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RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto do Fundo de Garantia por tempo de
Servico — FGTS - instituido pela Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966.
Também aborda especificamente a prescricdo do FGTS e suas alteracdes até
os dias atuais no seu modo de aplicabilidade. O FGTS é um direito com carater
indenizatério a fim de beneficiar os empregados apds o contrato ser extinto pelo
empregador sem justa causa, o0 saque dos valores devidos pode ser usado em
varias situacbes como: aposentadoria, doencas especificas, moradia e em
outras situacdes descritas na legislacédo. Trata-se de uma pesquisa bibliografica
e documental. A literatura juridica que subsidiou este estudo foi constituida de
autores nacionais no campo bibliogréafico; por outro lado, no campo documental
foram utilizados a normativa federal que disciplina a matéria nas Constituicbes
brasileiras, na Lei do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o n°. 8.036/1990 e
na Consolidagéo das Leis do Trabalho. O levantamento das obras, dos artigos
cientificos e dos textos normativos foi realizado predominantemente por meio de
buscas na internet em face das dificuldades de acesso as bibliotecas neste
periodo de pandemia. A reducao do prazo prescricional pelo nédo recolhimento
do FGTS, tal como julgado pelo Supremo Tribunal Federal no recurso
extraordinario em razao de incoeréncia entre a Lei do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico e a Carta Magna Brasileira de 1988 gerou polémicas e
conflitos no mundo juridico e na sociedade brasileira, trazendo prejuizo para 0s
empregados.

Palavras-chave: FGTS. Prescricdo Trintenaria. Indenizacdo. Relacdo de
Trabalho.
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1 INTRODUCAO

Analisar o Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é importante
para a compreensdo da evolucado histérica de parte dos direitos dos
trabalhadores brasileiros e, em particular, entender as mudancgas ocorridas na
legislagéo trabalhista e o seu significado como avangos ou mesmos como
retrocessos.

O FGTS é um direito que o empregado adquire a partir do vinculo
trabalhista que estabelece com uma empresa em face da celebracdo do contrato
de trabalho. O Fundo de Garantia por Tempo de Servico tem como objetivo a
protecdo do empregado quando a relacéo contratual empregaticia for rescindida
sem justa causa, nessa situacdo o empregado terd o direito de sacar o valor
acumulado dos depdésitos constantes na conta vinculada do empregado, além do
recebimento do valor da multa de 40% sobre o saldo da sua conta vinculada ao
FGTS.

O FGTS foi regulamentado pelo Decreto n°. 59.820, de 20 de dezembro
de 1966 e anunciado com destaque em termos de direito para o empregado,
tendo sido recepcionado pela Constituicdo brasileira de 1988 e, ao longo dos
anos, sofreu alteracfes de natureza legislativa e também interpretativa por parte
de tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico tem carater indenizatorio e
veio em substituicdo a estabilidade decenal. Até a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 esse instituto era opcional para o trabalhador.

Destaca-se que este instituto do direito do trabalho tem o objetivo de
garantir direitos a todos os empregados contra a despedida sem justa causa.

Este estudo aponta as alteracdes nos direitos dos trabalhadores que
ocorreram ao longo dos anos, em particular a extingdo da estabilidade decenal,
a extincdo da prescricdo trintenaria, a reducdo do prazo prescricional para a
cobranca do FGTS.

A pesquisa teve como parametro de analise principios que norteiam o
Direito do Trabalho, com destaque para os principios da protecéo do trabalhador
e seus subprincipios: o do in dubio pro operéario, o da regra da norma mais

favoravel, o da regra da condicdo mais benéfica e o principio da isonomia.
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A pesquisa analisou a mudanca na aplicacdo da prescricao trintenaria,
gue teve o seu prazo reduzido e substituido pela prescricdo quinquenal. Uma
decisao proferida pelo STF, em 13 de novembro de 2014, no Agravo 709.212,
modificou sua jurisprudéncia reduzindo o prazo prescricional relativo a cobranca
de valores nédo depositados do FGTS de trinta anos para cinco anos.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica e documental. Bibliografica por
gue lancou méo de leituras de manuais e artigos cientificos, leituras de opiniées
doutrindrias, teses e buscas em sites na internet. Documental porque analisou a
legislacdo que disciplina o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.

Trata-se, igualmente, de uma pesquisa tedrica porque "dedicada a
reconstruir teoria, conceitos, ideias, ideologias, polémicas, tendo em vista, em
termos imediatos, aprimorar fundamentos teéricos" (Demo, 2000, p. 20).

No segundo capitulo € abordado sobre a relacdo de trabalho no
ordenamento juridico brasileiro, desde os periodos colonial, imperial e atual,
previsto nas constituicdes brasileiras outorgadas e promulgadas, e também a
relacdo de empregado previsto na Consolidacdo da Leis do Trabalho.

No terceiro capitulo descreve-se o conceito do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico; conceitua a relagédo do empregado e empregador como parte
fundamental do FGTS; aponta a legislagéo da estabilidade, da indenizagdo com
base em entendimentos de alguns autores; e apresenta a prescricdo do regime
FGTS, onde se detalha as alteragbes do entendimento jurisprudencial do STF
sobre a reducdo do prazo prescricional e a distincao entre prescri¢ao trintendria
e prescricdo quinquenal, novo posicionamento do STF, ao entender que é
inconstitucional a prescri¢do trintenaria.

E por dultimo, apresenta-se as consideracfes finais, onde serdo
demonstrados os resultados do estudo da distin¢cdo entre prescricao trintenaria
e quinquenal, além da abordagem critica acerca do novo posicionamento do
STF, ao entender que é inconstitucional a prescricao trintenéria, mesmo nao

sendo mais favoravel aos empregados.



13

2 AS RELACOES DE TRABALHO NO BRASIL

2.1 AS RELACOES DE TRABALHO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO.

As relacdes de trabalho no periodo da colénia de 1500 a 1822 as
Capitanias Hereditarias tinham uma origem feudal de colonizacdo e no Brasil
assim como América Latina fornecia géneros alimenticios e minérios, baseado
na grande propriedade, empresa comercial e trabalho compulsério. De comeco
o Brasil s6 correspondia a 2% das receitas de Portugal contra 26% da india. Os
indigenas ndo se submeteram ao trabalho intenso e os jesuitas 0s ensinavam a
serem “bons cristdos”, mas os indios resistiram as varias formas de sujeicéo,
pela guerra, pela fuga, pela recusa ao trabalho compulsério. Em termos
comparativos, as populacdes indigenas tinham melhores condi¢bes de resistir
do que os escravos africanos (FAUSTO, 1998, p. 19).

De acordo com Ciro Flamarion Cardoso (1990, p. 101), durante o periodo

colonial brasileiro, existiram quatro fases relativas a histéria do trabalho.

O periodo entre 1500 e 1532 foi 0 que se pode chamar de
“pré-colonial” ou “de colonizagdao de feitorias”,
caracterizado por uma economia extrativa baseada no
escambo com os indios; de 1532 a 1600 foi a época de
predominio da escravidao indigena; os anos 1600 a 1700
foram uma fase de instalagdo do escravismo colonial de
plantation em sua forma classica; de 1700 a 1822, houve
uma diversificacdo das atividades em funcdo da
mineracédo, do surgimento de uma rede urbana, mais tarde
de uma importancia maior da manufatura, sempre sob a
marca da escraviddo predominante. Num primeiro
momento, 0s portugueses tentaram escravizar os indios
sul-americanos, chegando, em pequena escala, a obter
certo éxito. O negro, mais valorizado.

Vale ressaltar que as ordens religiosas acabaram protegendo o0s
indigenas da escraviddo imposta pelos colonos (com sucesso variavel conforme
épocas e lugares), o que gerou diversos conflitos entre colonos e clérigos.
Contudo, os eclesiasticos tinham pouco (ou nenhum) respeito pela cultura
indigena, chegando as vezes a duvidarem que os indios fossem seres humanos,

segundo Ciro Flamarion Cardoso (1990, p. 101).
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O trabalho compulsério ao lado da empresa comercial e do regime de
grande propriedade estava como um terceiro elemento. Dentre as modalidades
de trabalho compulsério, a que prevaleceu no Brasil foi a escraviddo. Isso
ocorreu em plena ldade Moderna talvez porque ndo houvesse uma oferta muito
grande de trabalhadores em condi¢cdes de emigrar como (semi) dependentes ou
assalariados, e talvez porque o trabalho assalariado ndo era conveniente para
os objetivos da colonizacdo. Além disso, a imensa extensdo das sesmarias
poderia tornar dificil a manutencéo de trabalhadores assalariados. (MARCHINI
NETO, 2013).

Apoés a Independéncia do Brasil, no Periodo Imperial, outras revoltas
marcantes tiveram a participacéo ativa de escravos, como por exemplo: a Guerra
dos Cabanos, acontecida em Pernambuco (1832-1835); a Cabanagem, no Para
(1835-1840), e a Sabinada, na Bahia (1837-1838); demonstrando claramente
que até a abolicdo da escravatura (com a Lei Aurea — em 1888) a relacéo entre
escravos negros e senhores ndo foi de passividade e submissao total dos
primeiros para com os segundos, comprovando que assim como 0s indios, 0s
negros também resistiram, na medida das suas possibilidades, as mazelas do
trabalho compulsério e a um modo de vida que lhes foi imposto. (FAUSTO,
1998).

Ao longo da historia, o Brasil teve sete Constituicdes. Algumas foram
promulgadas e outras foram outorgadas. As Constituicbes promulgadas séo
consideradas mais democraticas porque tém a participacéo do povo, através dos
seus representantes. Ja as Constituicdes outorgadas sao as que foram impostas
pelo governo. (SILVA, 2005).

A Constituicdo ou Carta Magna, € um conjunto de regras de governo,
muitas vezes codificada como um documento escrito, que enumera e limita os
poderes e funcdes de uma entidade politica. No caso dos paises, o termo refere-
se especificamente a uma Constituicdo que define a politica fundamental,
principios politicos, e estabelece a estrutura, procedimentos, poderes e direitos,
de um governo.

Segundo a ciéncia que estuda investiga a origem das palavras Carlos
Henrique Bezerra Leite traz a definicdo de trabalho: a palavra “trabalho” é

plurissignificativa e pode ser objeto de investigacdo por diversos campos do
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conhecimento, como a Histéria, a Sociologia, a Antropologia, a Filosofia, a
Economia, a Ciéncia Politica e o Direito.

A Constituicdo de 1824 no Brasil, conhecida como Constituicdo Politica
do Império, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador
D. Pedro I, em 25 de marco de 1824, ano seguinte a dissolugédo da Assembleia
Constituinte.

A Constituicdo de 1824 foi a Constituicdo com maior periodo de vigéncia
na historia do pais, vigorando de 1824 até 1889 (65 anos, no total).

O Conselho ja se manifestava uma preocupacdo com a relacao de
trabalho e com as pessoas, que deveria haver mais liberdade para aprimorar as
atividades trabalho e mostra os primeiros sinais de direito e de garantias, descrito

na redacado do Art. 179, incisos 24 e 25:

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou
commercio pdéde ser prohibido, uma vez que nao se
opponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude
dos Cidadaos. (sic).

XXV. Ficam abolidas as Corporacdes de Officios, seus
Juizes, Escrivdes, e Mestres. (sic).

Depois da Constituicdo, uma nova demonstracdo de preocupac¢ao com a
relacéo de capital e trabalho foi instituida com a Lei Aurea em 1888, que abolia
a escravidao, apesar de ndo reconhecer os escravos como cidaddo, ao menos
eles se tornaram “livres” para exercerem a sua vontade.

A Constituicao de 1891, a primeira Constituicdo republicana do Brasil, foi
promulgada em 24 de fevereiro de 1891. Esse documento consolidou mudancas
profundas no pais e teve como inspiracdo a Constituicdo dos Estados Unidos.
Ela foi a segunda Constituicao da histéria brasileira e trouxe inUmeras mudancas.

Ja em 1870, existiam no nosso pais as Ligas Operarias que marcaram o
inicio do sindicalismo brasileiro. O Decreto 1.313, de 1891, proibiu o trabalho
noturno dos menores de 15 anos, limitando a jornada a 7 horas.

A Constituicao de 1891 mostra os primeiros sinais de direito e de garantias
e foram preservados na Constituicdo de 1981 com mais inovacdes, como esta

descrito na redacao do Art. 72, incisos 24, 25 e 34:
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Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes 4 liberdade, a seguranca individual e
a propriedade, nos termos seguintes:

§ 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profisséo
moral, intellectual e industrial.

8§ 25. Os inventos industriaes pertencerdo aos seus
autores, aos quaes ficard garantido por lei um privilegio
temporario ou sera concedido pelo Congresso um premio
razoavel, quando haja conveniencia de vulgarizar o
invento.

8 34. Nenhum emprego pdde ser creado, nem vencimento
algum, civil ou militar, péde ser estipulado ou alterado
sendao por lei ordinaria especial. (sic)

Nessa Constituicdo ainda nao existia reconhecimento sobre a relacdo de
trabalho, 0 que existia era limitado s6 aos servidores publicos, e cargos publicos,
mas foi incluso uma novidade, a expressao “aposentadoria”, que nos dias atuais
este instituto faz parte do Direito Previdenciario.

Na vigéncia da Constituicdo de 1981 foi editado o Decreto 4.682/1923,
conhecido como Lei El6i Chaves, publicado em 24 de janeiro de 1923 e apds um
prolongavel periodo concretizou a fundacéo do sistema previdenciario brasileiro
com a criacao das caixas de aposentadorias e pensodes para 0s empregados das
empresas ferroviarias e depois passou a beneficiar os servidores publicos das
forcas armadas e do exército.

