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RESUMO

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) foi criado pela Lei n° 5.107/66,
sendo atualmente regido pela Lei n° 8.036/90. O artigo 23, 85 dessa Lei, bem como o art. 55
do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto n® 99.684/90, preveem a prescrigdo
trintenéria do referido instituto. Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
classificou o0 FGTS como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°, 111, CF/88),
bem como previu a prescri¢do dos creditos decorrentes das relagdes de trabalho, determinando
prazo prescricional de cinco anos, até o limite de dois anos apés a extin¢do do contrato de
trabalho (art. 7°, XXIX, CF/88). Diante disso, surgiu o debate a respeito da prescricao
aplicavel ao instituto, sendo que por muito tempo, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
sustentou o entendimento pela incidéncia da prescricdo trintenaria ao FGTS, posicao,
inclusive, ratificada pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Todavia, em novembro de 2014, o
STF firmou entendimento no sentido da inconstitucionalidade do prazo prescricional
trintenario, determinando ser aplicavel a prescricédo trabalhista (quinquenal) as discussdes a
respeito do FGTS. A presente monografia, assim, pretende buscar a compreensdo dos
aspectos duvidosos a respeito do prazo prescricional dos créditos decorrentes do FGTS. Para
tanto, foram analisados o instituto da prescricdo, a regulamentacdo do FGTS e o teor do
julgado que declarou a inconstitucionalidade do prazo trintenario, através do exame da
deciséo proferida pelo Plenario do STF. Concluiu-se, por fim, que as posicdes estudadas estdo
fundamentadas em correntes diversas, cada qual sustentando entendimento proprio a respeito
da natureza juridica do instituto do FGTS e, consequentemente, do prazo prescricional
aplicavel a ele, devendo ser consideradas a hipossuficiéncia e subordinacdo do trabalhador
juridicamente protegido. No desenvolvimento do trabalho foi utilizada a metodologia
hipotético-dedutiva, por meio do exame da legislacdo relevante, da doutrina aplicavel e da
jurisprudéncia a respeito do tema.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Direito Constitucional. Fundo de Garantia do Tempo
de Servico. Prescricdo. Art. 7°, XXIX da CF.



ABSTRACT

The Length-of-Service Guarantee Fund (FGTS) was established by Law n° 5.107/66,
currently being governed by Law n° 8.036/90. The 85 of article 23 of this law, as well as art.
55 of Regulation FGTS approved by Decree n® 99.684/90 provide for the thirty-year period
prescription of that institute. It turns out that the Federal Constitution of 1988 (CF / 88)
ranked FGTS as a right of urban and rural workers (art. 7, 1ll, CF / 88) and foresaw the
prescription of claims arising from employment relationships, determining limitation period
of five years, up to two years after the termination of the employment contract (art. 7, XXIX,
CF / 88). Thus, came the debate over the prescription apply to the Office, the thirty-year
period provided for in special infra legislation or if the five-year determined by the
Constitution, and for a long time, the Superior Labor Court (TST) supported the
understanding by the incidence thirty-year period prescription of the FGTS, position,
including, ratified by the Federal Supreme Court (STF). However, in November 2014, the
Supreme Court signed an understanding with unconstitutionality of thirty-year period statute
of limitations, determining apply to labor prescription (five-year) to the discussions about the
FGTS. This monograph thus intends to seek the understanding of doubtful aspects concerning
the limitation period of receivables from the FGTS. Thus, the prescription institute, the
regulation of FGTS and the judgment of the content that declared unconstitutional the thirty-
year period term was analyzed, by examining the ruling of the Supreme Court Plenary. It was
concluded, finally, that the positions studied are based on different currents, each holding own
understanding about the legal nature of the FGTS Institute and hence the limitation period
applicable to it, must be considered to lack of sufficiency and subordination of legally
protected worker. In developing this work we used the hypothetical-deductive method, by
examining the relevant legislation, the applicable doctrine and jurisprudence on the subject.

Keywords: Labor Law. Constitutional Law. Length-of-Service Guarantee Fund. Prescription
CF’s Section 7°, XXIX.
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INTRODUCAO

Em decisdo do més de novembro do ano de 2014, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), por maioria, instituiu o entendimento pela inconstitucionalidade do prazo
prescricional trintenario para a cobranca dos depdsitos de Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS). O referido julgamento afastou a jurisprudéncia consolidada do préprio
Supremo, bem como do Tribunal Superior do Trabalho (TST), visto que considerou
incompativeis com a Constituicdo Federal de 1988 os artigos 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e 55
do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, no que se refere a prescri¢do
trintenéria, por violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988. Os dispositivos
julgados inconstitucionais, encontrados na legislacdo infraconstitucional que trata do FGTS,
asseguravam aos trabalhadores a possibilidade de cobranca de valores ndo depositados pelo

empregador considerando prazo prescricional de trinta anos.

O cerne dessa importante decisdo esta situado no possivel conflito entre os referidos
dispositivos da legislacdo a respeito do FGTS, que preveem o prazo prescricional trintenario,
e o disposto constitucionalmente, ou seja, 0 prazo prescricional de cinco anos para a cobranca
dos créditos decorrentes das relacbes de trabalho. Devido a relevancia do assunto, foi
reconhecida a repercussao geral do tema através do Recurso Extraordinario com Agravo
709.212 / Distrito Federal (ARE 709212 / DF), haja vista que tal assunto poderia vir a ser
suscitado novamente em outros processos no pais, além de atingir os interesses de toda a

classe de trabalhadores e empregadores.

O instituto da prescri¢do é tema de extrema pertinéncia no Direito, tendo em vista que
trata da supressdo da pretensdo do titular de um direito, por ndo o ter exercido em lapso
temporal estabelecido, sendo seu estudo realizado por diversos doutrinadores, posto que
influencia diretamente nas relacdes juridico-sociais. Nesse sentido, a prescricdo trabalhista é
assunto problematico, dado que trata da relagdo entre empregado e empregador, a qual é

notadamente desproporcional, considerando a hipossuficiéncia do empregado, em geral.

A origem do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) remete a estabilidade
decenal no emprego, que era prevista na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e vigorou
até a edicdo da Lei 5.107/66, a qual instituiu o sistema do FGTS para os trabalhadores
urbanos, de modo que até o ano de 1988 a estabilidade decenal e 0 FGTS eram 0s meios

existentes contra a despedida arbitréaria, devendo o trabalhador optar por um deles. Com o
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advento da Constituicdo Federal de 1988, a adesdo ao regime do FGTS passou a ser
obrigatoria, tendo em vista que a estabilidade foi extinta. Assim, o FGTS surge como uma
alternativa a estabilidade e como mecanismo contrario a despedida arbitraria, sendo regido
pela Lei 8.036/1990 e alteracGes posteriores.

Ocorre que, consoante disposto nos artigos 23, § 5° da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, os quais foram julgados
inconstitucionais, o prazo prescricional para cobranca de valores decorrentes do FGTS € de
trinta anos, enquanto o art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal de 1988 dispde prazo de cinco
anos para a prescricdo dos creditos trabalhistas. Assim, é questionada a necessidade de prazo
prescricional diferenciado para o FGTS, pelos aplicadores do direito que entendem ser crédito
trabalhista, devendo ser aplicada, portanto, a prescricdo quinquenal. Em contrapartida, alguns
juristas e ramo da doutrina ressaltam a natureza ndo trabalhista do FGTS, de modo que ndo ha
problema em sua prescricdo diferenciada (trintenaria), acrescentando que, mesmo que possua
aspecto trabalhista, a prescricdo quinquenal prevista na CF ndo exclui a possibilidade de prazo
diferenciado, tendo em vista os principios da protecdo e da norma mais favoravel ao

empregado.

Destarte o julgamento pela inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5° da Lei
8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990 no Plenario
do STF, ndo houve unanimidade na decisdo, sendo que ocasionou algumas criticas no
dominio juridico, visto que ha divergéncia no entendimento entre doutrina e jurisprudéncia no
gue concerne a natureza do FGTS e ao prazo prescricional aplicavel a esse instituto. Nesse
sentido, o objetivo deste trabalho € a analise dos argumentos existentes a respeito da
inconstitucionalidade da prescricdo trintenaria do FGTS, bem como da aplicacdo da
prescricdo trabalhista quinquenal. Visando a compreensdo das correntes e posicionamentos
referentes ao tema, é necessaria a analise do instituto da prescricao trabalhista e sua relacdo ao
instituto do FGTS. Com base nesse estudo, pretende-se compreender a natureza do FGTS e se

ha necessidade de prazo prescricional diferenciado do prazo quinguenal trabalhista.

A presente monografia utilizar4, em seu desenvolvimento, do método hipotético-
dedutivo, de modo que ocorrera analise da jurisprudéncia, legislacdo e doutrina atinentes ao

tema.

O instituto da prescricdo serd o objeto de estudo do primeiro capitulo deste trabalho.
Serdo analisados os aspectos gerais a respeito da prescricdo, bem como o0s conceitos de

prescricdo aquisitiva e prescricdo extintiva. Posteriormente, sera tratado a respeito da
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prescricdo trabalhista, em especifico, através da sua evolucdo historica, passando pelas

peculiaridades das prescrigdes bienal e quinquenal, além das prescricdes total e parcial.

No segundo capitulo, serd realizado o exame do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, enquanto instituto presente no direito brasileiro. Inicialmente, sera analisado o seu
conceito e seu histérico, desde a origem até o regramento atual disposto a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Apos, sera discorrido a respeito da sua natureza juridica,
através das oOticas do empregado e do empregador, o que influencia diretamente na
classificagdo do FGTS.

O terceiro e ultimo capitulo tratara do prazo prescricional aplicavel para a cobranga
dos créditos decorrentes do FGTS, através da analise da decisdo proferida pelo Plenario do
STF em novembro de 2014, cujo conteudo aborda o tema em questdo. Sera verificado o
posicionalmente tradicional do STF e do TST a respeito, o qual foi profundamente
modificado com o advento da declaracdo de inconstitucionalidade do prazo prescricional
trintenario ao FGTS. Apds, sera examinado o conteldo da decisdo contida no julgamento do
ARE 709212/DF, por meio da analise da discussdo suscitada no caso, apresentando 0s
argumentos favoraveis a prescricao trintenaria e, consequentemente, a constitucionalidade dos
artigos 23, 8§ 5° da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
99.684/1990. Por fim, serdo verificados os argumentos contrarios a aplicacdo da prescricao
trintenaria e favoraveis a prescricdo quinquenal, os quais avaliam como inconstitucionais 0s
referidos dispositivos legais atinentes a prescricdo do FGTS, na esteira do julgamento

proferido pelo STF.
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1 A PRESCRICAO NO DIREITO DO TRABALHO

O capitulo ora apresentado tratara do instituto da prescricdo abrangendo suas nocées
gerais, bem como serdo expostas a prescricdo aquisitiva e a prescricdo extintiva.
Posteriormente, sera estudada, em especifico, a prescricdo trabalhista, através da analise de
sua evolucdo historica. Por fim, serdo exploradas as espécies de prescricdo no direito do
trabalho, quais sejam a prescri¢éo bienal e quinquenal e a prescricéo total e parcial.

1.1 NOCOES GERAIS A RESPEITO DO INSTITUTO DA PRESCRICAO

1.1.1 Consideracdes iniciais

O pressuposto para a existéncia do instituto da prescri¢do € a seguranca juridica, sendo
que a prescricdo esta relacionada a acao, visto que é interesse do direito regular e conferir
juridicidade as situacdes que se prolongam no tempo, de modo a garantir que elas ndo durem
indefinidamente. Nesse sentido, Pontes de Miranda define a prescrigdo como uma “excec¢éo,
que alguém tem, contra o que nao exerceu, durante certo tempo, que alguma regra juridica
fixa, a sua pretensdo ou acdo™. Ou seja, a prescricdo € a perda do direito de acdo pelo decurso
do tempo e pela inércia do autor, ndo alcangando o direito material em si, ja que este sO €
atingido pela decadéncia®. Assim, “a prescricdo é a perda da exigibilidade do direito, em razéo

da falta do seu exercicio dentro de um determinado periodo™”.

Em relacdo as razdes de existéncia da prescricdo, José Luiz Ferreira Prunes leciona
que, seja fazendo com que o direito desapareca em decorréncia de seu ndo exercicio, seja
fazendo com que o direito surja por consequéncia do decurso de tempo, a existéncia de prazos
prescricionais é legitimada essencialmente como uma maneira de buscar a paz das relacdes

sociais*.

! MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Atualizado por Tilman Quarch, Jefferson Cartis Guedes e Otéavio
Luiz Rodrigues Junior. Tratado de Direito Privado: Parte Geral; Tomo VI; Exce¢des, direitos mutilados,
exercicio dos direitos, pretensdes, acdes e excecdes, prescricdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 219.
2 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. 62 ed. S&o Paulo. Atlas, 2001, p.290.

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2007, p. 676.

* PRUNES, José Luiz Ferreira. A prescricdo no direito do trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 1992, p. 21.
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A prescrig@o ¢ definida por Antonio Luiz da Camara Leal como “a extingdo de uma
acdo ajuizdvel, em virtude da inércia de seu titular durante um certo lapso de tempo, na
auséncia de causas preclusivas de seu curso’. Isto €, a prescricdo possui em sua definicdo 0s
fatores acdo ajuizavel e tempo, 0s quais se conjugam com a inércia, configurando a questdo
prescritiva. Sao quatro os elementos da prescricdo apontados por Antonio Luiz da Camara
Leal: i) a existéncia de uma acao exercitavel (actio nata); ii) inércia do titular da acdo pelo seu
nao exercicio; iii) continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo; iv) auséncia de
algum fato ou ato a que a lei atribua eficacia impeditiva, suspensiva ou interruptiva do curso
prescricional®. Entretanto, o primeiro elemento deve ser considerado como a exigéncia de uma
pretensdo, conforme ensina doutrina atual e o Codigo Civil. Ademais, o ultimo elemento trata
da néo tipificacdo da prescricdo, ndo se constituindo exatamente em condicdo elementar do
conceito de prescrigdo’.

Sergio Pinto Martins afirma que a analise do art. 189° do Codigo Civil aponta que a
prescricdo ndo trata mais da perda do direito de acdo, e sim da perda da exigibilidade do
direito ou da sua pretensdo®. Assim, o instituto prescricional estd situado na esfera da
pretensdo do direito, ou seja, o direito em si continua a existir, porém somente como
obrigacdo natural, de modo que “extinta a pretensdo, ¢ retirada a possibilidade de exigir o
cumprimento da obrigacdo por meio da via coercitiva judicial, ndo se exterminando o direito,

e assim, se o0 obrigado desejar, podera cumprir a obrigagao”*°.

Consoante aponta Carmen Camino®, a prescri¢do situa-se no ambito da esfera dos
direitos a uma pretensdo, visto que apenas estes estdo sujeitos a resisténcia da qual resultard
lesdo ou violacdo. Os referidos direitos dizem respeito as acdes de cunho condenatorio, ou

seja, o direito é existente de modo que o0 objetivo € coagir o devedor para que o cumpra.