A Lei Eloy Chaves foi, de fato, o dispositivo legal embrionario para o
desenvolvimento da Previdéncia Social no Brasil. Ela criou a Caixa de
Aposentadoria e Pensdes para os empregados nas empresas de estrada de
ferro.

A Constituicdo de 1934, a terceira Constituicdo brasileira e a segunda da
Republica, promulgada em 18 de julho de 1934, pela Assembleia Nacional
Constituinte, convocada pelo Governo Provisorio da Revolucdo de 1930, com
menor periodo em toda Historia do Brasil, apenas trés anos.

A Constituicdo de 1934 inovou com o reconhecimento de varios amparos
e melhorias de interesses dos trabalhadores, como proibicdo de distincdo de
salarios, criacdo do saldrio minimo, padronizagdo da jornada de trabalho,
repouso semanal, férias anuais remuneradas e indenizacdo por demissao sem
justa causa entre outros, conforme descritos na redagdo dos dispositivos

mencionados abaixo:
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No capitulo relativo aos direitos e garantia individuais, o artigo 113,12, da

Constituicado de 1934, prescreve textualmente:

Art. 113. A ConstituicAo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, & subsistencia, a
seguranca individual e @& propriedade, nos termos
seguintes:

12) E’ garantida a liberdade de associagéo para fins licitos.
Nenhuma associacdo serd compulsoriamente dissolvida

sendo por sentenca judiciaria. (sic).

No texto constitucional h& preocupacao com a protecao dos trabalhadores
como se depreende da leitura do art. 121 “A lei promovera o amparo da producgéo
e estabelecera as condicdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em
vista a protecéo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais”.

Ainda, segundo a constituicdo a legislacédo do trabalho a ser construida

pelo poder legislativo deveria seguir as seguintes diretrizes:

§ 1° - A legislacéo do trabalho observara os seguintes
preceitos, além de outros que colimem melhorar as
condic@es do trabalhador:

a) proibicdo de diferenca de salario para um mesmo
trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou
estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as
condicBes de cada regido, as necessidades normais do
trabalhador;

c¢) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis,
mas so prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho
noturno a menores de 16 e em industrias insalubres, a
menores de 18 anos e a mulheres;

e) repouso hebdomadério, de preferéncia aos domingos;
f) férias anuais remuneradas;

g) indenizagdo ao trabalhador dispensado sem justa
causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a
gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do
parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo
de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte;

i) regulamentacédo do exercicio de todas as profissoes;

j) reconhecimento das convencdes coletivas, de trabalho.
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O art. 121, em seu § 2° da Constituicdo de 1934 determinou néo existir
distincdo as varias modalidades de trabalho, nem entre os seus profissionais.
Nestes dispositivos a Constituicdo se preocupou com algumas condi¢des

de trabalho quanto a protecéo social do trabalhador:

§ 3° - Os servicos de amparo a maternidade e a infancia,
os referentes ao lar e ao trabalho feminino, assim como a
fiscalizacdo e a orientacdo respectivas, serdo incumbidos
de preferéncia a mulheres habilitadas.

§ 4° - O trabalho agricola sera objeto de regulamentagéo
especial, em que se atenderd, quanto possivel, ao
disposto neste artigo. Procurar-se-a fixar o homem no
campo, cuidar da sua educacao rural, e assegurar ao
trabalhador nacional a preferéncia na colonizacdo e
aproveitamento das terras publicas.

§ 5°- A Unido promovera, em cooperagédo com os Estados,
a organizacdo de colbnias agricolas, para onde serdo
encaminhados os habitantes de zonas empobrecidas, que
0 desejarem, e 0s sem trabalho.

Neste dispositivo é assegurado a eleicdo dos membros da Justica do
Trabalho para resolver as questdes de trabalho.

Art. 122 — “Para dirimir questdes entre empregadores e
empregados, regidas pela legislacé@o social, fica instituida
a Justica do Trabalho, a qual ndo se aplica o disposto no
Capitulo IV do Titulo I".

Paragrafo Unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho
e das Comissdes de Conciliagdo obedecera sempre ao
principio da eleicio de membros, metade pelas
associacOes representativas dos empregados, e metade
pelas dos empregadores, sendo o presidente de livre
nomeagdo do Governo, escolhido entre pessoas de
experiéncia e notéria capacidade moral e intelectual.

Os profissionais liberais terdo as mesmas garantias dos trabalhadores de
acordo com o art. 123, “Sao equiparados aos trabalhadores, para todos os
efeitos das garantias e dos beneficios da legislacdo social, os que exercam
profissdes liberais”.

No Governo de Getulio Vargas podemos perceber a conquista de direito
aos trabalhadores, fazendo com que o seu mandato ficasse marcado por esta
atuacao, e dessa forma, aplaudido por grande parte da populagédo assalariada e

para Sérgio Pinto Martins (2010): “A Constituicdo de 1934 €& a primeira
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constituicdo brasileira a tratar especificamente do Direito do Trabalho. E a
influéncia do constitucionalismo social, que em nosso pais sO veio ser sentida
em 1934.” Ademais, a Constituicido de 1934 premia a intervencao do Estado nas
relagdes entre trabalhadores e empregadores.”

A Constituicdo Brasileira, outorgada pelo presidente Getulio Vargas em
10 de novembro de 1937, mesmo dia em que implanta o periodo do Estado
Novo, é a quarta Constituicdo do Brasil e a terceira da republica, de contetudo
supostamente democratico. Serd, no entanto, uma carta politica eminentemente
outorgada.

Na Constituicdo de 1937, trouxe uma organizacdo maior instituindo em
categorias profissionais as Caixas de Aposentadoria, o surgimento dos Institutos
de Aposentadorias e Pensdes, destacando o Instituto de Aposentadorias e
Pensdes dos Industriarios — IAPI, Instituto de Aposentadorias e Pensfes dos
Estivadores e Transportes de Cargas — IAPTEC e outros. Também foi criado na
era de Vargas o Ministério do Trabalho da Industria e Comércio que seria um
orgao de controle para supervisionar a previdéncia garantindo uma melhor
gualidade do sistema.

A Constituicdo foi editada por Getulio Vargas e Francisco Campos ao
mesmo tempo da origem do Estado Novo trazendo novas informacdes em
relacéo aos trabalhadores, porém, sem grandes inovacdes. O maior destaque foi
a retirada do direito de greve dos trabalhadores. Estes dispositivos foram os que

sofreram devidas alteragdes:

Art. 137 - A legislagdo do trabalho observara, além de
outros, 0s seguintes preceitos:

a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas
associacdes, legalmente reconhecidas, de empregadores,
trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a
todos o0s empregados, trabalhadores, artistas e
especialistas que elas representam;

b) os contratos coletivos de trabalho deverdo estipular
obrigatoriamente a sua duracdo, a importancia e as
modalidades do salario, a disciplina interior e o horario do
trabalho;

c) a modalidade do salario serd a mais apropriada as
exigéncias do operario e da empresa;

f) nas empresas de trabalho continuo, a cessacdo das
relacbes de trabalho, a que o trabalhador n&o haja dado
motivo, e quando a lei ndo |lhe garanta a estabilidade no
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emprego, cria-lhe o direito a uma indenizagéo proporcional
aos anos de servico;

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanca de
proprietdrio ndo rescinde o contrato de trabalho,
conservando 0s empregados, para com O NhOvO
empregador, os direitos que tinham em relacdo ao antigo;
h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as
condicbes de cada regido, as necessidades normais do
trabalho;

j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos em que é efetuado
periodicamente por turnos, serd retribuido com
remuneracao superior a do diurno;

k) proibicdo de trabalho a menores de catorze anos; de
trabalho noturno a menores de dezesseis, e, em industrias
insalubres, a menores de dezoito anos e a mulheres;

[) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a
gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do salario, um
periodo de repouso antes e depois do parto;

m) a instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida
e para o0s casos de acidentes do trabalho;

n) as associacdes de trabalhadores tém o dever de prestar
aos seus associados auxilio ou assisténcia no referente,
as praticas administrativas ou judiciais relativas aos
seguros de acidentes do trabalho e aos seguros sociais.

A Constituicao de 1937 reconheceu o sindicato como representante legal
da categoria de producéo, descrito no Art. 138 - A associacao profissional ou
sindical é livre. Somente, porém, o sindicato regularmente reconhecido pelo
Estado tem o direito de representacado legal dos que participarem da categoria
de producédo para que foi constituido, e de defender-lhes os direitos perante o
Estado e as outras associacdes profissionais, estipular contratos coletivos de
trabalho obrigatdrios para todos os seus associados, impondo-lhes contribuicdes
e exercer em relacao a eles fun¢des delegadas de Poder Publico.

Um marco muito importante na Constituicdo de 1937 foi a criacdo da
Justica do Trabalho com o objetivo de resolver os conflitos trabalhistas.
Especificado na redacdo do Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das
relacdes entre empregadores e empregados, reguladas na legislacdo social, é
instituida a Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual ndo se aplicam
as disposi¢cdes desta Constituicao relativas a competéncia, ao recrutamento e as
prerrogativas da Justica comum.

Segundo Sergio Pinto Martins (2010, p. 10) “A Carta Constitucional de 10-
11-1937 marca uma fase intervencionista do Estado, decorrente do golpe de

Getulio Vargas. [...] A Constituicdo de 1937 instituiu o sindicato Unico, [...]
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exercendo funcdes delegadas de poder publico, podendo haver intervencéo
estatal direta em suas atribui¢des.”

A Constituicdo de 1946 foi a quinta Constituicdo brasileira, promulgada
em 18 de setembro de 1946. A mesa da Assembleia Constituinte promulgou a
Constituicho dos Estados Unidos do Brasil e o Ato das Disposicoes
Constitucionais  Transitorias, consagrando as liberdades expressas
na Constituicdo de 1934, que haviam sido retiradas em 1938. Sendo assim, se
trata de, em suma, um resgate histérico da carta constitucional previamente
citada, restaurando a democracia sufocada pelo Estado Novo (1937-1946),
acrescendo direitos trabalhistas e a valorizacéo do trabalho humano como esta

descrito na redagéo do artigo 145:

Art.145 - A ordem econOmica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabalho
humano.

Paragrafo Unico - A todos é assegurado trabalho que
possibilite existéncia digna. O trabalho é obriga¢éo social.

A Constituicdo de 1946 deu origem a sistematizacdo constitucional da
previdéncia social e na sistematizacdo da Seguridade Social onde a mesma foi

restabelecida:

Art.157 - Alegislacdo do trabalho e a da previdéncia social
obedecera nos seguintes preceitos, além de outros que
visem a melhoria da condicéo dos trabalhadores:

IV - participacdo obrigatéria e direta do trabalhador nos
lucros da empresa, nos termos e pela forma que a lei
determinar.

A Constituicdo de 1946 se tornou mais democratica, até mesmo no
contexto de direito da greve. Art.158 - E reconhecido o direito de greve, cujo
exercicio a lei regulara.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, foi a sexta
constituicdo do Brasil e quinta da republica. Elaborada sob supervisdo dos
militares no poder. esta Carta legitimava o regime iniciado pelo Golpe de 1964.

A Constituicdo Federal de 1967 trouxe mais mudancas: aplicacdo da

legislacdo trabalhista aos empregados temporarios; a valorizagdo do trabalho
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como condicao da dignidade humana; proibicdo da greve nos servigos publicos
e atividades essenciais e direito a participacao nos lucros das empresas.

Esta Constitui¢ao limitou a idade minima para o trabalho do menor, em 12
anos, com proibicao de trabalho noturno; incluiu em seu texto o direito ao seguro-
desemprego (este, porém, s6 foi realmente criado em 1986) e a aposentadoria
para a mulher apos 30 anos de trabalho, com saléario integral. Fez previsdo do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS), da contribuicdo sindical e do
voto sindical obrigatorio.

A Constituicdo de 1967 estabeleceu como 6rgaos da Justica do Trabalho:

Art. 133 - Os 6rgdos da Justica do Trabalho sédo os
seguintes:

| - Tribunal Superior do Trabalho;

Il - Tribunais Regionais do Trabalho;

Il - Juntas de Conciliagdo e Julgamento.

No artigo seguinte, a Constituicdo de 1967 definiu a competéncia da

Justica do Trabalho nos seguintes termos:

Art. 134 - Compete a Justica do Trabalho conciliar e julgar
os dissidios individuais e coletivos entre empregados e
empregadores e as demais controvérsias oriundas de
relacbes de trabalho regidas por lei especial.

A Constituicdo de 1967, em seu art. 158, XXI, combinado com o art. 157,
8§ 7°, assegurou o direito de greve, restringindo-o, contudo, em relagdo aos
servigos publicos e as atividades essenciais.

A estabilidade decenal foi recepcionada pela atual Constituicdo, uma vez
gue esta Carta de 1967, com redacdo dada pela EC 1/69 ao art. 165, XIIlI, que
previa dois regimes (“estabilidade, com indenizagdo ao trabalhador despedido
ou fundo de garantia equivalente”). Instituiu um unico regime juridico inerente a
relacdo empregaticia: o regime do FGTS.

A Constituicdo de 1967/69 praticamente nada inovou em relacdo ao

regime anterior.
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Ocorreu uma segunda alteracdo radical em 1967: o Decreto-Lei n. 229,
de 28.2.67, conferindo nova redacdo ao artigo 443 da CLT, que instituiu,
expressamente, a figura do contrato de experiéncia.