> CAMARA LEAL, Antdnio Luiz da. Da Prescricdo e da decadéncia. 4. ed. atual. por Aguiar Dias. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 12.

® CAMARA LEAL, Antdnio Luiz da. Da Prescricdo e da decadéncia. 4. ed. atual. por Aguiar Dias. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 11.

" LOTUFFO, Renan. Cddigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v.1., p. 189.

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0 Cdigo Civil. Art. 189 : “Violado o direito, nasce
para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 20 out. 2015.

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. Sdo Paulo. Atlas, 2007, p. 676.

Y OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 476.

1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.137.
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Assim, por visarem a protecdo de direitos sujeitos a lesdo, as a¢des condenatdrias sao
as Unicas submetidas a prescricdo. Nessa seara, basilar o ensinamento de Alice Monteiro de
Barros:

A funcdo imediata da prescricdo é a extingdo da pretensdo, vista ndo como direito
processual de acdo, pois este ndo é atingido por ela diretamente, mas como poder de
exigir uma prestacao positiva (obrigacdo de dar ou de fazer) ou negativa (obrigacdo
de abster-se)*?.

Outro aspecto relevante a respeito trata da distingdo entre prescricdo e decadéncia, as
quais, apesar de possuirem tracos em comum, sdo institutos juridicos diversos. Basicamente,
consoante aponta Maria Helena Diniz*: i) diretamente, a decadéncia extingue o direito,
atingindo a acdo por via indireta, enquanto a prescricdo extingue diretamente a pretenséo e
indiretamente o direito; ii) a lei ou vontade (unilateral ou bilateral) podem estabelecer o prazo
decadencial, sendo o prescricional apenas definido pela lei; iii) materialmente, a prescrigdo
presume uma acédo originalmente diversa do direito, ja a decadéncia exige que a acdo decorra
exatamente do direito ; iv) a decadéncia vigora contra todos', ao passo que a prescricdo nao
vigora contra 0s que estiverem submetidos as causas de interruptivas ou suspensivas previstas
em lei; v) mesmo sem que o interessado ndo atente a decadéncia decorrente de prazo legal, ela
pode ser julgada de oficio pelo juiz, enquanto a prescricdo das a¢Bes patrimoniais pode ser
decretada pelo juiz de oficio; vi) ndo ha renincia a decadéncia prevista legalmente, ja a
prescricdo consumada pode ser renunciada por quem ela beneficia; vii) apenas direitos sem
prestacdo estdo sujeitos a decadéncia, pois sdo voltados a modificacdo de estado juridico
existente, ao passo que somente as acOes materialmente condenatorias estdo sujeitas a

prescricéo.

Ainda no que se refere aos aspectos da prescricdo e da decadéncia, Carmen Camino
aponta que para que se identifique a natureza do prazo (decadencial ou prescricional) deve se
verificar qual o direito exercido, sendo que ambos 0s institutos exigem uma ac¢édo do sujeito e
um prazo para a 0 exercicio dessa acdo, bem como se o0 sujeito ndo agir no prazo previsto
havera efeito extintivo. Transcorrido o prazo, o efeito imediato difere em cada instituto: na
decadéncia ocorre a extin¢do do direito, enquanto na prescri¢do ocorre a extingdo da acdo para

a que o direito seja defendido. Por fim, a autora ressalta que a doutrina e jurisprudéncia, em

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 810-811.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 468.

14 Com excecéo dos casos previstos no art. 198, I, do Cédigo Civil (arts. 207 e 202 do Cédigo Civil).
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sua maioria, convergem no que tange a vinculacdo de um ou outro instituto a natureza da
acdo, sendo que “se exercida para incorporar ao patrimdnio juridico do sujeito um direito,
teremos prazo decadencial; se exercida para defender um direito j& incorporado ao patriménio

juridico do sujeito, teremos prazo prescricional”®.

Quanto a natureza juridica da prescri¢cdo, trata-se de tema de direito material e ndo
processual, visto que envolve decurso de prazo, ao passo que o processo é referente a
atividade judicial ou das partes. Isto &, ao ser reconhecida, a prescricdo gera efeitos
processuais, porém, ¢ norma de direito material, tanto que sua previsdo ocorre em normas
referentes a esse aspecto. Ademais, a prescricdo é fato extintivo do direito do autor e

geralmente abrange relagdes privadas®.

A doutrina de Mauricio Godinho Delgado apresenta caracteristicas da prescricdo, tais
como: a prescricao atinge a pretensdo vinculada ao direito, 0 que o torna impotente (extin¢édo
da acdo, em sentido material); a prescricdo corresponde a direitos reais e pessoais, que
envolvem uma prestacdo e uma obrigacdo da outra parte, consequentemente; na prescricdo a
pretensdo surge apds o direito, posteriormente a sua violacdo, sem que ele seja extinto; o
prazo prescricional ndo surge de outros diplomas, da-se basicamente em lei (em sentido
material e formal); em casos especificados pela lei a prescricdo pode ser interrompida; e a
prescri¢do, de acordo com o art. 219, 85, do Codigo de Processo Civil, pode ser decretada de

oficio pelo juiz'’.

Entretanto, vale dizer que no que diz respeito a prescricdo trabalhista, ha corrente
doutrinaria contraria a prescricdo decretada de oficio pelo juiz, consoante assevera Alice
Monteiro de Barros, a qual afirma que devido ao fato de a prescricdo trabalhista ocupar-se de
matéria de cunho patrimonial, ndo pode ser conhecida oficiosamente pelo juiz, a despeito da
nova redacédo do art. 219, 85, do Cddigo de Processo Civil. A referida doutrinadora alega que
essa ideia ndo possui compatibilidade com os principios de direito do trabalho, em especial, o

principio da protecdo e da norma mais favoravel ao empregado®.

Nessa seara, Cinthia Oliveira e Leandro Dorneles também sustentam que o referido
dispositivo processual civil ndo é aplicavel ao processo do trabalho. Ademais, aferem que a
nova redacgéo do art. 219, 85, do Cddigo de Processo Civil ndo é compativel com o art. 191 do

Cadigo Civil, tendo em vista que o ordenamento civilista aceita a renincia da prescricdo, de

> CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.133.

® MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 232 ed. S&o Paulo. Atlas, 2007, p. 677.

Y DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 243-244
¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 811.
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modo que quando a parte que seria favorecida com a ocorréncia de prescricdo ndo a alega

trata-se de rendncia tacita®.

No que se refere a rentncia da prescri¢do, o assunto é tratado no art. 191 do Cédigo
Civil e, nesse aspecto, Alice Monteiro de Barros aduz que:

A rendncia a prescricdo podera ser expressa ou tacita, e so valera, sendo feita, sem
prejuizo de terceiros depois que a prescri¢do se consumar (art. 191 do Codigo Civil
de 2002), pois se trata de instituto de ordem publica, criado para estabilizar a relacéo
juridica; do contrario, a prescricdo tornar-se-ia ilusdria, e o instituto desapareceria,
pois dispositivos atinentes & matéria reduzir-se-iam a letra morta (Coviello). A
rendincia tacita da prescricdo presume-se de fatos do interessado, incompativeis com
esta Gltima?.

Assim, ¢ indispensavel que a rendncia seja feita sem prejuizo de terceiros, sob pena de
desconstituicdo da razdo de ser do instituto. J& o art. 192 do Cddigo Civil dispGe que 0s

prazos prescricionais ndo podem ser alterados por acordo das partes.

Quanto a natureza juridica da prescri¢do, na doutrina trabalhista, Cinthia Oliveira e
Leandro Dorneles asseveram que “a prescricdo tem fundamento de ordem publica, mas é
estabelecida sob a égide de um interesse particular?'. Por fim, cumpre encerrar esse topico
referente as consideracfes iniciais a respeito do instituto da prescricio com o pertinente

apontamento de Francisco Rossal de Aradjo e Rodrigo Coimbra:

A estabilidade das relagfes sociais e a seguranga juridica comp8em os principais
fundamentos da prescrigdo, ao visar a impedir que o exercicio de uma pretensao
fiqgue pendente de forma indefinida. Cumprindo a misséo da regulacdo social, da
qual o Direito € instrumento, cabe ao ordenamento de um Estado, querendo, limitar
0 exercicio das pretensées no tempo®.

Verifica-se, portanto, que o instituto da prescri¢cdo é de grande importancia juridico-
social, de modo que afeta diretamente as relacGes, trazendo estabilidade e seguranca juridica a

estas.

9 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 476-477.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 817.

2L OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 477.

22 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — 1. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 171.
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1.1.2 Prescricgéo aquisitiva e prescri¢ao extintiva

O instituto da prescricdo é classificado por muitos doutrinadores através da
diferenciagdo entre a prescricdo aquisitiva, aplicada aos direitos reais, e da prescri¢do
extintiva, aplicada aos direitos pessoais. Nessa esteira, cumpre analisar ensinamento de Vélia

Bonfim Cassar:

A passagem de tempo tanto pode ter efeito positivo sobre as relagGes juridicas e
atuar como fato gerador de direitos, como ocorre com a prescricdo aquisitiva
(usucapido), como pode ser fator extintivo da pretensdo diante da inagdo, dentro de
determinado prazo, do titular de um direito subjetivo violado (prescricdo
extintiva)®.

A prescricdo aquisitiva é 0 meio de aquisi¢cdo de propriedade mobiliaria ou imobiliaria
em decorréncia de seu prolongado uso pacifico, ou seja, trata dos aspectos concernentes a
figura da usucapido. Nesse aspecto, importante observar que o conceito se constroi sob a otica
do adquirente e ndo sob a perspectiva do antigo titular do direito®. Isto é, trata-se de meio de
aquisicao de propriedade de bem mdvel ou imovel, atraves da sua posse mansa e pacifica, no
decorrer de periodo de tempo determinado, durante o qual o titular do dominio se mantém

inerte até perder a acdo para defesa desse bem.

Segundo, Clovis Bevilaqua, prescricdo extintiva, a qual esta prevista no art. 189 do
Codigo Civil, “é a perda da acdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade defensiva,
em consequéncia do ndo uso dela, durante determinado espaco de tempo™®. Assim, ela é
construida através do titular do direito atingido e também é conceituada como a perda da acéo
(em sentido material) de um direito por consequéncia de ter esgotado o prazo previsto para o
Sseu exercicio, isto é, ocorre “a perda da exigibilidade judicial de um direito em decorréncia

dele ndo ter sido exigido pelo credor ao devedor durante certo lapso de tempo™?°.

Nesse sentido, aduz Maria Helena Diniz:

A prescricdo extintiva ou liberatéria atinge qualquer acdo (em sentido material),
fundamentando-se na inércia do titular e no tempo, e a aquisitiva ou usucapido visa a

2 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1261.

¢ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 241.
2 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. 3. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1927. v.1., obs. 1 ao art. 161.

%6 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 241.
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propriedade ou a outro direito real, fundando-se na posse e no tempo. Portanto,
ddplices sdo os conceitos?.

Todavia, essa visdo dualista ndo é aceita por parte da doutrina, como é 0 caso
exatamente da autora supracitada, a qual assevera que ndo considera como perfeitamente
exatas as motivacbes de Clovis Bevildqua alegando que a prescricdo e a usucapido sdo
institutos diversos, conforme disposto no Cédigo Civil, visto que a prescri¢do esta prevista na
parte geral, enquanto a usucapido esta regulamentada na parte especial, concernente ao direito

das coisas?.

Quanto a aplicacdo no campo trabalhista, Vélia Bonfim Cassar aduz que a prescricao
aquisitiva excepcionalmente sera aplicada no ramo, afirmando ser improvavel que o
trabalhador adquira a propriedade do imdvel por meio de usucapido®. Entretanto, Mauricio
Godinho Delgado assevera que, apesar de ter pouca aplicagdo, constitui um equivoco
considerar a prescri¢do aquisitiva (usucapido) incompativel com o Direito do Trabalho. Alega
o referido autor que “o usucapido pode ter efeitos na alteragdo subjetiva do contrato
empregaticio (sucessdo trabalhista), lancando um novo empregador no polo passivo da
relagdo de emprego”, apesar de o proprio possuidor ja poder contratar empregados para que
trabalhem na propriedade envolvida antes da aquisicdo por usucapido®. Todavia, isso nao
impede que ocorra uma sucessdao trabalhista no que se refere a eventuais contratos
empregaticios do proprietario anterior do imoével usucapido, como resultado de uma

transferéncia de propriedade via prescricdo aquisitiva®.

Assim, cumpre encerrar esse topico verificando que o direito do trabalho praticamente
ndo se ocupa da prescricdo aquisitiva. Porém, a prescricdo extintiva € deveras importante,
tendo em vista que compreende as hipoteses de aplicacdo da prescricdo no ramo trabalhista,
sendo “restrita aos direitos patrimoniais resultantes do contrato de trabalho™*. Assim, passa-se

a analise da prescricao trabalhista, em especifico.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 440-441.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 441.

2 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1266.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo : LTr, 2012, p. 243.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo : LTr, 2012, p. 243.

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.140.
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1.2 APRESCRICAO TRABALHISTA

A prescricdo tem grande importancia para o Direito, influenciando fortemente nas
relagdes juridicas e sociais, sendo assunto recorrente no Direito do Trabalho, tendo em vista a
necessidade de regulacdo das relacfes trabalhistas e de realizacdo dos principios de direito do
trabalho, especialmente o principio da protecdo. Nesse sentido, importante observar a
definicéo de Sergio Pinto Martins:

Direito do trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicBes atinentes a
relacdo de trabalho subordinado e situacGes analogas, visando assegurar melhores
condicBes de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de
protecdo que Ihe sdo destinadas®.

Nesse aspecto, a prescricdo esta relacionada com o principio da irrenunciabilidade no
direito do trabalho, o qual consiste na “impossibilidade juridica de o trabalhador privar-se
voluntariamente das vantagens conferidas pelo Direito do Trabalho™**. Ocorre que essa
irrenunciabilidade é limitada pela prescricdo e pela decadéncia, tendo em vista que esses
institutos, quando ocorrem, sdo capazes de promover a cessacdo do direito. Assim, agem
como se fossem uma espécie de renlncia tacita por parte do empregado, o qual ndo acionou
seu direito em no prazo determinado.

Carmen Camino aponta que a incidéncia dos prazos decadenciais € muito pequena no
direito do trabalho, sendo os maiores conflitos e dificuldades referentes ao instituto da
prescricdo®. Todavia, 0 campo trabalhista possui pouca regulamentacdo prescricional, de
modo que é necessario que sejam utilizadas normas de direito comum?®, subsidiariamente,
conforme dispde o art. 8° da CLT*, sendo que as regras gerais arroladas no Cédigo Civil

relacionadas a prescricdo sao aplicaveis a prescricdo trabalhista®®. Nesse sentido, o dispositivo

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p, 16.

¥ MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. 10. ed. rev.
e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 13.

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.140.

% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 477.

%" BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidag&o das Leis do Trabalho. Art. 8°:
“As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo,
conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico. Paragrafo
nico - O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que néo for incompativel com
os principios fundamentais deste”. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 22 out. 2015).

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 252.
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fundamental que regula propriamente a prescricdo nas relagdes trabalhistas encontra-se no

inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo Federal®, in verbis:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social:

()

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho.

Consideravel o ensinamento de Magda Barros Biavaschi, a qual aduz que a
“Constituicdo Brasileira de 1988, como a weimariana de 1919, atribui valor social ao trabalho
e a propriedade, limitando-a e condicionando-a ao cumprimento de sua funcdo social”*.
Ainda, assevera que os direitos dos trabalhadores arrolados no art. 7° séo direitos sociais

fundamentais, e, desse modo, imprescritiveis, conforme segue:

A prescricdo é uma excecdo alcancada ao devedor. O que o sistema brasileiro faz no
texto constitucional é estabelecer um prazo ap6s o qual faculta ao devedor exercer,
no tempo fixado pela norma, sua pretensdo ou acdo. Isto é, o prazo prescricional
determina o nascimento de uma excecdo de direito material oponivel ao exercicio de
um direito subjetivo comum. O Direito permanece existindo. A pretensdo é que fica
atingida®.

Para fins de ilustracdo a respeito das divergéncias ocorrentes no que tange a prescricao
trabalhista, Mauricio Godinho Delgado refere acerca da possibilidade ou ndo das acGes
meramente declaratérias, referentes ao simples reconhecimento do tempo de servigo, serem
imprescritiveis. Além disso, assevera que, além do prazo geral previsto na CF, ha a questédo
que envolve qual a prescri¢do aplicavel ao empregado domeéstico, bem como a discusséo a
respeito do prazo especial ao qual estava submetido o FGTS*, cuja decisdo do STF procurou
uniformizar (ARE 709212 / DF).

Assim, a prescricdo do direito do trabalho estd diretamente ligada a nova ordem
constitucional promulgada em 1988, devendo ser analisada sob o prisma dos preceitos e

fundamentos previstos constitucionalmente, em especial no que se refere aos direitos dos

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 out. 2015.

0 BIAVASCHI, Magda Barros. “Direito do Trabalho e prescri¢do: fundamentos e notas sobre
imprescritibilidade”. In: DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de.
(org.). Temas de Direito e Processo do Trabalho. Vol. 2. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 191-192.

“! BIAVASCHI, Magda Barros. “Direito do Trabalho e prescri¢do: fundamentos e notas sobre
imprescritibilidade”. In: DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de; OLIVEIRA, Cinthia Machado de.
(org.). Temas de Direito e Processo do Trabalho. Vol. 2. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 194.

“2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 253.
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trabalhadores, o que traz importancia ao estudo da origem historica da atual norma

prescricional trabalhista.

1.2.1 Evolugdo historica

A fim de verificar brevemente o historico da prescricdo trabalhista no Brasil,
significativo o apontamento de Cesarino Junior a respeito dos antecedentes da Consolidacéo
das Leis do Trabalho no que refere ao regramento da prescricdo de quaisquer direitos
trabalhistas discutidos:

O instituto da prescri¢do no Direito do Trabalho somente teve, na legislacdo, um
dispositivo de ordem geral, a partir da promulgacdo do Decreto-lei n. 1.237, de 2 de
maio de 1939. Este, no artigo 101 dispunha: “Nao havendo disposi¢do especial em
contrario, prescreve em dois anos qualquer reclamacdo perante a Justica do
Trabalho”. E o seu regulamento, o Decreto n. 6.596, de 12 de dezembro de 1940,

repetiu no art. 227: “Nao havendo disposi¢do em contrario, qualquer reclamagéo

perante a Justica do Trabalho prescreve em dois anos, contados da data do ato ou

fato que Ihe der origem™*,

Posteriormente, a Consolidacao das Leis do Trabalho dispos, em seu art. 11, que “ndo
havendo disposicdo legal em sentido contrario nesta Consolidacao, prescreve em dois anos o
direito de pleitear a reparagdo de qualquer ato infringente de dispositivo nela contido”. Diante
disso, o prazo prescricional que regeu as relacdes trabalhistas de 1943 até a promulgacéo da

Constituicdo Federal de 1988 foi de dois anos a contar da data do ajuizamento da acdo*.

Ao longo da Assembleia Nacional Constituinte, trabalhadores e sindicatos de
trabalhadores atuaram pela ampliacdo do prazo prescricional previsto na CLT (de dois para
cinco anos). A condicdo para que houvesse consenso entre as partes envolvidas em relacdo a
essa margem de ampliacdo foi que as acOes trabalhistas devessem ser ajuizadas em até dois
anos apo6s a extincdo do contrato de trabalho®. Assim, a Constituicdo Federal de 1988
ampliou o prazo prescricional trabalhista, visto que anteriormente os prazos eram unificados

em 2 anos*.

3 CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Comentarios a Consolidacao das Leis do Trabalho. vol. I. 42 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 118. apud. PRUNES, José Luiz Ferreira. A prescri¢ao no direito do trabalho.
228 ed. S&o Paulo: LTr, 1992, p. 99-100.

* ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 195.
** ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — 1. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 195.
“® OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 478.
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Desse modo, apds periodo de pouco estudo a respeito da prescricdo trabalhista, a partir
da nova disposigcdo constitucional esse tema passou a ser novamente objeto de estudo e de
amplas discussdes. Apesar de o instituto ndo ter sofrido mudancas essenciais, seu prazo foi
dilatado em virtude do interesse social existente. Ocorre que, tendo em vista a época de forte
inflacdo, o pagamento de dividas tornou-se algo raro, influenciando nas relagdes trabalhistas,
visto que os trabalhadores, ao recorrerem ao Judiciario, acabavam podendo demandar apenas
por dois anos de reparacdes, 0 que se somando aos juros e corre¢cbes monetarias acabava
resultando na perda de valores maiores do que os das condenag@es. Assim, 0 aumento de dois
para cinco anos foi considerado como uma forma de defesa da sociedade diante dos maus
pagadores, de modo que lhes foi imposto que dividas com maior espago de tempo fossem
honradas*’.

Em relacdo aos efeitos da nova previsdo prescricional, importa observar que,
consoante discorre Alice Monteiro de Barros, a partir da Constituicdo Federal de 1988, caso a
prescricdo prevista pela legislacdo anterior ja tivesse ocorrido ndo havia como reaver as
parcelas anteriores a 05 de outubro de 1986. Ademais, para 0s contratos com inicio ha ao
menos dois anos antes da data de vigéncia da nova ordem constitucional, apos transcorridos
trés anos da promulgacdo da CF que o quinquénio nela previsto foi completado®®. Nesse

sentido vale analisar a SUmula 308 do TST:

Stmula 308 TST. Prescricdo Quinquenal

I. Respeitado o biénio subsequente a cessacdo contratual, a prescricdo da acdo
trabalhista concerne as pretensdes imediatamente anteriores a cinco anos, contados
da data do ajuizamento da reclamacéo e, ndo, as anteriores ao quinquénio da data
da extincdo do contrato.

Il. A norma constitucional que ampliou o prazo de prescricdo da acao trabalhista
para 5 (cinco) anos € de aplicacdo imediata e ndo atinge pretensdes j& alcancadas
pela prescricdo bienal quando da promulgacéo da CF/1988%.

Desse modo, sucedeu-se a redacdo do dispositivo constitucional que regula a
prescricdo trabalhista, o qual, em sua redacdo original previa que o prazo prescricional para
que os trabalhadores urbanos ajuizassem ac¢des de cunho trabalhista fosse cinco anos, devendo

a acdo ser ajuizada dentro dos dois anos posteriores a extincdo do contrato de trabalho®.

Quanto aos trabalhadores rurais, 0 prazo era de dois anos contados a partir do fim do contrato

*" PRUNES, José Luiz Ferreira. A prescricdo no direito do trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 1992, p. 20.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 823.

*° BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 308 do TST. Disponivel em:
<http://mwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.htmI#SUM-308>. Acesso
em: 22 out. 2015.
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de trabalho, ndo incidindo a prescrigdo quinquenal. A partir da Emenda Constitucional n.
28/2000, ocorreu a unificagdo da prescricéo para trabalhadores urbanos e rurais, resultando na
atual redacéo do art. 7°, inciso XXIX da CF.

O referido dispositivo apontou a existéncia das prescricdes bienal e quinquenal ao
regular as relagbes trabalhistas. Assim, sdo dois 0s prazos a serem observados
concomitantemente quando da analise da prescricdo decorrente das relagdes trabalhistas: o

bienal e o0 quinquenal.

1.2.2 Prescrigao bienal e quinquenal

O art. 7°, inciso XXIX da CF arrola duas espécies de prescricdo: a bienal e a
quinquenal. Nesse sentido, é importante analisar as especificidades de cada uma delas, bem

como ocorre sua aplicagéo.

Quanto a prescrigdo bienal, ela é aplicada apenas a partir do término do contrato de
trabalho, de modo que os trabalhadores devem ajuizar a¢des decorrentes da relacdo de
emprego em até 2 anos, sendo que caso 0 biénio decorra sem 0 ingresso na justica ocorrera a
perda de qualquer pretensdo oriunda deste contrato pelo trabalhador, exceto na ocorréncia de
alguma das causas que influem na contagem da prescricdo. Nesse sentido, a prescri¢ao bienal
situa-se no campo da prescricdo total, visto que acaba com todas as pretensées do obreiro em

relacdo aquele contrato de trabalho extinto ha mais de dois anos®.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o limite bienal no que tange aos casos em
que ha extincdo do contrato de trabalho, sendo que, tratando-se de restricdo de direito, deve
haver interpretacdo restritiva de modo que o prazo bienal apenas ocorre a partir da data em
que o vinculo de emprego é rompido, sendo que, na constancia do contrato empregaticio
apenas é possivel que seja aplicada a prescri¢do quinquenal®’. Em relacdo a natureza do prazo
bienal, a partir da emergéncia da nova ordem constitucional, Carmen Camino aponta que o
tratamento dado a prescricdo trabalhista “ensejou perplexidade, e respeitaveis vozes nos

tribunais do trabalho foram ouvidas em favor da natureza decadencial do prazo de dois anos,

*1 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 478.

2 CARVALHO, Augusto César Leite de. A prescrigdo trabalhista: a possivel superagdo da prescricio total.
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 76, n. 3, p. 165, jul./set. 2010. Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/18057>. Acesso em 23.10.2015.
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contados da extingdo do contrato de trabalho™>. Ainda, afirma a doutrinadora que as referidas
teses ndo prosperaram apds serem postas em analise em relagdo aos institutos da decadéncia e
da prescricdo, ndo podendo ser enquadrado como decadencial, visto que o prazo bienal
previsto constitucionalmente diz respeito a totalidade dos direitos lesados durante o contrato
de trabalho, ndo se restringindo a um direito a ser exercido, de modo que ndo surge qualquer
direito submetido a prazo de exercicio pelo empregado quando da extin¢cdo do contrato de
trabalho. Assim, ao ser extinto o contrato, ocorre somente a “eventual reducdo do prazo

prescricional diante do seu exercicio da acdo limitada até se completarem dois anos™>.

Vélia Bonfim Casar aduz que a prescricdo bienal, a qual chama apenas de extintiva,
corresponde a pretensdo ou exigibilidade do direito, iniciando sua contagem a partir da
extincdo do contrato, havendo ou ndo lesdo configurada, sendo que transcorrido o prazo de
dois anos qualquer lesdo ocorrida na vigéncia do contrato estara prescrita. A referida
doutrinadora aponta para a semelhanca dessa espécie de prescricdo com a decadéncia, tendo
em vista o inicio da fruicdo do prazo prescricional (extingdo do contrato, independente de ter
ou ndo havido les@o). Alega a autora que esse é 0 motivo para que raros julgados ndo aceitem
a interrupcdo ou suspensdo desse prazo, argumentando ser decadencial. Entretanto, essa
semelhanca do prazo bienal com o instituto da decadéncia, qual seja de seu prazo comegar a
fluir a partir da extincdo do contrato e ndo da leséo, € Unica, de modo que configura prazo

prescricional por todas as suas demais caracteristicas®.

No que se refere a prescricdo quinguenal, a qual teve seu surgimento a partir da
Constituicdo Federal de 1988, ela reproduz o curso temporal em que é possivel que ocorra a
postulacdo dos créditos em inadimpléncia, de modo que o obreiro tem o prazo de 2 anos para
requerer sua pretensdes, podendo demandar pelos direitos exigiveis nos 5 anos anteriores ao
ajuizamento da acdo. Nessa seara, diferentemente do bienal, 0 prazo quinquenal assume a
posicdo de prescricdo parcial, podendo ser expresso parcialmente na demanda, de modo que
somente parte das pretensdes seja atingida pela prescricdo, visto que quando do ajuizamento
da reclamatoria trabalhista pode haver pretensdes que estdo prescritas e outras que nao estao,

conforme o tipo de lesdo que o direito sofra (ato Unico ou continuo)®®.

¥ CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.151.

** CAMINO, Carmen. Direito Individual do trabalho. 4. ed. Porto Alegre: Sintese, 2003, p.151.
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Assim, para que ndo ocorra a incidéncia prescricional, ambos os prazos (bienal e
quinquenal) previstos no inciso XXIX do art. 7° da CF devem estar vigentes. Cumpre
verificar que a contagem desses prazos inicia em momentos diversos, sendo que enguanto o
prazo bienal comeca a contar a partir da data de término do contrato de trabalho, o prazo

quinquenal tem seu marco de inicio da contagem na data de ajuizamento da acéo trabalhista®”.

Além da previsdo constitucional dos prazos bienal e quinquenal, a prescricdo
trabalhista também apresenta as espécies de prescricdo total e parcial, advindas da

jurisprudéncia.

1.2.2 Prescrigéo total e parcial

A prescricdo trabalhista também ¢ classificada pela jurisprudéncia de acordo com os
conceitos de prescricdo total e parcial, as quais sdo utilizadas nos casos de supressao ou
alteragdo de prestagdes periodicas. Nesse sentido, “a problematica da prescrigdo periédica ha
muito tempo inquieta os operadores do processo do trabalho e tem como elemento central a

distincdo dos efeitos dos atos nulos e dos atos anulaveis®.