Com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 evoluiu a sistematizacdo do
conceito moderno de Seguridade Social, constituindo uma rede de protecéo
social composta pela Saude Publica, Assisténcia Social e Previdéncia Social.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é alei
fundamental e suprema do Brasil, servindo de parametro de validade a todas as
demais espécies normativas. Foi aprovada pela Assembleia Nacional
Constituinte em 22 de setembro de 1988 e promulgada em 5 de outubro de
1988. Ficou conhecida como "Constituicdo Cidada", por ter sido concebida no
processo de redemocratizacao, iniciado com o encerramento da ditadura militar
no Brasil (1964-1985).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe os
direitos dos trabalhadores no capitulo Il — Dos Direitos Sociais, como se vé no

art. 6°, que se transcreve abaixo:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Esses direitos sociais sao os direitos fundamentais de segunda dimensao,
abrangendo também os direitos econdmicos e culturais como: a transformagéao
daindustria e os graves problemas sociais e econémicos que a cuidam, as ideias
socialistas e a constatacdo de que a consagracao formal de liberdade e
igualdade ndo gerava a garantia de sua efetiva satisfacdo, ja no decorrer do
século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatorios e o reconhecimento
progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizac&o
da justica social.

No século XX, de modo transformador as Constituicdes do segundo pos-
guerra, os novos direitos fundamentais, direito de liberdade e direito igualdade

estdo ligados ao principio da isonomia, que acabaram sendo consolidados em
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um amplo numero relevante de Constituicdes, além de serem objeto de diversos
pactos internacionais.

Ainda no ambito dos direitos de segunda dimenséo, ha que olhar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de carater positivo,
também denominadas liberdade sociais, como os exemplos da liberdade de
sindicalizacdo, do direito de greve, bem como do reconhecimento de direitos
fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito de férias e ao repouso
semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitacdo da jornada
de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos.(LEITE, 2018, p.
131).

A segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, bem mais do
gue os direitos de carater prestacionais, de acordo com o que ainda defende
parte da doutrina, apesar que o carater positivo possa ser considerado como o
marco distintivo deste novo ciclo na evolucéo dos direitos fundamentais.

A Emenda Constitucional 45/2004 tornou equivalentes os tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos as normas constitucionais,
desde que esses sejam aprovados por quérum qualificado, ou seja, por trés
qguintos dos votos dos deputados federais e senadores, em dois turnos de
votacdo. (BRASIL, 1988).

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

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

Diante disso, sera esbogado no proximo capitulo o principio da isonomia
protecdo de trabalhador, dividido em trés subespécies: regra in dubio pro

operério; regra da norma mais favoravel; regra da condicdo mais benéfica.

2.2 ARELACAO DE EMPREGO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
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A Relagcdo de emprego comecgou existir no ordenamento juridico
brasileiro a partir da Consolidacédo da Leis do Trabalho, esta unificou todos os
direitos trabalhistas existentes no Brasil e foi um grande acontecimento, de
certa forma, para o0s empregados brasileiros. Seu objetivo principal é
regulamentar as relagdes individuais e coletivas do trabalho.

Empregado é toda pessoa fisica com vinculo trabalhista vinculado ao
regime da CLT em uma empresa e exercer 0s cinco elementos fatico-juridicos
da relacdo de emprego que sdo: prestar servico a um empregador com
pessoalidade, com onerosidade, ndo ter eventualidade e subordinacdo. Esse
conceito se encontra na redacéo do art. no art. 3%, caput, da Consolidacédo das
Leis do Trabalho: toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. O preceito
celetista, entretanto, se comunica em conjunto com o caput do art. 2° da mesma
Consolidacao, que esclarece que a prestacao pelo obreiro ha de ser pessoal.
Entdo a simples prestacdo de servico, sem qualquer formalizagdo, ndo é
considerada um vinculo empregaticio entre tomador e prestador de servico por
ndo ser caracterizado pelos cinco elementos fatico-juridicos da relacdo de
emprego. E preciso a formalizagéo desses cinco elementos fatico-juridicos para
o reconhecimento do conceito de empregado e, portanto, da configuragcao da
relacéo de emprego, comparado com outras maos de obras que se assemelham
aos empregados.

A juncéo destes dois preceitos celetistas (caput do art. 3° e caput do art.
2°, ambos da CLT), encontram-se reunidos 0s cinco elementos componentes
gue fazem parte da figura sociojuridica de empregado. Para ser um empregado
nao importa s6 a prestacao de servico realizada ou qualquer obrigacéo de fazer
e sim obrigatoriedade desses cinco elementos juridicos na relagcdo de trabalho.
Caso essa méao de obra seja contratada expressamente por um contrato de
trabalho e ndo seja caracterizado estes cinco elementos fatico-juridicos ndo héa

de se falar em um empregado e nem uma relacdo de emprego.

Empregado € toda pessoa natural que contrate, tacita ou
expressamente, a prestacdo de seus servicos a um
tomador, a este efetuados com pessoalidade,
onerosidade, ndo eventualidade e subordinacdo. A nocdo
de contrato é importante, uma vez que acentua a dimensao
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do animus contrahendi que subjaz a relacdo juridica
formada. Essa intencéo de se vincular empregaticiamente,
como visto (animus contrahendi), € que confere (ou néao),
do ponto de vista subjetivo, onerosidade empregaticia ao
vinculo instituido entre as partes. Por outro lado, a medida
gue esse contrato pode ser tacito (caput dos artigos 442 e
443 da CLT). (DELGADO, 2019, pag.419).

A Consolidacao das Leis de Trabalho — CLT foi criada através do Decreto
Lein®5.452, de 01 de maio de 1943 e sancionada pelo entdo presidente Getulio
Vargas durante o periodo do Estado Novo, para sistematizar as regras ja
existentes, ou seja, veio para unificar toda a legislagao trabalhista que estava em
vigor no Brasil. Nela pode-se ver quem é considerado empregador e empregado
como se caracteriza o vinculo empregaticio, a terceirizacdo e cooperativas de
trabalho e como disciplina a jornada de trabalho, o banco de horas e os acordos
coletivos, as horas extras e o trabalho noturno, assim como o repouso semanal.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho garante direitos aos trabalhadores
tanto individualmente, como coletivamente.

Com a nova lei também foi dada estabilidade tanto para o setor privado
como para o publico. A Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 1943, disciplinou
a estabilidade nos Arts.492 a 500, sistematizando regras até entdo existentes.
Todo empregado que completasse 10 anos na empresa ndo poderia ser
dispensado, salvo motivo de falta grave, devidamente verificada em inquérito
judicial para sua apuracéo, ou por forca maior efetivamente comprovada (art.
492 da CLT). A lei 919 da CLT extinguiu para bancario aos dois anos de servi¢co
e ficava apenas para quem ja tinha adquirido o direito.

A reforma trabalhista alterou a Consolidacéao da Leis do Trabalho (CLT),
alein®6.019/974, a Lei 8.212/1991, e, igualmente, a Lei 8.036, de 11 de maio
de 1990, que dispbe sobre o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo. Com
narrativa de adequar a legislacao as novas relacdes de emprego, modificou as
regras relativas a remuneracao, plano de carreira e jornada de trabalho, FGTS
entre outras. A norma aprovada flexibiliza direitos dos empregados e simplifica
as relagdes entre empregados e empregadores favorecendo o mercado.

A Lei n° 8.036/90 ao longo de seu periodo de vigéncia tem sofrido
inimeras modifica¢des, quanto ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico e a

Extincdo do Contrato do Trabalho.
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Trata-se, pois, de: “despedida sem justa causa, inclusive a
indireta, de culpa reciproca e de forga maior” (inciso |, art.
20, Lei n. 8.036/90); extincdo do contrato de trabalho por
acordo entre empregado e empregador, nos termos do
novo art. 484-A da CLT (novo inciso I-A, art. 20, Lei n.
8.036/90, conforme Lei n. 13.467/2017); extin¢c&o total da
empresa, fechamento de quaisquer de seus
estabelecimentos, filiais ou agéncias, supresséo de parte
de suas atividades, declaracdo de nulidade do contrato de
trabalho nas condi¢bes do art. 19-A, ou ainda falecimento
do empregador individual sempre que qualquer dessas
ocorréncias implique rescisdo de contrato de trabalho
comprovada por declaragdo escrita da empresa, suprida,
quando for o caso, por decisdo judicial transitada em
julgado” (inciso II, art. 20, Lei n. 8.036/90. (DELGADO,
2019, p.1519).

As alteracdes dos dispositivos na reforma trabalhista a luz do novel art.
484-A da CLT inserido pela Lei 13.467/2017, in verbis:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por
acordo entre empregado e empregador, caso em que
serdo devidas as seguintes verbas trabalhistas:

| — por metade:

a) 0 aviso prévio, se indenizado; e

b) a indenizacéo sobre o saldo do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, prevista no 8 1° do art. 18 da Lei n°
8.036, de 11 de maio de 1990;

Il — na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

§ 1° A extingdo do contrato prevista no caput deste artigo
permite a movimentacdo da conta vinculada do
trabalhador no Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o na
forma do inciso I-A do art. 20 da Lei no 8.036, de 11 de
maio de 1990, limitada até 80% (oitenta por cento) do valor
dos depésitos.

§ 2° A extingdo do contrato por acordo prevista no caput
deste artigo ndo autoriza o ingresso no Programa de
Seguro-Desemprego.

As alteracbes das alineas “a” e “b” do inciso | do art. 484-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho, parecem meio duvidosas podendo gerarem
inconstitucionalidade pois reduzem valores de dois direitos fundamentais dos
trabalhadores (aviso prévio e FGTS), contrariando o disposto no caput do art. 7°
e os incisos lll e IV do art. 1° da CF.

Por outro lado, esta nova modalidade legal de extingdo do contrato de

trabalho por acordo entre as partes estimule as fraudes ou os vicios de
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consentimento do trabalhador, especialmente em casos que o empregado seja
recontratado pelo mesmo empregador e como o empregado € o hipossuficiente

da relacdo de emprego seja pressionado aceitar.

Entretanto, aquilo que surge, sem davida, condicionado ao
tipo de terminagao do contrato de trabalho é o acréscimo
rescisorio sobre o Fundo de Garantia, tradicionalmente
previsto pelas regras regentes do instituto. Se a dispensa
for sem justa causa, ou se tratando de tipos de ruptura a
esta equiparadas (como a extingdo do estabelecimento,
por exemplo), ou ainda, no caso de rescisdo indireta,
caberd o acréscimo de 40%. Em se tratando de ruptura
contratual por culpa reciproca — se reconhecida pela
Justica do Trabalho —, o acréscimo rescisério sera
reduzido & metade: 20% (art. 18, § 2°, Lei n. 8.036/90). A
Lei da Reforma Trabalhista introduziu nova hipotese
rescisOria — ruptura por acordo entre as partes (novo art.
484-A da CLT) — que também implica a reducdo pela
metade (de 40% para 20%) do acréscimo rescisorio sobre
o Fundo. (DELGADO, 2019, p.1518).

O Enunciado 59 aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho (Brasilia, 2017) adota a tese de que a “extingdo do contrato de
trabalho por mutuo consentimento prevista no artigo 484-A da CLT se encontra
submetida ao escrutinio quanto a validade formal e substancial do termo de
rescisao, a luz dos artigos 138 a 188 do Cdédigo Civil c/c o artigo 8°, § 1°, da CLT
e do artigo 9° da CLT".

Nessa modalidade de extincdo do contrato de trabalho, o empregador
devera comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes, nos termos do art. 477,
caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. O aviso prévio proporcional
permanece intacto e ndo é alcancado pelo disposto no novel art. 484-A da CLT,

nao houve alteracéo.
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3FGTS - FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO, ESTABILIDADE
E PRESCRICAO.

3.1 FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO

O Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o, conhecido como FGTS € um
direito de todos empregados contratados no regime Consolidacdo das Leis do
Trabalho, este fundo é formado por um depdsito bancério através de um valor
de uma aliquota mensal do salario bruto depositado pelo empregador que
diverge a aliquota a depender do empregado, por exemplo: empregados urbanos
e rurais aliquota de 8%, o jovem aprendiz, de 2% e os empregados domésticos
a aliquota é de 8% mais 3,2% multa compensatéria, observando o recolhimento
rescisoério que é antecipado. Esse fundo poderd ser sacado de acordo a

legislacdo prevista.

No inicio de sua implantacéo, o FGTS era facultativo, pois se permitia um
regime de opcao entre o Fundo de Garantia por Tempo de Servico e a
estabilidade em casos de trabalhadores com mais de dez anos de servigo. E
para 0s novos contratados, as empresas sO admitiam funcionarios optantes pelo
FGTS, ja definindo que ele ndo adquiria estabilidade, e caso o empregado nao
fizesse esta op¢cao ndo seria admitido.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico era para ser um regime
opcional, mas isso era sO na pratica, na realidade era uma regra imposta pelo
empregador e ndo uma escolha de empregado com a promulgacéo da Carta
Magna de 1988 esse regime foi legalizado e passou a ser obrigatério. “Regime
opcional para os trabalhadores (na pratica “op¢ao” era condicao imposta pelo
empregador para admitir o empregado), passou a ser, por forga do art. 7°, 1, da
Constituicdo Federal, regime obrigatério para todos os empregados urbanos e
rurais, bem como para os trabalhadores avulsos”. (LEITE, 2018, p. 579).