Em relacdo a esse tema, inicialmente, com a edicdo do prejulgado n. 48, o TST
instituiu o entendimento de que, tratando-se a lesdo de prestacbes periddicas,
independentemente da sua natureza, sempre a prescricdo seria parcial e sua contagem teria
inicio ndo a partir do direito do qual a prestacdo se origina e sim a partir do vencimento de
cada uma delas*. Posteriormente, foram editados os verbetes de nimeros 168 e 198 do TST,
0s quais determinavam que a prescri¢ao fosse contada a partir do vencimento de cada uma das
parcelas ndo cumpridas, e ndo da data em que se deu lesdo. Entretanto, os referidos verbetes
foram cancelados pela atual simula 294 do TST, a qual adotou a ideia de prescricdo do
“fundo do direito”, anteriormente recusada®. Ocorre que ha grande discussdo a respeito do

teor desta simula, cujo teor segue abaixo:

Stmula 294 TST. Prescricdo. Alteracdo contratual. Trabalhador urbano Tratando-
se de agdo que envolva pedido de prestagdes sucessivas decorrente de alteracdo do

" ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — 1. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 196.
8 ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 203.
% ARAUJO, Francisco Rossal de; COIMBRA, Rodrigo. Direito do Trabalho — I. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 203
% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 479.
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pactuado, a prescricdo é total, exceto quando o direito a parcela esteja também
assegurado por preceito de lei®.

Assim, a simula 294 do TST determina que a prescricdo seja parcial sempre que o
direito prejudicado estiver garantido por lei, ou seja, nos casos em que ndo houver expressa
previsdo legal a prescri¢do sempre sera total, de modo que “a prescri¢do serd contada a partir
da lesdo originaria, ¢ ndo do vencimento de casa uma das parcelas”®. Ainda, conforme licdo
de Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra, a prescri¢do total e a prescri¢do parcial
“embora tenham o mesmo prazo de cinco anos, contam-se de momentos distintos: a
prescricdo total inicia a contar da data da lesdo e a prescri¢do parcial conta-se do vencimento
de cada prestagdo periodica que continua ndo sendo adimplida”®. Assim, o inicio da
contagem do prazo prescricional é assunto significativo para a analise da distincdo entre a

prescricdo total e a parcial.

Nessa seara, Francisco Rossal de Araujo e Rodrigo Coimbra atentam para o fato de
que o TST, para que se defina o marco inicial do lapso prescricional, utiliza parametro distinto
dependendo se o titulo juridico da parcela pretendida € decorrente ou ndo de preceito de lei®.
Os autores referidos, outrossim, apontam casos de prescricdo total e parcial de acordo com a
jurisprudéncia do TST, sendo de prescricdo total os seguintes: supressdo ou alteracdo de
comissdes, supressdo de realizacdo e de pagamentos de horas extras, diferencas salarias
decorrentes de planos econdmicos, horas extras pré-contratadas e pedido de reenquadramento
funcional. No que concerne a prescricdo parcial, sdo apontados 0s casos que seguem:
equiparacdo salarial, desvio de funcdo, pedido de diferenca de gratificacdo semestral que teve

seu valor congelado e diferencas salariais decorrentes de plano de cargos e salarios®.

Mauricio Godinho Delgado atenta ao fato de que a simula 294 do TST diferencia o
momento em que a actio nata ocorre, de acordo com o titulo juridico da parcela. Ou seja, se a
parcela ndo estiver assegurada em preceito de lei, a actio nata se forma quando da ocorréncia
da lesdo e, consequentemente, do nascimento da pretensdo. Nesse caso, ocorre a prescricao

total, a qual se da desde a lesdo e se esgota apOs cinco anos, estando o contrato em

81 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 294 do TST. Disponivel em:
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em: 22 out. 2015.
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andamento. Todavia, a prescri¢do € parcial nos casos em que a parcela estiver regulamentada
em preceito de lei, surgindo a actio nata em cada lesdo, em especifico. Assim, o prazo
prescricional é contado a partir do vencimento de cada prestacdo periddica que seja resultado
de direito prescrito na legislag&o®.

Alice Monteiro de Barros assegura que a prescri¢do sera sempre parcial e apenas dira
respeito as verbas vencidas ha mais de cinco anos a partir da data de ajuizamento da agdo na
hipo6tese de lesdo do direito que atinja prestaces sucessivas previstas em lei. Afirma a autora,
ainda, que “a infracdo ndo compromete o direito em si, nem sua causa juridica, fundada em
norma imperativa” ¢, visto que “a lesdo do direito renova-se més a més, sempre que se tornar
exigivel a prestacdo quitada indevidamente, surgindo, a cada vez, a pretensdo”®. Diante disso,
independentemente da origem da obrigacdo, se ela for continua e prevista na legislacdo a
prescricdo serd sempre parcial, atingindo somente os efeitos patrimoniais decorrentes das
relagGes juridicas que tenham alcancado seu vencimento por periodo maior do que cinco anos
a partir da data de ajuizamento da reclamat6ria®. Entretanto, a referida doutrinadora assevera
que ¢ diversa a disposicdo a respeito de ato que seja decorrente de alteracdo contratual ndo
prevista em lei, quando a prescricdo sera total e iniciard sua contagem desde a consolidagéo
do ato Unico do empregador, afirmando que “a lesdo, no caso, compromete a causa ensejadora

do direito, do qual se originaram as prestagdes sucessivas™"”,

Essa questdo suporta muitas discussdes e controvérsias doutrinarias, tendo em vista
que o TST diferenciou o tratamento em relacdo aos direitos decorrentes de negociacédo
individual e aos que advém da legislacdo, optando pelo entendimento de que, em tese, 0sS
direitos negociados existem entre empregados menos vulneraveis, os quais justificam que os
principios protetivos sejam atenuados de modo que seja admitida a prescricdo total para 0s
créditos decorrentes dessa negociacdo, ao contrario dos empregados com maior

vulnerabilidade, os quais geralmente ficam adstritos aos direitos previstos em lei.

Ocorre que essa dualidade existente na jurisprudéncia vem recebendo muitas criticas
doutrinarias, pois ela implica a admissdo de diferenciacdo ndo proposta pela previsdo

prescricional existente na Constituicdo Federal de 1988, destacando o efeito prescricional

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 266.
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constitucionalmente firmado, por meio da prescrigéo total, afrontando a conduta interpretativa
apontada pelo principio da norma mais favoravel. Em contrapartida, analisando a teoria do
direito civil, verifica-se que no caso de parcelas de trato sucessivo, como é o caso das relacdes
trabalhistas, estas estdo submetidas a prescricdo parcial, sendo aplicada a prescri¢do total
somente quando as obriga¢des sdo concentradas em ato Unico, isto €, ndo sdo fracionadas no
tempo™. Por fim, Mauricio Godinho Delgado aponta que “toda clausula contratual ajustada
encontra-se protegida pela legislacdo heterdbnoma estatal (art. 468 CLT), o que conduziria a

imperativa incidéncia parcial da prescricdo também nesses casos™’.

A prescricdo trabalhista, por fim, deve ser interpretada de modo que sejam
considerados o0s principios norteadores do Direito do Trabalho, tendo em vista a
hipossuficiéncia do empregado e a dificuldade em que ocorra ajuizamento de reclamatoria
trabalhista na constdncia do contrato de trabalho. Nesse sentido, cumpre observar
apontamento de Augusto César Leite de Carvalho a respeito do tema:

A prescricdo trabalhista deve ter os seus preceitos legais interpretados em sintonia
com o estado de debilidade contratual do trabalhador e com as balizas
constitucionais afetas a configuracdo do Direito do Trabalho como direito
fundamental .,
Assim, apds analise do instituto da prescricdo, bem como da prescricao trabalhista e
suas especies, passa-se ao estudo especifico do regime juridico e peculiaridades do Fundo de

Garantia do Tempo de Servigo.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 267.
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2 O FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

Este segundo capitulo tem como objetivo o estudo do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS) enquanto instituto juridico-social brasileiro. Primeiramente, serdo analisados
seu historico e fundamentos, iniciando pela conceituacdo e passando pela sua origem
enquanto opcdo a antiga estabilidade no emprego, até chegar ao regramento atual do Fundo,
de carater obrigatério apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Em fase
posterior, serdo analisadas as teorias doutrinarias a respeito da controversa natureza juridica

do FGTS, passando pelas perspectivas do empregador e do empregado.

2.1 HISTORICO E FUNDAMENTOS

2.1.1 Conceituacao

A Constituicdo Federal de 1988 previu que o trabalho fosse protegido, sendo
manifestado como “principio fundamental, direito social em sentido estrito, fundamento da
ordem econdmica e base da ordem social””. Diante disso, 0 sistema constitucional brasileiro
apresenta-se como um Estado interventor no que se refere aos problemas das relacGes entre
capital e trabalho, 0 que possui muita relevancia para um Estado Democratico de Direito,
sendo que “no plano nacional, o trabalho € previsto como principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito”’®. Nessa esteira, o direito a0 FGTS
decorre da referida protecdo ao trabalho e esta previsto no art. 7°, inciso Il, da Constituicdo
Federal de 1988,

Destina-se 0 FGTS aos trabalhadores urbanos, rurais e avulsos, podendo ser estendido

ao ndo empregado. Quanto aos domésticos, o sistema era facultativo até a edicdo da Emenda

» BARZOTTO, Luciane Cardoso. Aspectos Gerais do Contrato de Trabalho e da Relag&o de Emprego. In:
Justica do Trabalho. V. 29. N° 338. Porto Alegre: HS Editora, fev/2012, p. 69.
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Justica do Trabalho. V. 29. N° 338. Porto Alegre: HS Editora, fev/2012, p. 69.
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Constitucional n® 72/2013, a qual ampliou os direitos dos trabalhadores domesticos tornando

obrigatdrio o recolhimento do FGTS, a partir do dia 01 de outubro de 2015°®.

De acordo com Arnaldo Siissekind, o FGTS “corresponde a créditos do trabalhador,
que se acumulam mediante depdsitos mensais em conta vinculada”™®. O FGTS é devido
enquanto o contrato de trabalho tiver duracdo, exceto nos periodos de suspensdo contratual,
sendo que se a suspensdo decorrer de acidente de trabalho, licengca maternidade ou servigo
militar o FGTS dever4 ser recolhido®, consoante previsdo do art. 4° da CLT c/c art. 28 do
Decreto 99.684/90%*. Seu recolhimento mensal corresponde a 8% da remuneracdo do
empregado, sendo que toda parcela de natureza salarial (incluindo o 13° salério, vide Simulas
nameros 63 e 148 do TST) deve ser incluida na base de célculo do FGTS. Nessa seara,
consoante previsto no 86 do art. 15 da Lei n° 8.036/90%, o conceito de remuneragdo
compreende as parcelas que a Previdéncia Social considera com salario-contribuicdo®.
Assim, o FGTS “consiste no recolhimento mensal obrigatorio em favor do empregado, a
cargo do empregador, em conta especial vinculada junto a Caixa Econdmica Federal, no valor

de 8% sobre as verbas de natureza remuneratéria”®.

Para melhor analise do conceito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS),
importante verificar como o instituto foi definido nas legislacfes patrias a seu respeito. Nesse
sentido, a Lei n° 5.107/66%, a qual criou o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, em seu
art. 11, o conceituou como “o conjunto das contas vinculadas a que se refere esta Lei, cujos
recursos serao aplicados com correcdo monetaria e juros, de modo a assegurar cobertura de

suas obrigacdes, cabendo sua gestdo ao Banco Nacional da Habitagao”.

"8 Esses direitos foram regulamentados pela Lei Complementar n° 150, de 1° de junho de 2015, a qual revogou a
Lei n° 5.859/72, que, em seu art. 3°, previa o regime facultativo do FGTS para os empregados domésticos.

" SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
370.

8 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niteré6i: Impetus, 2011, p. 1239.

81 BRASIL. Decreto n° 99.684/90. Consolida as normas regulamentares do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D99684.htm>. Acesso em
23.0ut.2015

8 Excecdo: aprendiz — 2% (art. 15, §7, Lei n° 8.036/90).

8 BRASIL. Lei n° 8.036/90. Disp&e sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e d& outras providéncias.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm>. Acesso em 23.0ut.2015.

8 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1246.

& OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 305.

8 BRASIL. Lei n° 5.107/66. Cria 0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico, e da outras providéncias.
(Revogada pela Lei n° 7.839, de 1989). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5107.htm>. Acesso em 23.out.2015.
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Ja a Lei n° 7.839/89%, a qual dispds a respeito do FGTS, em seu art. 2°, definiu que o
“FGTS ¢ constituido pelos saldos das contas vinculadas a que se refere esta Lei e outros
recursos a ele incorporados, devendo ser aplicados com a atualizacdo monetaria e juros, de
modo a assegurar a cobertura de suas obrigacdes”. Em relagdo ao art. 2° da Lei 8.036/90, que
dispds a respeito do FGTS, a redacdo ¢ deveras semelhante: “o FGTS é constituido pelos
saldos das contas vinculadas a que se refere esta Lei e outros recursos a ele incorporados,
devendo ser aplicados com a atualizacdo monetéria e juros de modo a assegurar a cobertura de

suas obrigag:6es”88.

Diante disso, Sergio Pinto Martins conceitua o FGTS como “um dep0sito bancario
vinculado, pecuniario, compulsério, realizado pelo empregador em favor do trabalhador,
visando formar uma espécie de poupanca para este, que poderd ser sacada nas hipdteses

previstas em lei”®°,

Ja Mauricio Godinho Delgado aduz que:

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

Apesar de sua nomenclatura remeter ao tempo de servico do empregado, preceitua
Sergio Pinto Martins que o FGTS ndo tem relacdo exata com o tempo de servico do
trabalhador, representando uma poupanca para este, contrariamente ao que ocorria com a
antiga indenizacdo, a qual era ligada ao numero de anos de servicos prestados ao
empregador®’. Assim, exsurge a importancia da analise da origem do FGTS, analisando as
justificativas de sua criacdo, tendo em vista que acabou coexistindo com o regime da
estabilidade no emprego até o advento da Constituicdo Federal de 1988, quando se tornou

obrigatério.

8 BRASIL. Lei n° 7.839/89. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico e da outras providéncias.
(Revogada pela Lei n° 8.036, de 1990). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7839.htm>.
Acesso em 23.out.2015.

% MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 26.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 27.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 1292.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 25.
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2.1.2 FGTS como opcdo a estabilidade no emprego

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi instituido em 1966, oportunidade em
que o legislador deixou a escolha do trabalhador o tipo de regime juridico ao qual ele quisesse
ser integrado, podendo optar, alternativamente, entre a estabilidade decenal e da indenizacéo
previstas na CLT (sistema de protecdo atraves da dispensa sem justa causa caso 0COrresse
antes de completados dez anos no mesmo emprego, adquirindo estabilidade esse periodo) ou
o sistema do FGTS, que exclufa a indenizacdo e a estabilidade decenal®%.