Mauricio Godinho Delgado define o FGTS:

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico consiste em
recolhimentos pecuniarios mensais, em conta bancaria
vinculada em nome do trabalhador, conforme parametro
de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado
pelo obreiro em situacgdes tipificadas pela ordem juridica,
sem prejuizo de acréscimo percentual condicionado ao
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tipo de rescisédo de seu contrato laborativo, formando,
porém, o conjunto global e indiferenciado de depdsitos um
fundo social de destinacdo legalmente especificada
(DELGADO, 2019, p.1514).

Além disso, 0 FGTS € um instituto complexo e de carater multidisciplinar,
sendo que, sua principal dimenséo é a trabalhista, reconhecida pela Constituicdo
Federal de 1988 em seu artigo 7°, inciso lll (DELGADO, 2019, p. 1515).

Delgado (2019, p.1515), acrescenta ainda “que o FGTS tornou no pais
um dos mais importantes fundos sociais de destinacdo variada, com notével
impacto publico”.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo trouxe mudancas no regime

juridico que surgiu para universalizar e revogar o Sistema Celetista.

A primeira significativa mudanca constitucional reside na
unificacdo da anterior dualidade de regimes juridicos de
garantia do tempo de servico.

A Constituicdo de 1988 universalizou o sistema do FGTS:
a um s6 tempo, eliminou a exigéncia de opc¢ao escrita pelo
Fundo (excetuada a opcao retroativa, evidentemente) e fez
do FGTS um direito inerente a todo contrato empregaticio,
inclusive o do ruricola (art. 7°, Ill, CF/88). Apenas o
empregado domeéstico é que ndo foi ainda incorporado ao
sistema fundiario no ano de 1988 (paragrafo Unico do
mesmo art. 7°), ficando a categoria, neste aspecto, na
dependéncia de lei favoravel futura.

A segunda importante mudanca constitucional, nesta
seara, reside na eliminagdo do antigo sistema
indenizatério e estabilitario celetista (excetuadas,
evidentemente, as situacdes juridicas ja constituidas antes
de 5.10.1988). De fato, mediante a conjuga¢éo dos incisos
I e lll do art. 7° examinado (além do art. 10, caput e inciso
| do ADCT), concluiu-se, pacificamente, na doutrina e na
jurisprudéncia que a nova Constituicao pés fim (fenébmeno
da ndo recepcdo) a antiga sistematica de protecdo ao
tempo de servigo e ao contrato, e correlatas estabilidade e
indenizacgéo rescisoria, contidas na CLT (no caput de seu
art. 477 e art. 492 e seguintes). (DELGADO, 2019, p.
1332).

A mudanca foi regulamentada pela Constituicdo de 1988, que estabeleceu
0 FGTS como um direito fundamental do empregado, previsto no inciso Il do art.

7°. Extinguiu-se o regime alternativo da estabilidade, respeitando-se apenas o0s
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direitos adquiridos no caso, a estabilidade adquirida anterior a Constituicdo, em
5 de outubro de 1988.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi criado pela Lei n°
5.107/1966, como um direito alternativo ao sistema celetista até entdo vigente,
gue previa a estabilidade no emprego apés o periodo de dez anos laborado para
uma mesma empresa. Atualmente o FGTS é regido pela Lei n° 8.036, de
11.05.1990, regulamentado pelo decreto 99.684, de 08.11.1990 uma das
reformas sociais mais importantes daquele século, aproximando o sistema
justrabalhista em relacéo ao término do contrato de trabalho, a um mercado com
mais liberdade, em relacdo ao antigo sistema. Ou seja, o beneficio foi de
encontro as demissdes que estavam se concretizando as vésperas da aquisicado
da estabilidade no emprego (estabilidade decenal), desestimulando, assim, o

desemprego e diminuindo a inseguranca gerada nos trabalhadores.

‘O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) foi criado pelo
Governo Federal, com o objetivo de proteger o trabalhador demitido sem justa
causa, mediante a abertura de uma conta vinculada ao contrato de trabalho.”
(CAIXA ECONOMICA FEDERAL, 2013).

Carlos Henrique Leite Bezerra (2019, p. 580). “O principal objetivo do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi acabar com o regime de
estabilidade e indenizacdo prevista no art. 477 da CLT”. Na verdade, o objetivo
principal do FGTS foi o de favorecer a dispensa por parte do empregador,
inclusive do empregado publico, tendo o empregador a responsabilidade de
pagar apenas uma indenizacao sobre os depdsitos, liberando-os para o saque.
Assim, a empresa nao tinha mais de arcar com a estabilidade do empregado,
qgue, para ser despedido, apos 10 anos ininterruptos provocava um encargo
muito maior.

Com a implantacéo do regime do FGTS, expandiram-se economicamente
as oportunidades de trabalho no pais, aproximando o sistema justrabalhista em
relagdo ao término do contrato, a um mercado com mais liberdade, em relacéo
ao antigo sistema (DELGADO, 2019, p.1523).

O Instituto do Fundo de Garantia por Tempo de Servico trouxe uma

liberdade para o mercado de trabalho flexibilizando a estabilidade da méo de



32

obra do empregado no momento da rescisédo do contrato de trabalho que se
contrap8em com o sistema anterior que tinha estabilidade garantida ap6s dez
anos de trabalho na mesma empresa. Ao mesmo tempo em que o FGTS
acumulou poupanca e rendimentos para os empregados, viabilizou o
desenvolvimento econémico do mercado e foi o responsavel por grande parte do
saneamento basico brasileiro. Deu forte passo, em suma, a maior
mercantilizacdo da forca de trabalho no cenario econ6mico, proporcionou
reserva de valor ao empregado quando fosse dispensado da empresa, podendo
inclusive sacar o FGTS em outras hipéteses previstas na legislacdo. Ao mesmo
tempo, pretendia-se, com 0s recursos arrecadados, financiar a aquisicdo de
imoveis pelo sistema de financiamento da habitacdo e até mesmo incrementar a
indUstria e a construcao civil.

Em 1988 com a nova Constituicdo fica estabelecido o direito do
empregado ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico, excluindo o sistema
alternativo de estabilidade. Fica com o sistema de estabilidade e indenizagbes
somente os que foram adquiridos antes da Constituicdo de 1988.

A regularizacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co ndo apenas
retirou limites juridicos as dispensas desmotivadas no sistema do Fundo, repita-
se, ndo seria mais possivel, juridicamente, o alcance da velha estabilidade
celetista), como também reduziu, de modo significativo, o obstaculo econdmico-
financeiro as rupturas de contratos inferiores a nove e dez anos, substituindo-o
pela sisteméatica pré-constituida dos depédsitos mensais do FGTS. (DELGADO,
2019, p.1520).

A existéncia do Instituto do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢co na
relacdo de emprego € fundamental para proteger o empregado despedido sem
justa causa quando seu contrato for rescindido e também para que ele possa
movimentar os valores depositados em conta vinculada em seu nome em
algumas situacoes previstas na legislacao.

O FGTS ndo é mais uma opcédo, e sim um direito do trabalhador,
determinado pelo inciso lll, do art. 7° da ConstituicAo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. No instituto do FGTS o empregado é o beneficiario e o
empregador tem a obrigagdo de contribuir com 8% da remuneragéo recebida

pelo empregado.
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O beneficiario do FGTS é necessariamente o empregado que tem carteira
assinada e que presta servico a um empregador, quer seja essa pessoa fisica
ou juridica. Essa relacdo de trabalho precisa ser regida pela Consolidacao das
Leis do Trabalho.

Com o advento da Constituicdo em 5 de outubro de 1988, o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico, antes uma opcao do trabalhador, passou a ser
obrigatério. Convém, também, frisar que tem direito ao FGTS os trabalhadores
avulsos, os rurais, o trabalhador temporario, todavia estdo excluidos os
autdbnomos, eventuais e servidores publicos civis e militares (MARTINS, 2014).

Uma das principais conquista neste campo do FGTS foi a inclusédo da
categoria profissional dos empregados domésticos, o que ocorreu a partir de 1°
de junho de 2015, com a aprovacao da Lei Complementar n°® 150, consoante se

observa do artigo 21 que transcreve logo abaixo.

Art. 21. E devida a inclusdo do empregado doméstico no
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), na forma
do regulamento a ser editado pelo Conselho Curador e
pelo agente operador do FGTS, no ambito de suas
competéncias, conforme disposto nos arts.5° e 7° da Lei
no 8.036, de 11 de maio de 1990, inclusive no gque tange
aos aspectos técnicos de depdésitos, saques, devolucdo de
valores e emissao de extratos, entre outros determinados
na forma da lei (BRASIL, 2016).

Frisa-se que a alteracdo normativa acima descrita foi possivel com a
aprovacgdo da Emenda Constitucional n® 72, de 2 de abril de 2013, que alterou a
“redacédo do paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer
a igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e o0s
demais trabalhadores urbanos e rurais”. (BRASIL, 2013).

Assim, sdo beneficiarios do Fundo de garantia por Tempo de servico 0s
funcionarios publicos celistas, que pertencem a uma legislacao especial. E além
dessa categoria o trabalhador temporario € incluso também como beneficiario do
sistema FGTS. (MARTINS, 2014).

Os trabalhadores deverdo ser mensalmente comunicados sobre os
extratos dos depositos vinculados a conta do FGTS, os quais serdao remetidos

pela Caixa Econbmica Federal.
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A comunicacéo dos extratos dos depositos mensais vinculados a conta do

FGTS dos empregados,

sdo informacdes de carater obrigatério pelos

empregadores, 0s quais serao remetidos pela Caixa Econdmica Federal que tem

o papel de Agente operador do Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

O empregador é obrigado a comunicar mensalmente ao
trabalhador os valores depositados na sua conta
vinculada, fornecendo-lhe todas as informacdes
pertinentes (Lei 8.036/90, art. 17).

Nos termos do art. 911-A, caput, da CLT, acrescentado
pela MP 808/2017: “O empregador efetuara o recolhimento
das contribuicbes previdenciarias préprias e do
trabalhador e o depésito do FGTS com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecerd ao empregado
comprovante do cumprimento dessas obrigacées”. (LEITE,
2018, p. 585).

Os empregados podem sacar o0 FGTS nas hipéteses previstas no artigo

20 da Lei 8.036/90, abaixo segue algumas das situagoes:

Os empregados que possuem vinculos empregaticio com carteira

assinada e submetidos ao regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

podem movimentar o saldo monetario que foi depositado em conta vinculada em

seu nome, nas hipéteses previstas no artigo 20 da Lei 8.036/90, abaixo segue

algumas das situacoes:

1.Demisséo sem justa causa;

2.Término do contrato por prazo determinado;

3.Rescisdo do contrato por extincdo da empresa,
supressdo de parte de suas atividades, fechamento de
estabelecimentos, falecimento do empregador individual
ou decretagdo de nulidade do contrato de trabalho;
4.Rescisao do contrato por culpa reciproca ou for¢ca maior;
5.Aposentadoria;

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

7.Suspenséo do Trabalho Avulso;

8.Falecimento do trabalhador;

9.ldade igual ou superior a 70 anos;

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

11.Neoplasia maligna (trabalhador ou dependente);
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12.Estagio terminal em decorréncia de doenca grave
(trabalhador ou dependente;

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

14.Permanéncia da conta vinculada por trés anos
ininterruptos sem crédito de depdsitos, cujo afastamento
do trabalhador tenha ocorrido até 13/07/1990;
15.Aquisicdo de casa propria, liquidacdo ou amortizagéo
de divida ou pagamento de parte das prestacbes de
financiamento habitacional (BRASIL, 2016).

O portador do virus HIV podera independentemente de rescisao do
contrato de trabalho, sacar o FGTS, ou perante qualquer outro tipo de reserva
gue o paciente tenha direito, conforme a Lei n® 7.670, de 8 de setembro de 1988.
Quando ha prazo estabelecido para o término do contrato, o saque do FGTS néo
€ permitido, exceto, se 0 acordo seja feito em juizo (MARTINS, 2014).

O contribuinte do FGTS o empregador, € a pessoa que tera que recolher
e depositar a contribuicdo através de uma conta em nome do empregado, essa
pessoa pode ser fisica ou juridica, de direito privado ou de direito publico, da
administracao direta, indireta ou funcional de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir
trabalhadores regidos pela CLT.

Sao contribuintes do Fundo de Garantia por Tempo de Servico o
empregador. Segundo o doutrinador Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p.

813), entende-se por empregador:

A pessoa fisica ou a pessoa juridica de direito privado ou
de direito publico, da administracédo publica direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos poderes, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que admitir
trabalhadores a seu servico, bem assim aquele que, regido
por legislagdo especial, encontra-se nessa condi¢cdo ou
figurar como fornecedor ou tomador de méao de obra,
independente da responsabilidade solidaria e/ou
subsidiaria a que eventualmente venha obrigar-se.

Ficando o empregador com a responsabilidade de também recolher
guantia de 10% referente ao montante de todos os depdsitos devidos ao FGTS,

durante o periodo do contrato de trabalho, com acréscimo de remuneractes
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aplicadas as contas vinculadas. Exceto: empregadores domésticos (MARTINS,
2014).

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

O empregador tipico e o por equiparacdo, podem ser contribuintes do
Fundo de Garantia por Tempo de Servico, reconhecidos pela Consolidacdo da

Leis Trabalho descrito na redagao do dispositivo abaixo:

A CLT reconhece, literalmente, dois tipos de
empregadores: o empregador tipico e o empregador por
equiparacéo. E o que se extrai do seu art. 2°, caput, e seu
§ 1°, que dispbem, in verbis:

Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo o0s riscos da atividade
econbmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal
de servigo.