Diante disso, para fins de estudo da origem do FGTS, faz-se necessaria a analise dos
antecedentes historicos referentes ao assunto da estabilidade no emprego na legislacdo e
constituicdes brasileiras. Nesse sentido, verifica-se que a primeira norma relacionada a
estabilidade no setor privado foi 0 Decreto n° 4.682, de 24.01.1923, que foi a nominada Lei
Eloy Chaves (destinada aos empregados do setor ferroviario), a qual preceituou, em seu art.
42, que apoés dez anos de servico efetivo, o empregado apenas poderia ser demitido em caso
de falta grave constatada em inquérito administrativo que fosse presidido por um engenheiro
da Inspetoria e Fiscalizacdo das Estradas de Ferro. Apos, essa estabilidade foi estendida a
diversas outras categorias por meio de respectivos decretos, até que a CLT, em 1943, tratou
da estabilidade (arts. 492 a 500), unificando as regras existentes até entdo. Nessa esteira, 0 art.
492 da CLT previa que todo empregado que completasse dez anos na mesma empresa nao
poderia ser dispensado, exceto em caso de falta grave, que necessitava ser verificada e
apurada em inquérito judicial, ou por forca maior efetivamente comprovada. Ainda, a
Constituicao de 1946, em seu art. 157, inciso XII, reconhecia ao trabalhador a “estabilidade,
na empresa ou na exploracéo rural, e indenizacdo ao trabalhador despedido, nos casos e nas

condiges que a lei estatuir™®.

Ocorre gue a estabilidade era motivo de insatisfacdo por parte do empresariado, que
afirmava que o trabalhador estavel acabava sendo menos produtivo, bem como argumentava
que ndo poderia haver possibilidade de dispensa por motivo econémico ou financeiro, o que
engessava a economia das empresas®. Volia Bonfim Cassar aduz que “o0 cenario politico de

1964 era ideal para a mudanca, em face do regime autoritério vivido naquela época”®.

%2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relagdes individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 875.

% MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 6-8.

* CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1235.

% CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1236.
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Desse modo, a estabilidade comegou a perder forgas a partir do “Programa de Acao
Econdémica do Governo para o biénio 1964/1966”, o qual pretendia substituir eventual e
paulatinamente o sistema da estabilidade por um sistema de seguro desemprego®. O sistema
da estabilidade era criticado por membros de setores da politica e economia, alegando-se que
provocava dificuldades a produtividade das empresas e trazia empecilhos para a compra e
venda de empresas por conta do passivo trabalhista existente®”. Assim, surgiu o anteprojeto de
lei que instituia a obrigacdo aos empregadores celetistas que recolhessem o equivalente a 8%
da remuneracdo do empregado em conta bancaria em nome deste, nomeando-se 0 sistema de
Fundo de Garantia de Tempo de Servico e determinando que caso o empregado fosse
dispensado sem justa causa deveria ser indenizado pelo empregador com o equivalente a 10%
dos depdsitos feitos em sua conta bancaria, sendo a opcao pelo novo regime legal facultativa
pelos empregados j4 estaveis quando da publicacdo da lei®®.

Todavia, juristas e classes de trabalhadores reagiram negativamente ao referido
anteprojeto, de modo que a proposta foi reconsiderada, mantendo-se a estabilidade decenal
prevista na CLT, porém, alternativamente, coexistindo com o novo regime de protecdo das
relacbes de emprego, qual seja, 0 FGTS. Assim, foi apresentado outro projeto referente ao
assunto, em 15 de julho de 1966, o qual estabelecia a coexisténcia das normas de estabilidade
previstas na CLT com o novo regime, bem como dava a faculdade de escolha ao empregado a
respeito de qual sistema gostaria de estar enquadrado, prevendo garantia do tempo de servico
através de depdsitos em contas vinculadas ao trabalhador, consistindo em 8% da remuneracgéo
mensal do empregado, mais indenizacdo de 10% na ocorréncia de despedida sem justa causa.
Em 05 de agosto de 1966 o Projeto de Lei foi encaminhado ao Congresso Nacional, sendo
que passados 30 dias sem sua apreciacdo, foi convertido em Lei pela Presidéncia da
Republica, sendo assim criada a Lei n 5.107/66 regulamentada pelo Decreto n° 59.820/66,
apos incorporacdo das emendas aprovadas pela Comissdo Mista que havia examinado o

projeto no Congresso®. Assim, ocorreu a instituicdo do FGTS, como compensacao do tempo

% Programa de Acdo Econdmica do Governo para o biénio 1964-1966, s.c.e, s.d.p., p. 222. .apud. MARTINS,
Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 8.

" MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 9.

% BARRETO, Amaro. Teoria e Pratica do FGTS. 12 edicfo. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S.A. julho-
1974, p. 44.

% BARRETO, Amaro. Teoria e Pratica do FGTS. 12 edicfo. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S.A. julho-
1974, p. 44-45.
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de servigo, através de créditos dos empregados depositados em contas bancérias vinculadas,

cujos valores eram custeados mensalmente pelos empregadores®.

Posteriormente, a Constituicdo de 1967'°" dispds, em seu art. 158, inciso XIII,
“estabilidade com indenizagdo ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente”.
No que se refere a Constituicdo de 1969, o art. 165, inciso XIII manteve a redacéo
constitucional anterior, apenas suprimindo a virgula antes existente. Ocorre que, a despeito da
previsdo constitucional, na pratica, ndo havia equivaléncia entre o regime da estabilidade e o
do FGTS. Assim, os regimes eram reconhecidamente diferentes em suas estruturas, mas
deveriam ser equivalentes em suas finalidades'%%. Diante disso, o TST editou a Stimula n° 98,
que dispds que “a equivaléncia entre os regimes do FGTS e da estabilidade da CLT ¢
meramente juridica e ndo econdmica, sendo indevidos quaisquer valores a titulo de reposicao

de diferenca™®.

Apesar de o regime do FGTS ter sido instituido como opgéo a estabilidade decenal
pelo empregado, 0 que ocorreu , na prética, foi a ado¢do macica pelo novo regime, visto que a
maioria das empresas sO admitia o empregado se ele optasse pelo FGTS, visando a ndo
ocorréncia da estabilidade. Nessa esteira, cumpre observar licdo de Amauri Mascaro do

Nascimento a respeito da instituicdo do FGTS:

Alega-se que, dentre os problemas juridicos que o sistema do FGTS trouxe, o maior
¢ 0 incentivo a dispensa do empregado, uma vez que a conta bancéria substituiu a
estabilidade decenal e a indenizacdo de dispensa sem justa causa, funcionando,
assim, o FGTS ndo como medida de protecdo ao emprego, mas de reparacdo de

dispensas imotivadas, provocando a elevacéo da rotatividade de mao-de-obra'®.

Assim, enquanto vigeu a Lei n 5.107/66, regulamentada pelo Decreto n° 59.820/66, 0s
empregados brasileiros encontraram-se divididos em duas classes: os optantes e 0s nao

optantes pelo FGTS, os quais escolhiam pela estabilidade. Quanto ao prazo para que 0S

100 BARRETO, Amaro. Teoria e Pratica do FGTS. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Edicdes Trabalhistas S.A. julho-
1974, p. 46.

101 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 27. out. 2015.

192 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 12.

103 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 98 do TST (redacéo atual): FGTS. INDENIZACAO.
EQUIVALENCIA. COMPATIBILIDADE - | - A equivaléncia entre os regimes do Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo e da estabilidade prevista na CLT é meramente juridica e ndo econdmica, sendo indevidos valores a
titulo de reposicdo de diferencas. Il - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa sdo
compativeis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT),
que é renunciada com a opg¢ao pelo FGTS. Disponivel em:
<http://mwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html# SUM-98>. Acesso em:
27.out. 2015.

104 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo do direito do trabalho. 34. ed. S&o Paulo: LTr, 2009, p. 378.
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empregados optassem pelo novo regime, era de trezentos e sessenta e cinco dias a contar da
vigéncia da lei, se ja faziam parte do pessoal nesta data. Ja para os que foram admitidos apés a
vigéncia da lei, o prazo para opgdo era 0 mesmo, porém a contar da data de admissdo no
emprego. Em relagdo aos que ndo fizeram a opgdo no prazo determinado, poderiam fazer a
qualquer tempo, através de declaracdo homologada pela Justica do Trabalho, observando as

limitacBes previstas em lei'®.

Portanto, até o advento da Constituicio Federal de 1988, a regulamentacdo
supracitada foi a vigente em relagdo ao FGTS, o qual existia conjuntamente com a
estabilidade decenal prevista na CLT, que ja estava sendo pouco utilizada, tendo em vista a

preferéncia dos empregadores pelo regime do FGTS.

2.1.3 Inscri¢cdo compulséria e regramento a partir da Constituicao de 1988

O sistema instituido pela Lei n. 5.107/66 como direito optativo apenas aos
trabalhadores que escolhessem pelo Fundo, em detrimento da indenizacdo de dispensa sem
justa causa ou da estabilidade decenal, passou por transformacdes legislativas ao longo do
periodo que antecedeu a atual previsdo constitucional. Desse modo, a previsao constitucional
anterior a 1988 (CF/67 com a Emenda Constitucional de 1969'*®, art. 165, XIII) previa
indenizagdo com estabilidade ou Fundo de Garantia, ao dispor “estabilidade, com indenizagao

ao trabalhador despedido ou fundo de garantia equivalente”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve modificacdo do sistema
alternativo até entdo vigente, ocorrendo a extingdo da estabilidade decenal e sendo instituida
uma indenizacdo devida sempre que houver dispensa arbitraria do empregado, consoante
dispde o art. 7°, | da CF/88. Ou seja, tanto nas hipoteses de despedida arbitraria quanto nas
sem justa causa, 0 novo dispositivo constitucional (art. 7°, Ill, CF/88) concede aos
trabalhadores somente o direito ao FGTS, modificando-se sua natureza, a qual passou de

direito optativo para imposicao legal geral, visto que a CF/88 o instituiu como Unico meio de

1% GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 410.

196 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita 0 novo texto da Constituicdo Federal
de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 27.
out. 2015.
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reparacdo ao empregado, sendo extintas a estabilidade e a indenizagdo anteriormente

previstas.

Assim, as novas disposicdes constitucionais trouxeram como efeito sobre o FGTS o
desaparecimento das opcOes, tornando o sistema geral e obrigatério, sendo que antes o
empregado poderia decidir se iria aderir ou ndo ao Fundo. Ainda, verificou-se que a retratagdo
passou a nao ter finalidade ap6s a unificacdo do regime ao Fundo de Garantia, pois como nao
havia mais op¢éo, ocorreu o desaparecimento da retratacio dessa opgao™®”.

Leciona Amauri Mascaro Nascimento:

O sistema legal de dispensa de empregados adotado pelo Brasil é o da livre
dispensa. Quando ndo ha um motivo subjetivo do empregado, pela nossa lei
denominada justa causa, o empregador é obrigado a pagar-lhe uma indenizacéo, que

consiste nos depodsito da sua conta do Fundo, com um acréscimo (CF, art. 7°, 1, e

Disposicdes Transitdrias, art. 10)'%,

Portanto, apds a nova previsdo constitucional que dispds a respeito da obrigatoriedade
do sistema do FGTS e extinguiu a estabilidade, seguiu-se a Lei n. 7.839, de 12 de outubro de
1989, a qual foi revogada pela Lei n. 8.036, de 11 de maio de 1990, que consiste na atual
regulamentacdo do FGTS. No que se refere ao regramento atual, suas alteracdes em relacéo as
disposicOes anteriores ocorreram no aspecto institucional, o qual concentra organizacéo,
gestdo e finalidades do FGTS e no trabalhista, que diz a respeito ao FGTS diante da relacéo

individual de emprego.*®

Ocorreram alterac6es estruturais dos Ministérios da Republica, representados no mais
alto 6rgdo diretivo do Fundo, seu Conselho Curador (composto por representantes de
trabalhadores e empregadores, 6rgédos e entidades estatais), o qual se incumbe das funcdes
dispostas no art. 5°, 1 a X1 da Lei n° 8.036/90. A Caixa Econdmica Federal (CEF) assumiu o
papel do extinto Banco Nacional de Habitacdo e foi colocada abaixo do Conselho Curador,
sendo responsavel pela centralizacdo dos recursos arrecadados em contas vinculadas, havendo
o desaparecimento das contas individualizadas anteriormente existentes quando da dualidade

da garantia do tempo de servico. Assim, 0 Conselho Curador assumiu o poder de estabelecer

197 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 875-877.

108 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 876.

1% GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 416.
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normas e diretrizes do FGTS (art. 3°), competindo ao Ministério da Acdo Social a gestdo do

FGTS e & CEF a responsabilidade de agente operador™™.

Ainda, foi ampliado o ambito de aplicagdo dos recursos, unindo programas de
habitacdo popular a outros de saneamento basico e infraestrutura urbana, conforme disposto
no art. 6°, VI. Ja a movimentacdo na vigéncia da relacdo empregaticia esta regulada no art.
20, incisos e alineas, enquanto a movimentacdo das contas foi disposta no art. 18 e seus
paréagrafos. A fiscalizacdo de cumprimento das obrigaces do empregador e a verificacdo dos
débitos advindos de sua inadimpléncia continuou funcdo do Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social, vide o art. 23, sendo que o 85 deste artigo assegurava a prescricao
trintenaria ao FGTS™.

No que tange a natureza do acréscimo devido pelo empregador quando despede sem
justa causa, Amauri Mascaro Nascimento refere que alguns o veem como uma multa revertida
ao empregado. No entanto, o referido doutrinador aduz que se trata de uma indenizagéo, visto
que sua destinacdo é provisoriamente substituir a indenizacdo prevista no art. 7°, 1, da Lei
Magna'*?. Nessa esteira, caso ocorra rescisio do contrato de trabalho por iniciativa do
empregador, na hipotese de despedida sem justa causa, devera ser pago ao empregado 0S
valores ndo recolhidos no més da rescisdo e o anterior, somados ao acréscimo de 40%,
conforme disposto no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias, art. 10, I, 111,
Ainda, consoante disposicdo da Lei Complementar n° 110/01, o empregador estd incumbido
ao pagamento de mais 0,5% sobre os depésitos do FGTS'* e de mais 10% sobre a
indenizacdo compensatdria (40% sobre os depdsitos atinentes ao contrato de trabalho extinto
ou rescindido sem culpa do empregado), sendo que esses valores nada acrescentam aos
depdsitos pertencentes aos trabalhadores, constituindo-se tributos instituidos a titulo de

“contribuicdo social”'*>. Assim, em relacdo & indenizacdo compensatéria constitucionalmente

110 cARVAHO, Augusto César Leite de. Direito Individual do Trabalho: remissées ao novo Cédigo Civil:
transcricdo de enunciados, orienta¢@es jurisprudenciais e ementas pertinentes do Tribunal Superior do
Trabalho. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.476.
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112 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 876.
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trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 878.
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Complementar n® 110/01, de modo que vigeu até dezembro de 2006.

115 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
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prevista'’®, Arnaldo Siissekind aduz que “enquanto ndo for expedida a precitada lei
complementar, a indenizacdo compensatoria corresponderd a 40% do total dos depdsitos
devido no curso do respectivo contrato de trabalho (art. 10, I, do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitdrias)™*.