§ 1° Equipara-se a empregador, para os efeitos exclusivos
da relacdo de emprego, os profissionais liberais, as
instituicdes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou
outras instituicbes sem fins lucrativos, que admitirem
trabalhadores como empregados. (LEITE, 2019, p.220).

No entendimento de Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 221), o
conceito de empregador também pode se equiparar a personalidade juridica das

instituicbes de beneficéncia.

O conceito de empregador ndo € essencial a ideia de
assuncao de riscos, ja que as instituicdes de beneficéncia
ndo visam lucro e sdo empregadoras tipicas. Realca,
outrossim, que empregador propriamente dito é a pessoa
fisica ou juridica que se utiliza da prestacao subordinada
de servicos. A empresa, o grupo de empresas, 0 consorcio,
o condominio e outros entes ndo dotados de
personalidade juridica sdo empregadores por
equiparagao.

H4, contudo, discérdia doutrinaria a respeito da definicdo do conceito
empregador como ‘empresa’ e quanto a equiparagao do empregador a as
pessoas e entidades indicadas no 81° do art. 2° da CLT, sancionadas pelo

legislador.
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Alguns autores, como Russomano, Orlando Gomes e
Elson Goschalk, Délio Maranhdo e José Augusto
Rodrigues Pinto, sustentam ser a técnica a definicdo legal
contida na Consolidacdo, porquanto empregador é a
pessoa fisica ou juridica, e ndo a empresa, pois esta é
sempre objeto e nunca sujeito de direito. Este Ultimo autor
critica, com veemeéncia, a definicdo legal, aduzindo que o
legislador cometeu dois deslizes. O primeiro, € que se
esqueceu do fator permanéncia, pois quem utiliza
eventualmente energia de outrem nao podera ser
empregador. O segundo deslize estd em considerar
empregador a empresa: Tivesse a assimilacdo decorrido
de uma posicdo sistematica de anticontratualismo que
nossa legislacdo assumisse, transparente, alias, no uso da
expressdo admite, em lugar de ajusta, aceitando
empregador e empregado como pecas de uma
engrenagem institucional, e diriamos ndo haver erro na
definicdo, mas opgdo por uma postura inaceitavel dentro
de um sistema legal apoiado no contrato, como é oda CLT.
Basta ver-se, a propdésito, o enunciado de seu Titulo IV,
‘Do contrato individual de trabalho”, e o principio do art.
448, segundo o qual “a mudanca de propriedade da
empresa ndo afetara os contratos individuais de seus
empregados”. (LEITE, 2018, p. 220).

Carlos Henrique Bezerra Leite e Maurice Hariou (2018, p. 221),

conceituam empregador

como sendo “toda entidade a utilizar-se de

trabalhadores subordinados. Fala-se em entidade para se estabelecer que

empregador ndo € apenas a pessoa fisica ou juridica sendo também outros entes

nao dotados de personalidade juridica”.

E por fim Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 221) entende que:

Empregador é todo ente, dotado ou ndo de personalidade
juridica, com ou sem fim lucrativo, que tiver empregado
(...). Nao cabe aqui dar o conceito de empresa. Pertence
ao direito comercial e ndo ha uniformidade de conclusées.
Para o direito do trabalho é irrelevante, uma vez que o
conceito de empregador € reflexo. Sera empregador o ente
gue tiver empregado. Chega-se a identificacdo do
empregador através da presenca de empregados.

Sensato é o entendimento dos autor Carlos Henrique Bezerra Leite (2018,

p. 222):

Dentro da melhor técnica juridica, somente uma pessoa
natural ou juridica pode revestir-se da qualidade de
empregador, sujeito de direitos e obrigacfes. Pode ser um
simples individuo, uma firma individual, uma firma
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societaria ou coletiva, uma instituicdo ou fundacdo de
gualquer espécie, com ou sem finalidade econdmica.
Quisemos com isso acabar com a ambiguidade e as
confusdes do art. 2° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, que coloca a empresa como empregador,
atribuindo-lhe qualidades subjetivas de titularidade de
direitos e obrigacdes, quando a empresa é objeto de
direito, e ndo sujeito de direito. Ela é da propriedade ou
titularidade de uma pessoa natural ou juridica, nada mais.
Esta é que é, a rigor, sujeito de direito (...).

A palavra empresa é usada como pessoa fisica ou juridica que contrata,
dirige e assalaria o trabalho subordinado e realiza atividades econdmicas com

finalidades comerciais, por meio da produc¢éo e venda de bens ou servicos.

3.2 ESTABILIDADE

Estabilidade é a certeza da permanéncia, da seguranca, da garantia que
ap6s um certo tempo o empregado adquiri, e que estar regulamentado em um
regimento, ou em uma legislacéo, tornando um direito do empregado. Caso
aconteca de rescindir o contrato ou a quebra desse contrato fora dos parametros
dessas normas, o empregador é obrigado a pagar uma indenizacdo ou multa ao
empregado, salvo se houver motivacao.

A CLT garante a estabilidade ao empregado que laborasse por 10 anos
OuU mais em uma mesma empresa, exceto nos casos de demissao por forca
maior, esta estabilidade era conceituada como estabilidade decenal, ou seja um
direito garantido ao empregado que fosse contratado até a promulgacédo da

Constituicao Federal.

Pode-se dizer que estabilidade, para o0s fins
justrabalhistas, consiste no direito que o empregado tem
de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do
empregador, salvo quando existir grave motivo que
justifique a sua dispensa que torne incompativel a sua
permanéncia na empresa ou no caso de forca maior
devidamente comprovada. (LEITE, 2018, P.553).

Existe uma diferenciacdo entre a garantia ho emprego e o instituto da
estabilidade. Garantia no emprego é um direito fundamental dado ao empregado

para proteger a relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou sem justa
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causa apurada em processo administrativo ou em defesa do empregador em
acao proposta pelo empregado. (LEITE, 2018, p.552).

Ja no instituto da estabilidade que tem como objetivo a manutencéo da
relacdo empregaticia Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 552) define

também como a protecao do empregado contra a vontade do empregador.

Estabilidade no emprego também visa a manutencdo da
relacdo empregaticia, protegendo-a contra a vontade do
empregador, salvo nos casos de falta grave cometida pelo
empregado e apurada em inquérito judicial ajuizado pelo
empregador ou, ainda, na hipb6tese de forca maior
devidamente comprovada.

A Estabilidade Decenal estar definida na redacdo do Art. 492 da

Consolidacao da Leis do Trabalho como se observa na transcricdo abaixo:

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

Paragrafo Unico - Considera-se como de servi¢co todo o
tempo em que o empregado esteja a disposicdo do
empregador.

Alguns doutrinadores classificam a estabilidade definitiva como absoluta
ou decenal, que € a estabilidade adquirida pelo empregado que néo fez a opcao
pelo regime do FGTS, preferindo a estabilidade dos dez anos laborados ou mais
em uma mesma empresa, o que era possivel nas relacdes de emprego antes da
vigéncia da atual constituigdo.

Estabilidade Decenal era a garantia que o empregado tinha quando
laborava em uma mesma empresa por 10 ou mais anos de servico. Nessa
situacdo o empregado adquiria a estabilidade, e ndo podera ser despedido,
senao por motivo de falta grave ou forgca maior, devidamente comprovadas em
inquérito judicial.

Segundo o conceito legal, a luz do art. 492 da CLT, sao requisitos da
estabilidade decenal: o decurso do tempo superior a dez anos; o trabalho
prestado numa mesma empresa; o inquérito judicial para apurar a falta grave ou

motivo de for¢ca maior apresenta-se como elemento extrinseco de garantia.
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A estabilidade decenal ocorria quando o empregado se tornava estavel na
empresa, ou seja, depois de laborado 10 anos para uma mesma empresa. Ainda
assim, seu contrato de trabalho s6 poderia ser reincidido por acometimento de
justa causa, depois de apuracao de falta grave do obreiro por meio de inquérito
judicial (DELGADO, 2014).

Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 553) define a estabilidade

decenal:

O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo
na mesma empresa ndo podera ser despedido sendo por
motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior,
devidamente comprovadas.

Na verdade, o empregado que completasse 10 anos de
servico prestado ao mesmo empregador e que nao tivesse
feito opcéo pelo regime do FGTS, nem fosse exercente de
cargo de diretoria, geréncia ou de outros de confianca
imediata do empregador (CLT, art. 499), adquiriria o direito
a estabilidade. Eis a chamada estabilidade absoluta,
decenal ou definitiva.

A estabilidade decenal n&o foi recepcionada pela atual Constituicdo de
1988, uma vez que esta, ao contrario da Carta de 1967, com redacdo dada pela
EC 1/69 ao art. 165, XllI, que previa dois regimes (“estabilidade, com indenizagao
ao trabalhador despedido ou fundo de garantia equivalente”), instituiu um unico
regime juridico inerente a relacdo empregaticia: o regime do FGTS.

A estabilidade decenal garantida pelos artigos 492 a 500 da Consolidacao
das Leis trabalhistas confere a todos empregados apds 10 anos de trabalho na
mesma empresa que fossem dispensados sem justa causa, ap0s esse periodo
0s empregados se tornavam estaveis. Esta estabilidade de emprego visava
garantir os empregados que nédo optavam pelo FGTS e sim pelo regime celetista.
Salvo quando fossem dispensados por forca maior mediante inquérito judicial. O
empregado que fosse contratado apds a Constituicdo de 1988, o recolhimento

do Fundo de Garantia por Tempo de Servico tornou-se obrigatério.

Restou preservado, no entanto, o direito adquirido
daqueles trabalhadores ndo optantes que ja contavam, em
05.10.1988, com dez anos de servico efetivo na empresa,
como se infere do art. 14 da Lei 8.036/90.
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O empregado detentor do direito & estabilidade decenal
somente pode ser despedido mediante inquérito judicial
em que seja apurado o cometimento de falta grave (que é
mais ampla do que a simples justa causa, a teor do art. 493
da CLT) ou circunstancia de forca maior, devidamente
comprovada, como, por exemplo, extingdo da empresa ou
do estabelecimento, nos termos dos arts.497 e 498 da
CLT, caso em que ter& o trabalhador direito a indenizacéo
em dobro. (LEITE, 2018, p. 554).

O FGTS teve como objetivo extinguir o antigo sistema que obrigava o
empregador a arcar com a estabilidade do empregado que tivesse mais de dez
anos de servico na empresa ou pagar uma indenizacao proporcional aos anos
trabalhados para aqueles que tinham mais de um ano de servigo. Geralmente as
empresas dispensavam os trabalhadores antes de completarem dez anos de
servico, pois caso este periodo fosse ultrapassado a indenizacao dobrava, a fim
de garantir a estabilidade do trabalhador, e ja que os empregadores nao se
preparavam para este acontecimento, despediam antes, ou entdo se
concretizava a estabilidade prevista em lei.

No inicio de sua implantagéo, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico
era facultativo, pois se permitia um regime de opcédo entre o FGTS e a
estabilidade em casos de trabalhadores com mais de dez anos de servigo. E
para 0s novos contratados, as empresas s6 admitiam funcionarios optantes pelo
FGTS, ja definindo que ele ndo adquiria estabilidade, e caso o empregado nédo
fizesse esta op¢cdo ndo seria admitido.

Em 1943, a Consolidacgéo das Leis do Trabalho (CLT), por meio do artigo
477, caput, assegurou ao empregado, ndo detentor de estabilidade decenal, uma
indenizacao por tempo de servico por cada ano laborado, quando despedido sem
justa causa, consoante se observa da transcri¢cao do aludido artigo transcrito logo

abaixo.

Art. 477. E assegurado a todo empregado, ndo existindo
prazo estipulado para a terminacdo do respectivo contrato,
e quando ndo haja ele dado motivo para a cessacao das
relacbes de trabalho, o direito de haver do empregador
uma indenizacdo, paga na base de maior remuneracao
gue tenha percebido na mesma empresa.
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E, no artigo seguinte, estabeleceu como a verba rescisoria seria calculada
confira: “Art. 478. A indenizacédo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado sera de 1 (um) més de remuneracao por ano de servico efetivo,
ou por ano e fragao igual ou superior a 6 (seis) meses”.

A estabilidade decenal é aquela descrita no artigo 492 da CLT. De acordo
com esse dispositivo legal, o empregado que contasse com mais de 10 anos na
mesma empresa nao poderia ser dispensado, a ndo ser por motivo de falta grave
ou por for¢ca maior. Considera-se como de servi¢co todo o tempo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador. A indenizacdo para 0S
empregados que estavam sobre estabilidade decenal era apontada como uma
responsabilidade que onerava as empresas, e considerada pelos empregados
um obstaculo a melhoria de suas condi¢des sociais e a geracdo de empregos
fixos. O caminho encontrado foi a criagdo do FGTS, um fundo que os
empregadores mantinham durante o contrato e pelo qual os empregados
poderiam optar. Somente a partir de 1988, com a extingdo da estabilidade
decenal, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigco para empregados que
fossem contratados a partir daquela data tornou-se obrigatério.

A estabilidade decenal esta prevista na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, por meio do artigo 492, que tem esta redacéao: “O empregado que
contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa nao podera ser
despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de for¢ca maior,
devidamente comprovadas (BRASIL, 2016)”.

Em sentido contrario defende Mauricio Delgado (2019, p. 1481):

Enquanto a indenizacao celetista criava 6bice econémico
significativo e crescente as dispensas sem justa causa, a
estabilidade adquirida aos dez anos aprofundava esse
obstaculo, transmutando-o de seu estrito carater
econdbmico para outro, essencialmente juridico. A partir
desse instante, a dispensa do empregado seria possivel
apenas por meio de inquérito judicial apuratério de falta
grave do obreiro.

Além do mais, o sistema ndo contemplava, sequer, como
fatores justificadores de dispensas seletivas, especificadas
econdmicas, financeiras e tecnoldgicas que
comprovadamente abalassem a estrutura e a dindmica
das empresas.
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Diante do forte deséanimo da classe empresarial quanto a ruptura
desmotivada do contrato de emprego, Delgado destaca a juncdo de duas
sistematicas:

Em primeiro lugar, a presenca de indenizac¢des crescentes em virtude do
tempo de servigco, em situacdes de dispensas desmotivadas anteriores a dez
anos (antigos artigos 477 e 478, caput, CLT, hoje tacitamente revogados); em
segundo lugar, a presenca da estabilidade no emprego, apdés dez anos de
servigo junto ao mesmo empregador (DELGADO, 2019, p. 1481).

Ocorre, entretanto, que a aquisicado de estabilidade comecgou a gerar
desconforto aos empresarios, uma vez que acreditavam que os trabalhadores
passaram a se tornar menos produtivos (DELGADO, 2019).

O autor ainda apresenta:

Uma pesquisa dirigida pela Universidade de Harvard,
apontada por Luiz Werneck Vianna, no inicio dos anos 60,
com o propdésito de conhecer as opiniées dos empresarios
brasileiros face ao Estado, verificou que a maioria dos
entrevistados se mostravam insatisfeitos com esse
instituto. Perguntados sobre se existia em sua empresa
diretriz de pessoal destinada a limitar o niumero de casos
de empregados estaveis — pratica proibida pela lei — 49%
respondeu negativamente, enquanto 46% de modo
afirmativo. Alegando que a estabilidade conspirava contra
a produtividade, 64% dos empresarios pronunciaram-se
contra sua incidéncia na vida das empresas. (DELGADO,
2019, p. 1482).

Com o passar dos anos o0 governo tomou conta de que O regime
estabilitario, ndo estava favorecendo os empregados, uma vez que as empresas
estavam demitindo os funcionarios antes de completar dez anos de labor.
(DELGADO, 2019).

A partir deste momento surgiu entdo como um sistema opcional, podendo
o empregado regido pela CLT optar pelo regime do FGTS, substituindo assim a
indenizacdo por tempo de servico, previstas nos artigos 477 e 478 daquele
diploma legal. Ou seja, os empregados poderiam optar pelo novo regime - FGTS,
ou permanecer no regime anterior, estabilidade decenal. Essa opc¢ao, porém, sé
era aplicada aos empregados urbanos, excluindo assim os trabalhadores rurais
(GARCIA, 2013).
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Por fim, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi instituido pela lei
5.107, de 13 de setembro de 1966, como uma opc¢éo ao trabalhador.

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

E também o empregador fica responsavel pela quantia de 10% referente
ao montante de todos os depdsitos devidos ao FGTS, durante o periodo do
contrato de trabalho, com acréscimo de remuneracdes aplicadas as contas
vinculadas. Exceto: empregadores domésticos (MARTINS, 2014).

Neste mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado expressa:

Por meio da opgéo escrita, no FGTS. O empregado estaria
excluido, automaticamente, do sistema de indenizacbes
crescentes por tempo de servigo previsto na CLT, nao
podendo também mais alcancar, em consequéncia, a
classica estabilidade no emprego, apds nove ou dez anos
de tempo de servico na empresa. Contudo, teria direito ao
saque do Fundo de Garantia, no caso de sua dispensa
desmotivada (denlncia vazia do contrato); a este saque,
agregaria um acréscimo percentual rescisorio no importe
de 10% sobre o montante total do FGTS depositado e
monetariamente corrigido (acréscimo que passou a 40%,
desde a Constituicdo de 1988). (2019, p. 1330).

Quando o empregado for demitido por justa causa, ndo tera direito a
indenizacdo, somente teré direito a indenizagdo quando a rescisdo do contrato
ocorrer por parte do empregador. A indenizacdo também sera indevida nos
casos: rescisao de contrato a termo, incluindo os trabalhadores temporarios, pois
ambas as partes estavam cientes da data que ocorreria o0 término do contrato.

Na antiga estabilidade decenal estas trés situaces o empregado se
prejudicava: quando o empregado pedia demissao ou requeria a aposentadoria,
a escolha ocorreria por parte do empregado e ndo do empregador; quando

ocorreria o falecimento do empregado, a dispensa ndo ocorreu por culpa da
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empresa, apenas cessou o0 contrato de trabalho, pelo desaparecimento de um
dos seus funcionarios (MARTINS, 2014).

O empregado que optasse pelo sistema do FGTS com o0s respectivos
depdsitos, como uma indenizacdo do tempo de servico, perdia o direito a
estabilidade ou a indenizagdo do periodo estabilitario (GARCIA, 2013).

No lugar da indenizac&o por tempo de servico, assim como a estabilidade
decenal, seria depositado mensalmente em sua conta vinculada 8% sobre seu
complexo salarial, incluindo a média de gorjetas. Contudo, teria direito ao saque
do FGTS, no caso de demissdo sem causa justa com um acréscimo de 10%
sobre o montante total do FGTS depositado e monetariamente corrigido,
acréscimo que passou a 40%, a partir da Constituicdo de 1988 (DELGADO,
2019).

O proprio empregado pedindo demisséo, o seu direito aos depositos do
FGTS permanece, apenas nao pode ser sacado pelo obreiro naguele momento
de desligamento. E também assegurado o direito do saque do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico no momento “da aposentadoria do empregado, ou quando
de seu falecimento (neste caso, a liberagcdo do Fundo é feita em favor dos
herdeiros/dependentes do empregado, é claro”. (DELGADO, 2019, p. 1332).

Estas trés situacdes de manutencdo do direito ao FGTS néo estavam
contempladas pelo antigo sistema indenizatério da CLT; ou seja, se 0
empregado, mesmo estavel, pedisse demisséo, ou se aposentasse, afastando-
se do emprego, ou ainda falecesse, nada receberia a titulo de seu tempo de
servi¢co ou de indenizacao resciséria (DELGADO, 2019, p.1332).

Anos depois fica esclarecido que a jurisprudéncia trabalhista tratou da
igualdade dos sistemas citados nos dispositivos da Constituicdo de 1988,
removendo qualquer conteddo substantivo mais especifico a essa relagdo de
paridade, “ao fixar ser meramente juridica a equivaléncia entre a sistematica
celetista e a do FGTS. Com isso, considerou impertinentes indenizacoes
compensatoérias por eventuais diferengas de valores entre os dois sistemas”
(Sumula 98, TST, de 1980). (DELGADO, 2019).

A retirada da estabilidade decenal foi um retrocesso para o empregado,
gue com muito trabalho este direito foi conquistado. A for¢ca de trabalho € a parte

principal da relacdo de emprego, sem empregado ndo ha empregador, mais
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parece que os legisladores ndo entendem desta forma, precarizando cada dia
os direitos do empregado. Empregado sem garantia, sem motivacao néo gera
riqueza, executa simplesmente suas obrigacdes por ser subordinado e também
nao tem crescimento. Para ndo dar entender que a retirada da estabilidade
decenal foi um retrocesso, alegaram que o empregado h& época nédo tinha
estimulo de trabalho apds os dez anos laborados na mesma empresa quando
adquiria o direito da estabilidade decenal. Os empregadores ou tomadores de
servico demitiam os empregados antes de completar os dez anos, para que 0s
mesmos nao se tornassem estaveis, apos esse periodo s6 poderia rescindir 0
contrato por meio do inquérito judicial alegando motivo de forca maior, isso
dificultava a demissé@o do empregado, e para 0s empregadores era prejuizo, pois
gerava encargos para a empresa. Por este motivo foi criado o FGTS, ainda assim
o empregado tinha a opcao de escolher o regime, e por ter a opcao de escolha
0 empregado tinha dificuldade de conseguir um emprego, por esse motivo o
indice de desemprego aumentou na época. Apés a promulgacéo da Constituicdo
de 1988 se tornou um regime Unico para o empregado que fosse contratado a
partir daquela data e o recolhimento do FGTS tornou-se obrigatorio pelo
empregador. Era direito garantido do empregado que nao optasse pelo Fundo
de Garantia por Tempo de Servico e sO permaneceria estavel aquele que
possuia vinculo empregaticio anterior a Constituicdo Federal.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o tem o objetivo de proteger o
empregado com carteira assinada quando perder sua renda ou ter o contrato
rescindido apds um ano laborado e sem justa causa, 0 empregado utilizara deste
recurso que é um depésito de 8% do salario na conta vinculada em seu nome
mais a multa de 40%, ou usara o saldo para compra da casa propria, em caso
de doenca grave, ou se aposentar, dentre outras situacoes.

A estabilidade decenal foi extinta porque os empregadores estavam
insatisfeitos com o instituto por ndo mais atender aos seus interesses e quando
isso acontece € mais facil precarizar o direito fazendo com que ele ndo funcione,
e seja visto como um problema para a sociedade, e depois propdem que seja
alterado por outras medidas paliativas, sempre essas alteracdes prejudicam o0s

direitos garantidos dos empregados para satisfazer os empregadores.
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3.3 PRESCRICAO

A prescricdo € a extincdo da pretensao do titular de um direito violado que
se opera pelo abandono de seu titular que foi inerte durante o lapso de tempo
estipulado pela lei, nessa mesma logica o contetdo do art. 189 do Cadigo Civil
Brasileiro, “violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue,
pela prescricdo, nos que aludem os art. 205 e 206”.

Prenome Delgado caracteriza a prescricdo como extintiva ou aquisitiva e
conceitua a prescricdo aquisitiva como um elemento de aquisicdo de
propriedade de bens moveis ou iméveis em decurso do uso prolongado uso
pacifico. Conforme o aludido autor “Essa prescrigdo (também chamada
usucapiao) poderia se conceituar como a perda do direito de propriedade em
funcdo de seu ndo uso por certo lapso de tempo, permitindo que o possuidor e
adquirente pacificamente o incorporasse”. (DELGADO, 2019, p. 292).

E prescricdo extintiva €, porém, a de maior importancia e recorréncia no

contexto das relagdes justrabalhistas.

A prescricdo extintiva constroi-se sob a perspectiva do
titular do direito atingido. Conceitua-se, na linha tedrica
expressa no art. 189 do Cddigo Civil de 2002, como a
extingdo da pretensdo correspondente a certo direito
violado em decorréncia de o titular ndo a ter exercitado no
prazo legalmente estabelecido. Também se conceitua
como a perda da acao (no sentido material) de um direito
em virtude do esgotamento do prazo para seu exercicio.
Ou: a perda da exigibilidade judicial de um direito em
consequéncia de ndo ter sido exigido pelo credor ao
devedor durante certo lapso de tempo. A caducidade
aproxima-se, como visto, da figura da prescricédo extintiva.
Tecnicamente, porém, nesta o sujeito prejudicado pela
prescricdo € efetivo titular do direito objetivado, permitindo,
pela prescricdo, que seu direito se torne impotente para
impor sujeicao judicial ao devedor. (DELGADO, 2019, p.
292).

O artigo 11 da CLT que trata de prazo prescricional trabalhista sofreu
alteracdo ao longo dos anos, sendo a Ultima com o advento da Lei n.
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista).

A pretensdo quanto a créditos resultantes das relacbes de trabalho
prescreve em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de

dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho.
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Ovelhoartigo 11 da CLT, vigente desde a década de 1940,
tratando do prazo prescricional geral trabalhista, com
extensao bienal: ele foi revogado (ndo recepcionado), por
incompatibilidade, pelo art. 7°, XXIX, “a”, da Constituicao
de 1988 (que fixou novo prazo prescritivo para o0
empregado urbano); mereceu nova redacdo pela Lei n.
9.658, de 5.6.1998, e, recentemente, sofreu outra redacao,
provinda da Lei n. 13.467/2017 (Lei da Reforma
Trabalhista).

A prescricao geral trabalhista do trabalhador rural depois desta alteragéo
na reforma trabalhista igualizou com a do empregado urbano, a alteracéo inclui
também a prescri¢cdo trintenéria dos depositos do FGTS. Por este motivo a
alteracdo do prazo ficou uniformizada para os dois tipos de trabalhadores

gerando tratamento igualitario.

Cite-se, ainda, o antigo critério prescricional diferenciado
do ruricola, que se inaugurou com o velho Estatuto do
Trabalhador Rural (Lei n. 4.214, vigorante em 2.6.1963),
foi mantido pela Lei n. 5.889, de 1973, sendo preservado,
originalmente, pelo art. 7°, XXIX, “b”, da Constituicdo de
1988; este critério diferenciado somente veio a
desaparecer com a Emenda Constitucional 28, de
25.5.2000, que igualizou os prazos prescricionais de
trabalhadores rurais e urbanos (a Emenda foi publicada no
Diario Oficial em 26.5.2000 com retificacdo em 29.5.2000).
Lembre-se, por fim, da prescri¢cdo especial trintenaria dos
depdsitos principais do FGTS (art. 23, 8§ 5° Lei n.
8.036/90). (DELGADO, 2019, p. 293).

Tratando-se de empregado nao optante do antigo sistema e anterior a
Constituicio de 1988, a prescricdo é decadencial para proceder a opcao
retroativa dos depdsitos de FGTS, “O prazo para exercicio do direito potestativo
de opcdo retroativa cessa com a extingdo do vinculo empregaticio. A partir dai é
necessaria a concordancia do empregador, jA que desaparecido o direito
potestativo”. (DELGADO, 2019, p. 297).