Outro aspecto a ser observado em relacdo a legislacéo atual do FGTS, é que o0s saques
dos valores depositados na conta vinculada do Fundo apenas podem ocorrer nas situagdes
previstas em lei (art. 20 e incisos da Lei n° 8.036/90), sendo algumas no curso da relacéo de
emprego e outros em decorréncia de dispensa sem justa causa ou aposentadoria. Além disso,
as acdes judiciais movidas contra o empregador devem ser ajuizadas na Justica do Trabalho,
enquanto as que forem contra o proprio Fundo de Garantia serdo movidas contra a CEF, o

6rgao gestor do Fundo, sendo de competéncia da Justica Federal*%.

Diante do exposto, atualmente o sistema do FGTS € de carater obrigatério, conforme
disposto constitucionalmente (art. 7°, 11l, CF/88), possuindo lei propria que regula a seu
respeito Lei n° 8.036/90. Desse modo, dando continuidade a analise do FGTS no Direito
Brasileiro, passa-se a verificagdo das teorias existentes a respeito da natureza juridica do

referido instituto.

2.2 NATUREZA JURIDICA

O estudo da natureza juridica do Fundo de Garantia do Tempo de Servico € deveras
importante, tendo em vista o0 grande debate que existe na doutrina a respeito. Nesse sentido,

cumpre verificar o disposto por Cinthia Oliveira e Leandro Dorneles:

Individualmente, o FGTS é um crédito trabalhista, resultante de uma espécie de
“poupanga compulsoria” em favor do trabalhador, concebido para socorré-lo em
situagBes excepcionais durante a vigéncia do vinculo de emprego ou na cessacdo
deste, de forma instantanea ou futura, conforme a causa determinante da cessacédo
contratual. Coletivamente, os recursos do FGTS sdo utilizados para financiar a
construcdo de habitacdo popular, assim como saneamento bésico e infraestrutura
urbana (Lei 8.036/90, art. 90, § 20). O programa de aplicacBes devera destinar no

116 CF/88 — “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem 4 melhoria de sua
condicdo social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos”. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 06 nov. 2015.

17 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
370.

118 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histdria e teoria geral do direito do
trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 878.
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minimo 60% do montante do Fundo para investimentos na area de habitagdo popular
(Lei 8.036/90, art. 90, § 30)™*.

Orlando Gomes e Elson Gottschalk'® afirmam que, em relacdo a natureza juridica da
indenizacdo prevista pela lei do FGTS, trata-se de um direito semipublico, que é deslocado de
forma gradual do campo do Direito Privado para o Direito Publico, sendo que, em suas causas
e efeitos, ja deixou de ser uma indenizagdo de tipo civil, sem ainda ser, totalmente, uma
indenizacdo de tipo previdenciario. Asseveram os autores que a indenizagdo do FGTS esté
assentada no principio da exclusiva responsabilidade objetiva do tipo risco social, de modo
que oferece adequadamente a cobertura de todos 0s acasos e problemas pelos quais o contrato
de trabalho pode passar quando ele é dissolvido. Constitui-se o FGTS, por previsdo legal, em
crédito vinculado que possui a disponibilidade condicionada a aspectos de natureza individual
e socio-econbmica, sendo que varias autoridades, em seus setores especificos, atuam na
liberagdo desse crédito. Desse modo, “0 titular deste crédito possui um direito subjetivo social
(semipublico), sobre uma certa e determinada quantia, gerida por um orgéo publico (MAS e
CEF)”**. Essa titularidade aproxima-se com a do beneficiério junto ao INSS, que se constitui
em direito subjetivo publico, sobre uma quantia posta em condominio e, portanto,
indeterminada, a qual € administrada por outro 6rgdo publico, o qual ndo individualiza em

conta corrente os credores das prestacdes de beneficio'®.

Mauricio Godinho Delgado aduz que o FGTS “é instituto de natureza
multidimensional, complexa, com preponderante estrutura e fins justrabalhistas, os quais se
combinam, porém, harmonicamente, a seu carater de fundo social de destinacdo variada,
tipificada em lei”*?*. Assim, o autor afirma que o FGTS constitui-se em um instituto unitario
que agrega aspectos trabalhistas com aspectos de contribuicdes sociais, sendo que considera
existentes, no minimo, trés dimensdes de estruturas e objetivos no Fundo, as quais podem

gerar relacdes juridicas proprias distintas e combinadas.

Desse modo, ha a relacdo empregaticia, que coloca o empregado como credor e 0
vincula ao empregador, o qual deve, obrigatoriamente, realizar recolhimentos mensais e,

eventualmente, efetuar o acréscimo pecuniario referente a rescisdo. Em contrapartida, ha o

119 OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 307.

120 GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 414.

121 GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 415.

122 GOMES, Orlando e Elson Gottschalk. Curso de Direito do Trabalho. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 415.

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 1299.
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vinculo juridico existente entre empregador e Estado, no qual o primeiro deve efetuar os
recolhimentos, enquanto o segundo tem o direito de adimplemento, podendo cobrar
compulsoriamente os valores ndo recolhidos. Ainda, ha a relacdo juridica entre o Estado e a
comunidade, visto que o primeiro atua como gestor e aplicador dos recursos provenientes do
fundo social que se constitui pelo total de recursos do FGTS, ao passo que a segunda atua
como beneficiaria da destinacdo social do instituto, através do financiamento de areas de
habitacdo popular, saneamento basico e infraestrutura urbana'®. Assim, o FGTS possui um
carater multidimensional, o que manifesta a pontual natureza juridica do instituto objeto de

estudo.

Diante disso, grande parte da doutrina analisa a natureza juridica do FGTS sob as
distintas perspectivas do empregado e do empregador, conforme serd apresentado neste
topico.

2.1.1 Otica do empregador

Sergio Pinto Martins afirma que ha controvérsia na natureza juridica do FGTS, de
modo que deve haver diferenciacdo sob o0s aspectos da Oética do empregado e a do
empregador, concluindo-se ser hibrida sua natureza juridica'®. Quanto a ideia de o FGTS
constituir-se em uma multa, o autor aduz que, sendo multa a sancdo para um ato ilicito, ndo
pode o Fundo ser assim enquadrado, visto que o seu fato gerador € pagar remuneracdo ao
empregado, o que ndo se constitui em sancdo de ato ilicito. Igualmente, o0 FGTS né&o trata de
obrigacdo convencional, pois ndo depende da vontade do sujeito passivo de contribuir ou néo,
visto que a prestacdo devida ao FGTS é compulséria. Ou seja, 0 Fundo ndo decorre da
vontade das partes, como no Direito privado, e sim da lei, sendo, portanto, uma prestacdo de

Direito publico®.

A teoria da indenizacdo considera 0 FGTS uma indenizacdo por dano, sendo
decorrente da violagcdo de um direito do empregado, porém Sergio Pinto Martins assevera pela
ndo observancia dessa teoria, visto que o objetivo do Fundo ndo é de repor o patrimdnio do
individuo em virtude de certa conduta indevida ou ilicita de outro ou de um ato de

responsabilidade que viria do empregador, bem como ndo ha relacdo entre a obrigacdo de

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012, p. 1299-1300.
125 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 448.
126 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 37.
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reparar prevista na legislacdo civil e o suposto dano decorrente da perda do emprego.
Ademais, caso o empregado seja dispensado por justa causa, ndo existe indenizagdo a ser
paga, sendo que se o trabalhador ndo era optante, ha liberacdo dos depdsitos ao empregador*?.

A teoria parafiscal é defendida por aqueles que distinguem os tributos fiscais e
parafiscais, sendo que a Gltima possui um fim social, ao passo que a primeira possui um fim
politico. Diz-se, segundo essa teoria, que 0 FGTS possui natureza de contribuicdo parafiscal,
destinando-se a custear o Sistema Financeiro de Habitagdo (SFH). Suas caracteristicas seriam
a exigéncia compulsoria e a inclusdo da respectiva receita em um orcamento especial do
Estado, sendo destinados seus recursos para o custeio de certas atividades estatais, de modo a
atender a necessidades econdmicas e sociais de certos grupos e categorias, sendo a
administracdo da sua receita realizada por entidade descentralizada, via delegacdo estatal,
estando o FGTS inserido nessa ideia. Afinal, sua administracdo seria realizada pela Caixa
Econdmica Federal, visando a arrecadar contribui¢des das categorias econémicas, de modo a
descentralizar a atividade do Estado, propiciando o levantamento do FGTS nas hipdteses
legalmente previstas, servindo, igualmente, para o financiamento do Sistema Financeiro de
Habitacdo. Sergio Pinto Martins critica essa teoria sob a alegagdo de “0 sujeito ativo ndo ser a
propria entidade estatal, mas outra pessoa especificada pela lei, que arrecada a
contribuicdo™'?®. Assim, conclui o autor que, apesar de a arrecadacdo do FGTS ser realizada

por pessoa diversa do Estado, o instituto mantém sua natureza de tributo®,

Em relacdo a 6tica do empregador, Sergio Pinto Martins entende que 0 FGTS € uma
contribuicdo de natureza tributaria. Segundo ele, para o empregador, 0 FGTS constitui-se em
contribuicdo social, espécie do género tributo, ndo podendo ser tratado como outro tipo de
contribuicdo ou como contribuicdo previdenciaria, visto que possui natureza tributaria de
contribuicdo social. O autor afirma que tributo é o género, o qual possui como espécies 0
imposto, a taxa, a contribuicdo de melhoria, as contribuictes e até o empréstimo compulsério,
sendo que a partir da EC n° 8, de 14-4-77, foi acrescentado o inciso XX ao art. 43 da EC n° 1,
de 1969, de modo que as contribuicBes sociais foram previstas de forma expressa, ndo
deixando de ser o FGTS uma dessas contribuicbes. Aduz que a natureza tributaria da
contribuicdo do FGTS foi consagrada na Constituicdo de 1988, a qual o arrolou como
contribuicdo social, tendo em vista que consiste em uma contribuicdo de intervencdo no

dominio econémico e, principalmente, de interesse das categorias profissionais. Ou seja, 0 art.

2 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2010, p. 37-38.
1228 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 41.
129 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 41-42.
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149 da CF/88 previu que compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de
intervencdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas,
alegando o autor, ainda, que as contribui¢es sociais arroladas no referido artigo possuem
natureza tributaria por estarem situadas no Titulo VI, “Da Tributagdo e do Orgamento”,

Capitulo I, do Sistema Tributario Nacional**.

No que se refere a anélise através do Codigo Tributario Nacional (CTN), o doutrinador
alega que o tributo é uma prestacdo compulséria e que a contribuicdo ao FGTS é também
compulsoéria, visto que € instituida por Lei (Lei n° 8.036/90) e seu pagamento ou ndo
independe da vontade do contribuinte, além de ser paga apenas em dinheiro. Ademais, afirma
que a contribuicdo ao FGTS ndo trata de sancdo de ato ilicito, tendo em vista que ndo é uma
penalidade e sim uma determinagéo prevista em lei que possui um fato gerador (art. 15 da Lei
n° 8.036/90), sendo que a cobranca do FGTS ocorre por meio de atividade administrativa
plenamente vinculada e obrigatoria, havendo um langcamento para a constituicdo de seu
crédito. Diante disso, segundo a ligdo de Sergio Pinto Martins “a contribuicdo ao FGTS é uma
espécie do género tributo, contribuigéo (social), pois ndo pode ser enquadrada na definigdo de
imposto, taxa ou contribui¢do de melhoria”**, destacando o art. 4° do CTN'?, o qual prevé
como deve ser determinada a natureza juridica especifica do tributo, alegando que o elemento

determinante do FGTS é seu fato gerador, o qual consiste em uma contribuicdo social***.

O autor apresenta, ainda, previsdo do CTN (art. 217, de acordo com a redacdo do
Decreto-lei n° 27, de 14-11-66) de que os dispositivos contidos no referido codigo ndo
excluem a incidéncia e a exigibilidade de outras contribuic6es, arrolando, em seu inciso 1V, a
contribuicdo destinada ao FGTS. Quanto ao papel da CEF em relacdo ao FGTS, alega o autor
que os arts. 6° e 7° do CTN autorizam que a arrecadacdo do tributo seja delegada a 6rgao
distinto do Estado, ndo sendo inconstitucional ou ilegal, portanto, a atribuicdo da CEF, sendo
gue sua centralizacdo esta ligada ao Conselho Curador, 0 que ndo retira sua natureza tributaria

de contribuicdo social, a qual € uma espécie de tributo conforme disposto na CF/88. Por fim,

130 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 448.

131 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 448.

132 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario apliciveis & Unido, Estados e Municipios. Art. 4° “A natureza juridica
especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-
la: | - a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei; I - a destinacéo legal do produto da sua
arrecadagdo”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 08 nov.
2015.
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o doutrinador afirma que a expressdo deposito, utilizada na constituicdo do FGTS, ndo possui

mais uso, sendo que o art. 217, IV, do CTN utiliza da expressdo contribuicdo social**.

Consoante analisa Augusto César Leite de Carvalho, na perspectiva do empregador o
FGTS pode ser enquadrado como contribuicdo social, tendo em vista que o CTN regula os
tributos como meio de transferir dinheiro de particulares para o erario (fato inocorrente pela
via da contribuicdo sindical), mas ressalva, em seu art. 217, IV, a exigibilidade da
contribuicdo destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico™®*. Essa posicao,
inclusive, justificou a edicdo da Lei Complementar n° 110/01, a qual instituiu contribuicéo
social devida pelos empregadores caso ocorra despedida de empregado sem justa causa, na
proporcdo de 10% sobre o montante dos depésitos na conta vinculada, acrescido dos
acréscimos previstos em lei, conforme dispde o art. 1° da LC. Ainda, o art. 2° da referida lei
estabeleceu uma outra contribuicdo social com aliquota de 0,5% sobre a remuneracdo mensal

do empregado**®.

A teoria da contribuicdo previdenciaria, seguida por Gabriel Saad, aduz que, assim
como as contribuicdes ao INSS, as contribuicbes ao FGTS sdo espécies do género
contribuicdes sociais. Afirma que a contribuicdo ao Fundo trata-se de contribuicdo
previdenciaria equiparavel a tributo, consoante disposto no art. 149 da CF/88, o qual assegura
exclusivamente a Unido a competéncia para instituir contribuices sociais de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, sendo necessario observar o previsto nos arts. 146, 111
e 150, I e 111, sem prejuizo do disposto no art. 195, § 6°, referente as contribui¢cbes que se

destinam ao custeio da Seguridade Social™’.

O referido autor, ainda, aponta as finalidades dos depdsitos realizados pela empresa na
conta bancaria vinculada do empregado, conforme previsto pelo legislador, quais sejam, a
garantia de sua subsisténcia no caso de dispensa sem justa causa, aquisicdo de casa propria,
formacdo de reserva que possa garantir a subsisténcia da familia temporariamente, em caso de
morte do empregado. Essas finalidades sdo perfeitamente enquadradas nos objetivos da

Previdéncia Social, de modo que a contribuicdo ao Fundo de Garantia € vista pelo referido

3% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 449.
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autor como de carater previdenciario®®. Por fim, o autor alega que as contribui¢Ges sociais,
nas quais se enquadram as previdenciarias e, portanto, 0 FGTS, obedecem as mesmas regras
dos tributos™®.