Prescricdo trintenaria € o prazo limite de trinta anos que o empregado
tinha para cobrar o ndo depdsito do FGTS na conta vinculada em seu nome, pelo
empregador ou tomador de servico da relacdo de emprego, conforme
estabelecida no artigo 23, paragrafo 5° da Lei 8.036/1990, in verbis: “§ 5° O

processo de fiscalizacdo, de autuacao e de imposi¢cdo de multas reger-se-a pelo
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disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a prescri¢ao
trintenaria”

A origem do prazo trintenario em relacao aos depositos do FGTS, prevista
no artigo 23, 8 5° da Lei n° 8.036/90, e no artigo 55 do regulamento do FGTS,
aprovado pelo decreto 99.684/90 é antiga, e foi estabelecida antes mesmo da
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A jurisprudéncia anterior a Constituicdo de 1988 ja havia pacificado que a
prescricao trintenaria enfocada (vinda de regra dos anos de 1960) abrangeria
apenas o0s depdsitos principais, isto é, a regularidade dos depésitos
incontroversos ao longo do contrato de trabalho (antigo Enunciado 95, TST).

O advento da Constituicdo de 1988 trouxe algumas divergéncias na
interpretacdo da prescricdo geral trabalhista para ajuizar a acdo dois anos e do

ajuizamento da agéo cinco anos da ordem juridica.

Em primeiro lugar, deve-se atualizar a letra do Enunciado
206: obviamente que a expressao dois anos, referida por
esse enunciado (que se reportava ao velho art. 11, CLT),
deve ser alterada, interpretativamente, para “cinco anos”
— como resultado de mera adequacao normativa em face
do novo prazo do Texto Maximo de 1988. Essa atualizacao
foi feita pela Res. n. 121, de 19.11.2003, conferindo nova
redacgao a Sumula 206: “A prescrigdo da pretensao relativa
as parcelas remuneratérias alcanca 0 respectivo
recolhimento da contribui¢cdo para o FGTS".

Em segundo lugar, como a nova Constituicdo fixou um
prazo geral insuplantavel de dois anos apds a ruptura do
contrato (tanto para o trabalhador urbano como para o
rural), deve-se compreender que até mesmo 0 prazo
trintenario do FGTS (repetido pelo art. 23, § 5° Lei n.
8.036/90) ndo pode ultrapassar mais esses dois anos.
Assim, proposta uma acdo trabalhista, ilustrativamente,
em marc¢o/2008, para reivindicar depositos principais de
FGTS oriundos de contrato extinto em marc¢o/2005, incide,
irremediavelmente, contrato de trabalho doméstico,
consultar a seguinte obra dual: DELGADO, 2019, p.313).

A prescricdo bienal da Constituicdo de 1988. Nesta linha, a Sumula 362

do TST, ilustrativamente, em sua redacao aprovada em 1999.

Contudo, sendo a acao proposta menos de dois anos do
final do contrato, prevaleceria a prescri¢cao trintenaria da
Lei n. 8.036/90. Seguramente, sim, podendo-se discutir a
regularidade de depdsitos dos diversos anos do contrato,


http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/clt.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/fgts.htm
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até um méaximo de trinta (Lei n. 8.036/90). E que,
respeitado o biénio constitucional intransponivel, a
natureza complexa do Fundo (que ndo € instituto
meramente trabalhista, repita-se) e o principio da norma
mais favoravel (art. 7°, caput, CF/88), que responde pelo
critério de hierarquia normativa no Direito do Trabalho,
inclusive no ambito da Constituicdo (art. 7°, caput), tudo
conjuga-se para harmonizar o preceito do art. 23, § 5°, Lei
n. 8.036/90, ao comando constitucional unificador do art.
7°, XXIX, da Constituicdo de 1988.(DELGADO, 2019, p.
314).

Observa-se que a jurisprudéncia do STJ ia ainda mais longe, preservando
0 prazo trintenario para a pretensdo arrecadadora do 6rgao gestor do FGTS
(CEF), independentemente do fluxo do prazo bienal extintivo dirigido a pretenséo
do empregado (Sumula 210, STJ).

Essa compreenséo acerca da matéria manteve-se pacificada também em
julgados do STF, prolatados ao longo de duas décadas e meia, desde a
Constituicao de 1988.

Entretanto, em novembro de 2014 o plenario do STF discutiu novamente
a questao do prazo prescricional do FGTS néo depositado pelos empregadores
e tomadores de servico, através do Recurso Extraordinario com Agravo - o ARE
n° 709.212-DF, o Plenario da Corte Méxima decidiu alterar toda essa
sedimentada leitura jurisprudencial, declarando inconstitucional o prazo
trintenario estabelecido pelo art. 23, 8 5°, da Lei n. 8.036/90, assim como o art.
55 do Decreto n. 99.684/90 (Regulamento do FGTS), por afronta ao prazo
quinguenal fixado no art. 7°, XXIX, da Constituicdo. Nos termos do art. 27 da Lei
n. 9.868/99, decidiu a Corte Suprema modular, de maneira ex nunc, os efeitos
da deciséo, considerada a data do julgamento (13.11.2014).

Em decorréncia da decisdo do STF, sobre o prazo prescricional da
cobranca do depdsito da contribuicdo atrasada do FGTS, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a mudanca jurisprudencial quanto a prescri¢do trintenaria
(trinta anos) para prescricdo quinquenal (cinco anos) ndo poderia atingir os
créditos anteriores a 13 de novembro de 2014, (data do julgamento), o Tribunal

Superior do Trabalho modificou:

pela Res. n. 198/2015, o texto de sua Sumula 362, no
seguinte sentido: “| — Para os casos em gue a ciéncia da
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lesdo ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal a
prescricio do direito de reclamar contra o néo-
recolhimento de contribuicdo para o FGTS, observado o
prazo de dois anos apés o término do contrato; Il — Para
0S cas0s em gue 0 prazo prescricional ja estava em curso.
A modulacdo de efeitos ex nunc (“efeitos meramente
prospectivos”) fez-se com os seguintes fundamentos: “A
modulacao que se propde consiste em atribuir a presente
deciséo efeitos ex nunc (prospectivos). Dessa forma, para
agueles cujo termo inicial da prescricéo ocorra apos a data
do presente julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de
cinco anos.

Por outro lado, para 0s casos em que 0 prazo prescricional ja esteja em
curso, aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos, contados do termo inicial, ou 5
anos, a partir desta decisao”. (STF, Pleno, ARE n. 709.212-DF. Rel.: Min. Gilmar
Mendes, p. 23. Julgamento: 13.11.2014).

A medida que a propositura da agio interrompe a prescri¢cao, no processo
do trabalho — ndo havendo também prescricdo intercorrente no ambito
processual trabalhista (Sumula 114, TST) —, os efeitos meramente prospectivos
da decisdo do STF ndo atingem os processos em curso na Justica do Trabalho
antes de 13.11.2014, porém apenas os protocolados subsequentemente a essa
data.13.11.2014, aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro: trinta
anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF-
ARE-709212/DF)”.

E preciso reiterar, contudo, que n&o corre prescricdo durante o processo
trabalhista, ao menos na fase de conhecimento (Sumula n. 114, TST); em
consequéncia, relativamente aos processos em curso, na Justica do Trabalho,
antes de 13.11.2014, com pleito de incidéncia da prescricdo trintenaria, esta
deverd ser respeitada. (DELGADO, 2019, p. 315).

Em 13 de novembro de 2014, foi alterado a prescricao trintenaria para
cobrancga das parcelas atrasadas do Fundo de Garantia por Tempo de Servico,
observado o prazo de 2 (dois) anos apos o término do contrato de trabalho.

O Art. 23, 8 5°, Lei n. 8.036/90) que dispbe sobre 6rgdos competentes de
fiscalizar, autuar, impor multas da apuragcdo de infracbes praticadas pelo
empregador em relacdo ao FGTS.

Art. 23, Competira & Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do

Ministério da Economia a verificagcdo do cumprimento do disposto nesta Lei,
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especialmente quanto a apuracéo dos deébitos e das infracdes praticadas pelos
empregadores ou tomadores de servico, que os notificard para efetuarem e
comprovarem 0s depositos correspondentes e cumprirem as demais
determinacdes legais. (Redacdo dada pela Lei n° 13.932, de 2019), § 5°0O
processo de fiscalizacdo, de autuacao e de imposicao de multas reger-se-a pelo
disposto no Titulo VIl da CLT. (Redacdo dada pela Lei n® 13.932, de 2019).

O prazo prescricional trintenario relativamente aos depdsitos do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico, com promulgacdo da Constituicdo de 1988,
continuou com eficacia por mais duas décadas e meia de 1988 até 2014. Apds
esse periodo o STF decidiu reduzir o prazo para cinco anos, a prescricao
quinquenal.

O Tribunal Superior do Trabalho, nessa linha, realizou o ajuste
interpretativo necessério, admitindo a compatibilizagdo constitucional do prazo
de 30 anos, desde que o trabalhador protocolasse sua acéo até dois anos apos
a terminacao do vinculo empregaticio (Sumulas 95, 206 e 262, TST). O principio
da norma mais favoravel, claramente incorporado pela Constituicdo da
Republica (caput do art. 7° do Texto Magno), ao lado da dimensao social notavel
do Fundo de Garantia, tudo pacificava, até entao, a jurisprudéncia nessa diretriz.
O Supremo Tribunal Federal, em sessédo plenéria ocorrida em 13 de novembro
de 2014, alterou sua anterior jurisprudéncia, declarou inconstitucionais tanto o 8§
5° art. 23 da Lei n. 8.036/90 como o art. 55 do Decreto n. 99.684/90
(Regulamento do FGTS), ao fundamento de a regra prescricional trintenaria
agredir o art. 7°, XXIX, da Constituicdo, que trata da prescricdo quinquenal.
Modulou a Corte sua deciséo com efeitos ex nunc, de maneira a atingir somente

acOes protocoladas a partir da data do julgamento (13.11.2014).

O Tribunal Superior do Trabalho adequou o texto de sua Sumula 362 em
decorréncia dessa mudanca drastica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal sobre o assunto:

(Res. n. 198/2015), nos seguintes termos: “| — Para os
casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de
13.11.2014, é quinquenal a prescricdo do direito de
reclamar contra o ndo-recolhimento de contribuicdo para o
FGTS, observado o prazo de dois anos apds o término do
contrato; Il — Para 0s casos em que o prazo prescricional
ja estava em curso em 13.11.2014, aplicasse o prazo
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prescricional que se consumar primeiro: trinta anos,
contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de
13.11.2014 (STF-ARE-709212/DF). (DELGADO, 2019,
p.1524).

Nesse mesmo sentido Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 587), traz:

A decisao do STF provocou a alteragcdo da Sumula 362 do
TST, que passou a ter a seguinte redacédo: FGTS. PRES
CRICAO. | — Para os casos em que a ciéncia da les&o
ocorreu a partir de 13.11.2014, é quingquenal a prescri¢cao
do direito de reclamar contra o ndo recolhimento de
contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de dois anos
apds o término do contrato; || — Para os casos em que o
prazo prescricional ja estava em curso em 13.11.2014,
aplica-se o prazo prescricional que se consumar primeiro:
trinta anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a
partir de 13.11.2014. (STF-RE 709212/DF).

Observa-se que Sumula n°.206 do TST alcanca todos os recolhimentos
gue incidem no FGTS que sao considerados verbas remuneratorias, também

devera ser alterada a prescrigéo trintenaria para prescricdo quinquenal.

E de se registrar, por outro lado, que a “prescri¢do da
pretensao relativa as parcelas remuneratorias alcanca o
respectivo recolhimento da contribuicdo para o FGTS”
(TST, Stmula 206). Noutros termos, prescrita a pretenséo
relativa & parcela principal (férias, horas extras etc.),
prescrita também estara a pretensdo concernente ao
recolhimento da contribuicdo para o FGTS, que, in casu,
tem natureza de obrigagdo acessoria.

No que tange a acéo para cobranca do FGTS pela Unido
ou Caixa Econémica Federal, a Simula 210 do S TJ, que
prevé o prazo prescricional de trinta anos, também devera
ser alterada em funcéo da referida decisdo do Pleno do
STF.

O empregado s6 podera reclamar contra o ndo recolhimento de
contribuicdo para o FGTS no prazo de cinco anos, apds cinco anos o empregado
perde o direito de ajuizar agdo. Quando atingidas pela prescricdo quinquenal, o
gue equivale a dizer que podem ser reclamadas em acéo judicial no prazo de 5
anos, a contar do dia em que o pagamento deveria ter sido efetuado (MASCARO,
2014, p. 641).
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Assim, importante se faz a analise da deciséo proferida pelo STF, do
Recurso Extraordinario com agravo n°. 709.212, em razdo do questionamento
da grande divergéncia acerca da natureza juridica do FGTS, bem como das
alteracOes na legislacao brasileira ao longo dos anos, o prazo prescricional para
cobranca de valores relativos aos depésitos do Fundo de Garantia por Tempo
de Servico de 30 (trinta) para 05 (cinco) anos. Com essa alteragéo a prescricdo
trintendria passou a ser a prescrigdo quinquenal.

O Principio da protecao do trabalhador, um dos principios do Direito do
Trabalho, que garante protecdo a parte hipossuficiente da relacdo de emprego,
ou seja, o empregado. Esse principio subdivide em trés subprincipios: o da
norma mais favoravel, o da condicdo mais benéfica e o do in dubio pro misero.
Esses principios e subprincipios decorrem do fato de o direito individual do
trabalho ser eminentemente protetivo, seus métodos, principios e regras buscam
reequilibrar juridicamente a desigualdade na da relacdo de emprego.
(DELGADO, 2019, p. 232).

O principio da norma favoravel ao trabalhador esta no rol dos argumentos
em questionamentos promovidos pela teoria da flexibilizacdo do direito do
trabalho.

O principio da norma mais favoravel ao trabalhador aplica-se quando
houver conflito de normas, sendo aplicavel a que for mais benéfica ao
trabalhador, independentemente do seu grau de hierarquia normativa, e
prevalecera sobre as demais. (DELGADO, 2019).

Diante dos principios do ndo retrocesso social e da norma mais favoravel
ao trabalhador, o Fundo de Garantia por Tempo de Servico, por ter natureza
juridica, social e trabalhista, ndo poderia ter seu prazo prescricional reduzido.

Ao discorrer sobre essa matéria, Mauricio Godinho Delgado afirma:

De fato, em razdo da natureza complexa do FGTS (é
direito trabalhista, mas, enquanto conjunto de depésitos,
constitui-se também, ao mesmo tempo, em fundo social de
aplicagcdo variada), a ordem juridica sempre demarcou
critério prescricional algo distinto para esse instituto.
Nessa esteira, a Lei n. 8.036/90 estabelece prazo
prescricional trintenario com relacdo aos depdsitos do
Fundo de Garantia (art. 23, 8 5°, Lei n. 8.36/90) (2019, p.
312).
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Esta claro que a deciséo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
sobre a inconstitucionalidade do art. 23, § 5° da Lei 8.036/90 (Lei que dispbe
sobre o FGTS) e do art. 55° do Regulamento do FGTS, aprovado pelo Decreto
99.684/90, viola completamente o principio da prote¢éo ao trabalhador. Principio
este, que traduz a ideia de que a norma a ser aplicada, independentemente de
sua posicao hierarquica, sera sempre aquela que for mais benéfica ao
trabalhador, em termos praticos, vale dizer que prevalecerd sempre, seja ela
decorrente da constituicao federal ou de lei.

N&o foi observado um dos principais principios da justiga do trabalho, “o
principio da protecdo do trabalhador hipossuficiente, porquanto a modificacao
afetaria diretamente o empregado”.

O principio da protecdo no direito do trabalho visa reestabelecer o
equilibrio na relac@o entre empregador e empregado, uma vez que, nas relacdes
faticas de labor humano, o trabalhador tende a arcar com mais prejuizos que seu
empregador evisa equiparara relacdo juridica entre empregados e
empregadores dando aos primeiros certos beneficios, em detrimento da
vantagem econdmica dos segundos.

Nesse sentido a ligho de Amauri Mascaro Nascimento (2014, p. 199):

Fica clara, portanto a ideia de que é necessaria a protecdo
do trabalhador, na feliz observacédo de Cesarino Junior, a
protecdo do hipossuficiente, assim considerado o
economicamente fragil e que, por sua condicéo, deve ser
amparado pelo Estado por meio das suas normas, de que
resultam proposicdes juridicas destinadas a esse objetivo
maior.

Natélia Xavier Cunha também tem o mesmo entendimento, vejamos:

Certo é, que a Lei do FGTS, bem como seu regulamento
trazem um prazo prescricional especifico para parcela, que
existe desde a sua cria¢do, no ano de 1966 e foi ratificado
pela legislacdo vigente. Dessa forma, acreditasse que a
reducdo do prazo implica um retrocesso nos direitos
sociais, ao passo que reduz a possibilidade da discusséao
dos valores eventualmente ndo depositados, em patente
prejuizo aos empregados, além de propiciar atos ilegais
por parte das empresas (2015, p.10).
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O principio da isonomia material também néo foi apreciado, em outras
palavras este principio assegura as pessoas oportunidades iguais, considerando
suas condicdes diferentes. Entdo as normas trabalhistas visam garantir aos
empregados, que séo a parte hipossuficiente, uma relacdo de igualdade entre
empregador e empregado, mas infelizmente isso n&o ocorreu nesta deciséo,
ficou ainda mais distante o direito de igualdade. Pois imaginar que o empregado
obter& esta igualdade nesta decisdo é desconhecer demais a realidade social,
gue so se transforma em injustica social e precarizacéo do direito do empregado.

Nas palavras de Natalia Xavier Cunha:

Nesse ponto me posiciono no sentido que h, de fato, uma
restricio de direitos. Isso porque, inobstante o fato
comumente alegado de o trabalhador poder verificar
mensalmente se os valores a titulo de FGTS foram
depositados em sua conta vinculada, podem assim acionar
o judiciario, de pronto, para ver seus direitos preservados
nao ha que se olvidar que o ajuizamento de ac¢édo ao longo
do contrato é um tanto quando polémica e fragil, por causar
um constrangimento entre empregado e empregador. Ora,
seria muita hipocrisia discursar em sentido contrario!
Nenhum empregador fica satisfeito ao receber uma
notificacao relativa a uma acao trabalhista ajuizada por um
funcionario em gozo de suas fungbes. Nesse cenario,
restam apenas duas alternativas ao empregado cujo
direito foi violado: aceitar a situagdo calado, correndo o
risco da prescricAo da pretensdo, ou enfrentar o
empregador por meio de uma acéo judicial, colocando
assim seu emprego em risco (2015, p.10).

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

Nessa direcdo € o destaque de Henrique Correia:

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

Ou seja, a reducao do novo prazo prescricional acabara por beneficiar a
classe mais favorecida no contrato de trabalho, qual seja o empregador, tendo
em vista que este deveria ter depositado os valores relativos ao FGTS na conta
vinculada do trabalhador na época propria. Consistindo assim, em verdadeira
absolvicdo do empregador, que ndo observou os 6nus trabalhistas que lhe
incumbem (Correia, 2015).

O FGTS por ser uma garantia proporcional ao seu tempo de servico e por
indenizar o trabalhador em varias situacoes, deveria haver mais fiscalizacoes
dos 6rgaos de controle.

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

Em outras palavras, ha empregadores que ndo pagam os direitos
trabalhistas corretamente. Assim, os empregados que nao tiveram o FGTS
recolhido e depositado serdo prejudicados, caso o empregado labore mais de
cinco anos na mesma empresa, so terdo direito a receber apenas cinco anos.

O atraso destes depdsitos do FGTS também prejudica o interesse publico,
sendo que, grande parte das contribuicbes sao destinadas a programas socais,
tais como habitacdo e saneamento basico (Correia, 2015).

Dessa forma, o entendimento do STF é um retrocesso, a alteracdo do
prazo prescricional dos depodsitos do FGTS de 30 anos para 5 anos prejudicou
demais o empregado, uma vez que ele perdera o direito de reclamar o néo
recolhimento dos depdsitos do FGTS vencidos ha mais de 5 anos, que € um
direito do empregado ao rescindir o contrato. Visto que o empregado que nao
estiver com recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo de forma
correta ou em dia, ndo tera mais o direito ao recolhimento, e também néo podera
ingressara com uma reclamacéao trabalhista, pois o prazo prescreveu no decorrer

do periodo do vinculo trabalhista, fica dificil reclamar e com certeza sera
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demitido, empregador nenhum gosta de ser pressionado mesmo sabendo que
nao estad cumprindo com suas obrigacdes.

Outro retrocesso € o empregado além de ser o hipossuficiente da relacédo
de emprego, ainda € o responsavel para cobrar o seu direito, o recolhimento dos
valores pecuniarios do Fundo de Garantia por Tempo de Servico que € uma
obrigacdo do empregador, estar regulamentado na legislacdo e faz parte das
atribuicbes da empresa no regime FGTS. Esse entendimento s6 configura
desigualdade, disparidade de armas entre as partes e agora fica regulamentado
gue o empregador pode atrasar o recolhimento e ndo tera nenhuma discordancia
se a norma estar a seu favor. Como o empregado € o hipossuficiente da relacéo
de emprego o prejuizo fica sempre para a parte mais fragil que é o empregado,
dessa maneira o empregado nao tem o direito de igualdade que faz parte do
principio da isonomia.

Os valores devidos do recolhimento do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico € um direito do empregado, esté descrito na Lei do FGTS n°. 8.036/90,
art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados
a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancaria vinculada, a
importancia correspondente a 8 (0ito) por cento da remuneracdo paga ou devida,
no més anterior, a cada empregado, incluidas na remuneragédo as parcelas de
gue tratam os artigos 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de Natal a que se refere
a Lei n°4.090, de 13 de julho de 1962, com as modificagOes da Lei n° 4.749, de
12 de agosto de 1965. Se no dispositivo “diz que todos os empregadores ficam
obrigados a depositar” como pode prescrever pela falta do ndo recolhimento do
deposito? E uma inconstitucionalidade prescrever o prazo de recolhimento dos
valores devidos do FGTS do empregado com vinculo trabalhista ativo. O STF
declarou a inconstitucionalidade com a prescricédo geral descrita na Constituicdo
Federal de 1988, sO que a prescri¢ao trintenaria € um direito que o empregado
adquire por estar com o vinculo ativo no regime celetista quando o seu direito do
recolhimento dos valores do Fundo Garantia por Tempo de Servico for violado
pelo empregador e estar regulamentado na legislacdo, esse prazo prescricional
s6 poderia comecar a ser contado apds o encerramento do contrato e ndo em

curso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art457
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art458
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4090.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4749.htm
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho mostra a evolucéo histérica das relagdes de trabalho,
a construcao de estruturas que beneficia 0 empregado, houve um grande avancgo
na relacdo de emprego, isso € inegavel mais nos dias atuais € comprovavel o
regresso dessa evolucdo. Aprovou varias reformas mais ainda sem muito
favorecimento para o empregado. Este trabalho teve a preocupacdo com a
interpretacdo da aplicabilidade da alteracao da Jurisprudéncia sob a prescri¢cao
do FGTS em face dos principios de protecdo do trabalhador e do principio da
iIsonomia que trouxe uma série de interpretacdes e suas consequéncias.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico trata-se de um direito
constitucional, vinculado com o direito do trabalho e a relacédo de emprego, mas
com natureza diferente dos demais direitos trabalhistas. O governo brasileiro
criou o Fundo de Garantia por Tempo de Servico pela Lei n°. 8.036 em 11 de
maio de 1990 para amparar o empregado demitido sem justa causa quando
chegar a dissolucdo do contrato.

O FGTS nao é descontado da remuneracdo, € uma obrigacdo do
empregador e se € uma obrigacdo do empregador ndo podera ser reduzido o
prazo para efetuar os depdsitos e sim aplicar a lei do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigco para cobrar a execucdo dos depdsitos. Por esse motivo o
entendimento jurisprudencial ndo esta coerente com a prescri¢cao quinquenal. O
empregador € quem esta dando causa e o empregado ndo pode sofrer as
consequéncias, gera desigualdades, afeta o principio da paridade de armas.
Esse estudo mostra a oportunidade de analisar de forma detalhada que a
prescricdo quinquenal beneficia os empregadores e os tomadores de servico e
distancia dos empregados.

Com aplicacao do fundo, o empregado pode utilizar os recursos do FGTS
para aquisicdo da casa propria, sacar em momentos especiais ou da
aposentadoria, em situacdes de dificuldades e outras situacdes descritas na
legislacéo.

A finalidade principal do Fundo de Garantia por Tempo de Servico é
permitir uma indenizacdo ao empregado através do depdsito efetivado em uma
conta vinculada, aberta em nome de cada empregado e o empregador €

obrigado a efetuar o depdsito mensalmente, acrescidos de atualizacédo
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monetaria e juros, essa finalidade do FGTS extinguiu a antiga estabilidade
decenal aplicada anteriormente. O Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o nao
resolveu os problemas de seguranca do empregado na relagdo de emprego,
enquanto antes era adquirida a estabilidade. O que ndo € o ideal nem para o
empregador que tera que qualificar sempre novas pessoas € nem para o
empregado que ficard desempregado sem condi¢cdes de sobreviver com a sua
familia.

Pode-se observar diversas incoeréncias que surgem, quando da
aplicacdo do prazo prescricional quinquenal referente ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico, entre as quais a impossibilidade de fiscalizacdo do regular
depdsito por parte do empregador, prejudicando o empregado quando ele ndo
foi o responsavel pela violacédo desse direito.

N&o é possivel perceber ao longo do presente trabalho, com base na
legislacdo e nos principios norteadores do Direito, a inconstitucionalidade por
violagao do art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal de 1988, conforme se observa
a decisao proferida pelo STF no Agravo 709.212, em 13 de novembro de 2014,
gue entende existir privilégio do trabalhador quando se reconhece a prescri¢cao
trintenaria com efeito ex nunc. Acentua-se que esta decisdo modificou sua
jurisprudéncia reduzindo o prazo prescricional relativo a cobranga de valores ndo
depositados do FGTS de trinta anos para cinco anos.

O instituto do Fundo de Garantia por Tempo de Servico € considerado
uma garantia e protecéo que o empregado usufrui contra a despedida arbitraria.

O Judiciario brasileiro deve rever seu entendimento sobre a prescricao
guinquenal e realizar a distincédo entre os institutos da prescricédo bienal contida
na Constituicdo Federal de 1988 e a prescricdo trintenaria relativa aos depaositos
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, assegurando aos empregados 0s
seus beneficios e fara justica aos empregados se adotar a prescricdo trintenaria

como regra.
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