Amauri Mascaro Nascimento assevera que sdo conhecidas diversas orientacbes na
doutrina a respeito da natureza juridica do FGTS. Primeiramente, o autor afirma que a
natureza parafiscal do Fundo de Garantia é sustentada por tributaristas apresentando a teoria
do tributo, a qual atribui aos depositos do FGTS natureza tributaria, especificamente, “um
tributo paralelo ao arrecadado pelo Estado como receita orcamentaria, em face dos seus fins
sociais, tendo como fato gerador o pagamento do salario ao empregado™. Apés, o referido
autor apresenta a teoria da contribuicdo previdenciaria, declarando ter havido um propésito
inicial do legislador, ndo consolidado posteriormente, no sentido de conferir carater
previdenciario ao FGTS, incumbindo, inclusive, o INSS da fiscalizacdo de seu
cumprimento**. J& segundo licdo de V6lia Bonfim Cassar, para 0 empregador o FGTS é uma
obrigacédo e para a sociedade é uma contribuicdo de carater social, decorrendo dai a natureza
multipla ou hibrida do FGTS'2.

2.1.2 Otica do empregado

Amaro Barreto afirma que varias teorias foram elaboradas a respeito da natureza
juridica do FGTS, sendo que a seguida por ele é a de que o FGTS visa a compensacdo do
tempo de servigo do empregado, ndo se relacionando com indenizacdo. O autor afirma que o
FGTS se trata, do lado do empregado, de crédito-compensacdo, decorrente da colaboracéo
que presta a empresa por meio de seu tempo de servico, independentemente do motivo de
extincdo do contrato de trabalho. Alega o autor que pode se falar em crédito aliado a
compensacdo porque independentemente da causa resilitiva o empregado tem e o mantém,

sendo com ou sem justa causa, forca maior, culpa reciproca, término do contrato a termo,

138 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios a Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico: Lei n. 8.036, de
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morte ou aposentadoria*®. Sergio Pinto Martins critica essa teoria devido ao fato de que o
empregador pode recuperar os depositos realizados na conta do empregado ndo optante, bem
como do periodo de ndo opgdo, 0 que pode ocorrer na situacdo em que o empregado ndo for

dispensado, e sim pedir demissao ou se aposentar voluntariamente'*.

A teoria do salario diferido, segundo Sergio Pinto Martins, advém da ideia de que o
beneficio do FGTS ndo seria pago diretamente ao trabalhador, sendo um salério adquirido no
presente, mas que somente sera utilizado no futuro, ou seja, uma espécie de poupanca
diferida. Nesse sentido, parte do salario ndo seria pago diretamente ao empregado e sim ao
Fundo, de modo que a soma dos depoésitos servem, futuramente, para suprir as necessidades
do trabalhador quando da ocorréncia de uma das hip6teses legalmente previstas. O autor nega
essa teoria, afirmando que, tendo em vista a inadmissibilidade de pagamento de um servico

apenas no futuro, o FGTS ndo pode consistir-se em salario diferido*®.

Nessa esteira, a respeito da posicdo doutrinaria que considera o FGTS como salario
diferido, Augusto César Leite de Carvalho assevera que a partir do regramento constitucional
vigente essa posicdo pode ser defendida. Ocorre que nas disposi¢des anteriores a CF/88, ao
final do vinculo, o empregado perdia o0 FGTS que ndo pudesse ser sacado por ele, enquanto
no sistema atual na hipdtese de o empregado ser dispensado com justa causa ou se demitir, 0
saldo do FGTS, apesar de ndo poder ser sacado imediatamente, mantém-se na sua conta
vinculada, de modo que podera ser levantado na ocorréncia de motivo legalmente previsto,
diferente da dispensa por justa causa, extingdo da empresa ou quando da aposentadoria do
trabalhador. O autor aduz, ainda, que o FGTS ndo pode mais ser classificado juridicamente
como indenizacdo ou como prémio, sendo um complemento do salario percebido

posteriormente pelo empregado™®.

A teoria do salario social ou socializado, segundo andlise de Sergio Pinto Martins, esta
vinculada a relacdo entre a sociedade e o trabalhador, tendo em vista que dispde que o FGTS
seria devido pela primeira ao segundo, possuindo ligacdo ao salario percebido pelo
empregado, sendo que o pagamento do FGTS seria consequéncia do contrato de trabalho

existente entre o empregado e o empregador. Assim, 0 FGTS seria uma reserva futura, com o

13 BARRETO, Amaro. Teoria e Pratica do FGTS. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Edi¢Bes Trabalhistas S.A. julho-
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intuito de compensar o tempo de servico na empresa, constituindo-se em um fundo social.
Ocorre que, ao contréario da contribuicdo a Previdéncia Social, os valores do FGTS ndo
possuem participacdo do empregado, ndo sendo, portanto, uma prestacdo para instituicdo de
seguridade ou seguranca social, visto que apenas 0 empregador paga 0 FGTS. Ainda, 0 FGTS
ndo serve para garantir a subsisténcia do empregado em caso de desemprego, papel atribuido
ao seguro-desemprego, e sim para que o tempo de servigo seja garantido no caso de dispensa,
funcionando como uma espécie de indenizacdo (substituindo os artigos 477 e seguintes da
CLT). Diante disso, o autor afirma que o FGTS ndo possui natureza de salario, visto que o seu
saque, quando ocorre, é pago pelo préprio Fundo, representado pelo Estado, e ndo pelo
empregador. Ademais, no levantamento dos depdsitos, o0 empregado pode vir a perceber
valores diferentes do que receberia como salério. Por fim, Sergio Pinto Martins aduz que,
legalmente, ndo ha relacéo de Direito privado no que concerne ao pagamento do FGTS, sendo
previsdo estritamente legislativa, na qual ndo incide acordo de vontades. Em relacéo a teoria
do salério atual, ela possui semelhancas com a teoria do salario social, tendo em vista que
consiste na ideia de que a contraprestacdo do empregado é paga pelo empregador em duas
quotas distintas: a entregue diretamente ao trabalhador, enquanto retribuicéo, e a destinada ao
FGTS, a qual é paga de forma indireta e obrigatoriamente. O autor critica essa teoria devido
ao fato de que o salario ndo é atual, visto que ndo pode ser exigido imediatamente, sendo

assim somente nas situacdes previstas em lei'*’.

No que se refere a teoria que considera o FGTS como um direito semipublico, Sergio
Pinto Martins afirma que essa ideia parece nao proceder, visto que sendo o Fundo
compulsério e instituido por lei, deveria ter natureza eminentemente publica. Assim, ndo é
possivel afirmar que o empregado possui responsabilidade objetiva quando do término do
contrato de trabalho, tendo em vista que, na ocorréncia de aposentadoria ou pedido de
demissdo pelo empregado, nenhuma indenizacdo seria devida, sendo o FGTS sacado no
primeiro caso, enquanto no segundo, o empregado ndo perde direito aos depositos, 0s quais
poderiam ser utilizados por ele futuramente. Ainda, ha a teoria que considera o FGTS como
um fundo de natureza contabil, que ““seria uma espécie de reserva, de provisdo legal, para
atender a contingéncias, devedores, duvidosos etc”. Sergio Pinto Martins ndo consente com
essa teoria devido ao fato de, apesar de o Fundo ter sentido contébil, ele ndo pode ser
considerado como uma reserva ou provisao, constituindo-se em algo mais amplo (conjunto de

recursos), pois serve para utilizacdo do empregado nas hipdteses previstas em lei, bem como

YT MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2010, p. 31-34.
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para o financiamento do Sistema Financeiro de Habitacdo, além de ser um depoésito

bancério.

Na visdo de Sergio Pinto Martins, sob a o6tica do empregado, o FGTS “vem a ser um
crédito feito na conta vinculada do trabalhador, uma espécie de poupanca forcada feita em seu
proveito™*. Ainda, esse deposito visa a reparar a despedida injusta cometida pelo
empregador, no que diz respeito ao periodo de servico do empregado na empresa, de modo
que a natureza do FGTS é compensatdria desse tempo de servico. Todavia, 0 FGTS ndo se
confunde com a indenizagdo, a qual visa apenas ao ressarcimento do empregador ao
empregado, decorrente do “dano” pela perda do emprego deste, visto que o FGTS foi criado
exatamente para substituir a indenizacdo por antiguidade. Os depdsitos servirdo também para
que o0 empregado possa adquirir sua casa propria através do Sistema Financeiro de Habitacdo,
podendo utilizar os valores para amortizacdo total ou parcial da divida, bem como em outras
hipoteses legalmente previstas. Por fim, o doutrinador afirma ser inegavel que o FGTS “é um
instituto de natureza trabalhista, no concernente ao empregado, um direito do trabalhador,

previsto inclusive na Constitui¢do (art. 7°, IIT)*°,

Nessa seara, Amauri Mascaro do Nascimento expde a teoria da indenizacéo, a qual
assimila o FGTS como substituto das indenizacbes de antiguidade do empregado,
conservando igual carater e natureza juridica. O autor demonstra, ademais, a teoria do salario
diferido, segundo a qual o FGTS se trata de depdsito para utilizacdo futura. Por fim, é
apresentada a teoria da obrigacdo dualista, cujo fundamento € de que as contribuicbes ao
FGTS possuem natureza fiscal e os depdsitos levantados possuem natureza de salario social***.
Nessa esteira, Volia Bonfim Cassar aduz que em relagdo ao empregado o FGTS possui
natureza juridica de direito a contribuicdo que tem carater salarial (salario diferido), sendo

equiparado a uma poupanca forcada®®.

Importa observar, por fim, que, no Brasil, o trabalhador do setor privado ndo possui
uma tutela realmente eficaz no que se refere a dispensa arbitraria, enquanto no setor publico

federal, cujo trabalhador é admitido via concurso (incluindo o servidor publico celetista da

8 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do FGTS. 4. ed. So Paulo: Atlas, 2010, p. 35-36.

9 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 446-447.

10 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 447.

151 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: histéria e teoria geral do direito do
trabalho: relag@es individuais e coletivas de trabalho. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 876.

152 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do Trabalho. 5. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 1244,
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Administracdo direta, autdrquica e fundacional™®), hd muito mais eficcia em relacdo a
protecdo do trabalhador, visto que apds trés anos de trabalho é adquirida a estabilidade no
servico™, segundo a qual o cargo apenas sera perdido por meio de sentenca judicial definitiva
ou de processo administrativo disciplinar em que seja assegurada a ampla defesa'. Esse
tratamento diferenciado conferido pelo legislador ao setor privado, o qual relne a grande
massa dos trabalhadores ndo qualificados e com envelhecimento precoce, colabora para que a
desigualdade social no Brasil seja ainda maior. Pelo exposto, o presente capitulo pretendeu
analisar o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o enquanto meio de protecéo ao trabalhador
despedido sem justa causa, a fim de entender sua conceituacdo, historico e natureza juridica.
Assim, cumpre analisar, especificamente, o prazo prescricional aplicavel ao instituto do

FGTS, conforme orientagdo do TST e da recente decisdo do STF a respeito.

153 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 390 do TST - ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988.
CELETISTA. ADMINISTRAGCAO DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL -1-0
servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional € beneficiario da estabilidade
prevista no art. 41 da CF/1988. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI#SUM-390>. Acesso
em: 12 nov. 2015.

5% Art. 41, CF/88: Sdo estaveis ap6s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
12 nov. 2015.

155 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 808.
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3 PRAZO PRESCRICIONAL PARA COBRANCA DE CREDITOS DECORRENTES
DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

A verificagdo do prazo prescricional aplicavel ao FGTS estd diretamente ligada a
natureza juridica na qual o instituto é classificado, variando conforme a teoria adotada dentre
as diversas existentes a respeito do tema, as quais foram apresentadas no capitulo anterior.
Mauricio Godinho Delgado assevera que “em razdo da natureza complexa do FGTS (é direito
trabalhista, mas, enquanto conjunto de depdsitos, constitui-se também, ao mesmo tempo, em
fundo social de aplicacdo variada)”*, o critério prescricional do instituto foi demarcado de
maneira distinta. Assim, foi estabelecido prazo prescricional trintenario ao FGTS por meio da
Lei n°® 8.036/90, em seu art. 23, 85.

Nesse sentido, este terceiro capitulo visa a analise do prazo prescricional aplicavel a
cobranca de valores decorrentes do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, tema que teve
significativa mudanca por consequéncia do julgamento ocorrido no més de novembro de 2014
no Plendrio do Supremo Tribunal Federal, o qual, por maioria, declarou a
inconstitucionalidade do art. 23, § 5° da Lei n°® 8.036/1990, e do art. 55 do Decreto n°
99.684/1990, na parte em que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescri¢ao trintendria”, sob
a alegacdo de tais dispositivos violarem o prescrito no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988.
Assim, passou 0 STF a considerar como de cinco anos o prazo prescricional do FGTS, na
esteira do prazo prescricional dos valores decorrentes da relacdo de trabalho, previsto

constitucionalmente, consoante decisdo assim ementada®’:

Recurso extraordinario. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS). Cobranca de valores ndo pagos. Prazo prescricional. Prescricdo
quinquenal. Art. 7°, XXIX, da Constituicdo. Superacdo de entendimento anterior
sobre prescrigdo trintenaria. Inconstitucionalidade dos arts. 23, § 5° da Lei
8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990.
Seguranca juridica. Necessidade de modulacéo dos efeitos da decisdo. Art. 27 da Lei
9.868/1999. Declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Recurso
extraordinario a que se nega provimento.

15 DELGADO, MAURICIO GODINHO. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. — S&o Paulo: LTr, 2012, p. 260.
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG
18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015. Inteiro teor disponivel em:

<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=709212&classe=ARE &codigoClass
e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.
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Ocorre que a referida decisdo alterou substancialmente a jurisprudéncia pacifica do
Tribunal Superior do Trabalho e do préprio Supremo Tribunal Federal, de modo que importa
analisar os argumentos divergentes utilizados pelos ministros em Plenario, haja vista que a
decisédo ndo foi unanime. Cumpre dizer que foram vencidos os Ministros Teori Zavascki e
Rosa Weber, os quais votaram pela constitucionalidade da prescricdo trintenaria, ou seja, pela
manutengdo da jurisprudéncia da Corte. Votaram pela inconstitucionalidade da prescrigéo
trintenéria e pelo reconhecimento da prescri¢do quinquenal, além do Ministro Relator Gilmar
Mendes, os Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, CaArmen Lducia, Celso de
Mello, Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

Diante disso, inicialmente o presente capitulo buscard apresentar a jurisprudéncia
anterior, a qual aplicava pacificamente o prazo trintenario para as cobrancas dos valores
decorrentes do FGTS. Apos, convém verificar os argumentos favoraveis a manutengdo deste
posicionamento e, consequentemente, a constitucionalidade dos dispositivos referentes ao
prazo trintenario. Por fim, cumpre analisar as alegacdes favoraveis a inconstitucionalidade do
prazo de 30 anos do FGTS, posicdo majoritaria em Plenario do STF, considerando aplicavel o

prazo prescricional quinquenal a esta cobranca.

3.1 POSICIONAMENTOS ANTERIORES AO JULGAMENTO DO ARE 709212/DF:
APLICACAO DA PRESCRICAO TRINTENARIA A COBRANCA DE VALORES NAO
DEPOSITADOS DO FGTS

O 85 do art. 23 da Lei n° 8.036/1990, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF,
assegurava ao FGTS o privilégio da prescricdo trintenaria. Nesse sentido, TST e STF
apresentavam posicionamentos convergentes em relacdo ao tema, ndo havendo discordancia

jurisprudencial quanto ao prazo trintenario legalmente previsto.

Nessa esteira, 0 TST editou a Sumula n° 362, a qual, originalmente, dispunha que o
prazo bienal previsto constitucionalmente deveria ser observado nas reclamacdes em Juizo a

respeito do ndo recolhimento da contribuicdo do FGTS™®. O enunciado da referida simula foi

158 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 362 do TST - Redac&o original - Res. 90/1999, DJ 03, 06
€ 08.09.1999: N° 362 FGTS - Prescricéo

Extinto o contrato de trabalho, é de dois anos o prazo prescricional para reclamar em Juizo o ndo-recolhimento
da contribuicdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI#SUM-362>. Acesso
em 25.11.2015.
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alterado, a fim de destacar a aplicabilidade da prescricdo trintenaria, sendo sua redacdo

vigente até o julgamento do ARE 709212/DF a seguinte:

N° 362 FGTS — Prescrigao
E trintendria a prescricdo do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da

contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap6s o término do

contrato de trabalho®®®.

Assim, o FGTS estd sujeito a prescricdo bienal, importando, ainda, verificar a
distincdo existente na jurisprudéncia do TST, entre a prescricdo da pretensdo referente aos

»180 e a prescricdo da

depositos nao recolhidos de FGTS, “relativos a direitos pagos no recibo
pretensao relativa aos depodsitos do FGTS ““sobre parcelas ndo pagas e que serdo reivindicadas
em Juizo™®. A primeira questdo assimila o prazo prescricional de 30 anos, enquanto &
segunda é aplicavel o prazo de 05 anos. Ocorre que, no ultimo caso, o direito aos depdsitos do
FGTS constitui obrigacao acessoria, enquanto as parcelas ndo pagas que constituem obrigacédo
principal estdo sujeitas a prescri¢cdo quinquenal, devendo, portanto, o acessorio submeter-se a
mesma regra do principal'®2. Nesse sentido, além da anteriormente apresentada Stimula n°
362, 0 TST editou a Sumula n°® 206, a qual, juntamente com a primeira, faz exatamente esta
distin¢do, preceituando que “a prescricdo da pretensdo relativa as parcelas remuneratérias
alcanca o respectivo recolhimento da contribuicdo para o FGTS™,

Ives Gandra da Silva Martins Filho assevera que é variavel o prazo prescricional da
acdo para cobranca judicial dos valores relativos as contribuicdes para o FGTS, devendo ser
observado se ha discussdo, na mesma acédo, das parcelas salariais sobre as quais 0s depositos

iriam incidir'®. Nessa esteira, cumpre verificar licdo de Cinthia Oliveira e Leandro Dorneles:

O prazo prescricional para reclamar contra o ndo recolhimento da contribui¢do do
FGTS respeita 0 prazo de 2 anos do final do contrato de trabalho para ajuizamento
da acdo, podendo se voltar para periodo pretérito de 30 anos (Simula 362, TST).
Assim, o FGTS tanto deve respeitar a prescri¢do bienal para o ajuizamento da agéo,
guanto a trintenaria (30 anos) para as parcelas a serem pleiteadas. Deve-se recordar
que a prescri¢do trintenaria é aplicada somente ao FGTS como pedido principal, e
ndo como acessorio. Na hipétese de reflexos de outras verbas nos depésitos do

159 Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.html#SUM-362>. Acesso
em 25.11.2015.

160 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 829.

161 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 829.

162 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed. S&o Paulo: LTr, 2013, p. 829.

163 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 206 do TST Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SUM-206>. Acesso
em 25.11.2015.

164 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual esquematico de direito e processo do trabalho. 10. ed. rev.
e ampl. - Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 66.
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FGTS, a prescricdo a ser aplicada a parcela principal também abrange o FGTS.
Afinal, prescrito o principal, por ébvio que o acessdrio também o esta (Sumula 206,
TST)™.

Aduz Mauricio Godinho Delgado que a jurisprudéncia anterior a CF/88 entendia como
tema pacifico que a prescricdo trintenaria apenas incluiria os depdsitos principais, ou seja, 0s
depositos regulares incontroversos existentes no decorrer do contrato de trabalho, consoante
disposto no antigo Enunciado n° 95, do TST*®. Entretanto, no que concerne aos depdsitos
reflexos, isto é, valores de FGTS que decorram de parcelas principais pleiteadas
judicialmente, o prazo prescricional a ser aplicado seria 0 mesmo das relagdes trabalhistas, o
qual era de dois anos antes da CF/88, passando para cinco anos com o advento da nova ordem
constitucional. Diante disso, sem davida, estando prescrito o principal, estdo também
prescritos os seus reflexos. Assim, conclui o autor que se a acdo for proposta respeitando o
prazo de dois anos apos o téermino do contrato de trabalho, prevalece a prescri¢ao trintenaria
prevista na Lei 8.036/90, podendo ser discutidos os depdsitos regulares dos diversos anos do
contrato, até 0 maximo de trinta®’.

Quanto ao posicionamento pacifico da jurisprudéncia do TST em relacdo a
aplicabilidade do prazo trintenario previsto na legislacdo infraconstitucional, cumpre verificar
que no préprio caso objeto de julgamento do ARE 709212/DF, em sede de recurso de revista,
o Tribunal confirmou o posicionamento favoravel a aplicacdo do prazo trintenario no que se

refere as cobrancas de FGTS, conforme ementa™® que segue:

RECURSO DE REVISTA - PRESCRICAO. FGTS. O Regional consignou
expressamente que a pretensdo refere-se a depésitos do FGTS e, ndo, meras
diferencas nos recolhimentos efetuados no FGTS. Desse modo, verifica-se que a
decisdo estd em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, sedimentada na
Stmula 362 do TST, no sentido de ser trintendria a prescricdo da pretensdo as
contribuicbes do FGTS, que inclusive serviu de fundamento ao acérddo regional.
Recurso de Revista ndo conhecido. [...]

1% OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 488.

1% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n® 95 do TST - PRESCRIGAO TRINTENARIA. FGTS
(cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - E trintenaria a prescrigdo do direito de reclamar contra o
ndo recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico. (Cancelada em decorréncia da
sua incorporagdo a nova redacgdo da Sumula n° 362). Disponivel em: <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-95>. Acesso em
26.11.2015.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. — S&o Paulo: LTr, 2012, p. 261.

168 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 39600-32.2007.5.10.0017 , Relator Ministro:
Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 11/10/2011, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 21/10/2011.
Inteiro teor disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=428489&anolnt=2008>
. Acesso em: 25.11.2015.
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Desse modo, importa verificar a posicdo do TST em relacdo ao prazo prescricional
relativo as cobrangas de FGTS por meio dos argumentos trazidos no julgamento do referido
Recurso de Revista. Nesse sentido, o TST afirmou que deve incidir a prescri¢do trintenaria,
em consonancia com a jurisprudéncia da Corte, consolidada na Sumula n° 362, ndo
considerando haver afronta ao disposto no art. 7°, XXIX, da CF/88. Sustentou, ainda, ser
indiferente se a pretensdo € relativa a diferencas de recolhimento do FGTS ou relativa ao ndo
recolhimento do FGTS, considerando que nos dois casos a prescri¢ao incidente € a trintenaria.

Para fins de ilustracdo, vale observar mais um julgado'®® que confirma a posicdo

irrefutavel do TST em relagdo ao prazo prescricional das cobrancas relativas ao FGTS:

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO TRINTENARIA DO FGTS. A
prescricdo do direito de reclamar contra 0 ndo recolhimento do FGTS é matéria
pacificada nesta Corte, por meio da Simula 362, no sentido de que é trintendria,
observado o prazo de dois anos apds o término do contrato de trabalho. Recurso de
revista conhecido e provido.

Assim, até o julgamento do ARE 709212/DF, o TST manteve seu entendimento a
respeito da aplicabilidade do prazo trintenario, em respeito ao previsto na legislacdo
infraconstitucional especifica do FGTS.

No que se refere a jurisprudéncia do STF, por muito tempo'”, também foi consolidada
orientacdo no sentido de considerar a prescricdo trintenaria'’*. Nessa esteira, cumpre verificar

julgados que corroboram esse aspecto:

169 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 114700-45.2008.5.02.0028, Relator Ministro:
Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 04/12/2013, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
06/12/2013. Inteiro teor disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=193338&anolnt=2012>
. Acesso em 25.11.2015

170 0 entendimento jurisprudencial do Supremo se manteve por muitos anos, consoante pode ser verificado em
julgados mais antigos:

“1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o prazo de prescri¢io para o FGTS ¢é trintenério. 2.
Agravo regimental improvido.” BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al 468526 AgR, Relator(a): Min. ELLEN
GRACIE, Segunda Turma, julgado em 29/11/2005, DJ 03-02-2006 PP-00040 EMENT VOL-02219-11 PP-
02254. Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=468526&classe=Al -
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

“EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. FGTS. PRESCRICAO
TRINTENARIA. E assente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a prescrigio para a
propositura de agdo relativa a FGTS é de trinta anos (art. 7°, XXIX, a, da Constitui¢do, na redagéo anterior a
Emenda Constitucional 28/2000). Precedentes. Agravo a que se nega provimento.” BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Al 357580 ED, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ
03-02-2006 PP-00086 EMENT VOL-02219-07 PP-01345. Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=357580&classe=Al -
ED&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

7% Ainda, vale observar julgado que, além de afirmar a incidéncia da prescrigdo trintenaria ao FGTS, o considera
como meio de protecéo ao trabalhador: “FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO. PRESCRICAO.
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CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. FGTS.
PRESCRICAO TRINTENARIA. PRECEDENTES. 1. Esta Corte firmou orientacio
no sentido de ser trintendrio o prazo prescricional do FGTS. Precedentes. 2.
Embargos de declaracdo acolhidos tdo-somente para prestar esclarecimentos, sem,
contudo, alterar o julgado.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. MATERIA
TRABALHISTA. 1. PRESCRICAO TRINTENARIA DO FGTS. PRECEDENTES.
2. CONTROVERSIA ALUSIVA AO TERMO INICIAL DO PRAZO
PRESCRICIONAL PARA PLEITEAR O FGTS INCIDENTE SOBRE PARCELAS
REMUNERATORIAS OBJETO DE DEMANDA JUDICIAL TRANSITADA EM
JULGADO. OFENSA REFLEXA A CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se firmou no sentido de que o prazo
prescricional aplicavel as demandas alusivas ao pagamento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo é o de trinta anos. 2. Caso em que entendimento diverso do
adotado pela Instacia Judicante de origem demandaria o reexame da legislacdo
ordinaria aplicada a espécie. Providéncia vedada neste momento processual. 3.

Agravo regimental desprovido'’.

Entretanto, em relacdo a discussdo doutrinaria, no entendimento de Sergio Pinto
Martins, da natureza juridica do FGTS decorre o seu duvidoso prazo de prescri¢do. O autor
afirma que considerando o FGTS como tributo, serd de cinco anos o prazo de prescricao,
conforme previsto no CTN. Porem, caso ndo seja assim considerado, o prazo prescricional é
de 30 anos, consoante previsto na Lei 8.036/90'™. O autor entende que, devido a sua natureza
tributaria de contribuicdo, o seu prazo de prescricdo sempre foi 0 previsto no art. 174 do CTN,
pois 0 Fundo pode ser arrolado no art. 149 da CF/88, visto que se trata de uma contribuicdo de
interesse de categoria profissional, a qual, por ser uma contribuicdo social, s6 pode ser

estabelecida por lei de iniciativa da Unido. Assim, o prazo de prescricdo do FGTS seria de

PRAZO TRINTENARIO. LEI ORGANICA DA PREVIDENCIA SOCIAL, ART. 144. A natureza da
contribuicdo devida ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico foi definida pelo Supremo Tribunal Federal no
RE 100249 - RTJ 136/681. Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente social de protecdo ao
trabalhador, aplicando-se Ihe, quanto & prescricdo, o prazo trintendrio resultante do art. 144 da Lei Orgénica da
Previdéncia Social. Recurso extraordinario conhecido e provido.” BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE
134328, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 02/02/1993, DJ 19-02-1993 PP-
02038 EMENT VOL-01692-05 PP-00906. Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=134328&classe=RE&codigoClasse
=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

172 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 782236 AgR-ED, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 14/12/2010, DJe-025 DIVULG 07-02-2011 PUBLIC 08-02-2011 EMENT VOL-02459-03
PP-00558. Inteiro teor disponivel em:

<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=782236&classe=Al-AgR-
ED&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 569742 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma,
julgado em 28/09/2010, DJe-240 DIVULG 09-12-2010 PUBLIC 10-12-2010 EMENT VOL-02448-01 PP-
00084. Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=569742&classe=RE-
AgR&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 460.
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cinco anos, vide art. 174 do CTN, devendo a cobranga do FGTS se dar através da propositura

de acdo de execucao fiscal (Lei n° 6.830/80)'".

O autor assevera que a partir da Lei n° 8.212/91 (art. 46) o prazo de prescricdo das
contribuicbes previdenciérias passou de 30 anos para 10, entretanto, o FGTS continuou
regulado com prazo prescricional trintenario, através do art. 23, 85, da Lei n°® 8.036/90. Nessa
esteira, 0 autor considera inconstitucional o prazo estabelecido neste dispositivo, visto que a
referida lei é ordinaria, enquanto a Constituicdo prevé que o0s prazos de prescricdo e
decadéncia devem ser determinados por lei complementar (art. 146, alinea b, inciso IlI).
Ainda, alega que, sendo o FGTS um direito do trabalhador constitucionalmente previsto, o
prazo para sua cobranca deveria respeitar o disposto no art. 7°, XXIX, da CF/88, de modo que
seria de dois anos para ingressar com a agdo, a partir do término do contrato de trabalho,
podendo ser demandados os ultimos cinco anos. Todavia, o autor reconhece que o STF
entendeu pela prescricdo trintenaria do FGTS, visto que a Corte ndo aceita a tese da natureza

juridica de tributo do Fundo'".

Diante do exposto, até o julgamento do ARE 709212/DF, o prazo prescricional
trintenario do FGTS foi utilizado incontestavelmente nos Tribunais brasileiros, de modo que 0
advento de novo entendimento trazido pelo Supremo Tribunal Federal acarretou profundas
modificagdes nos julgamentos a respeito do tema. Fundamental, portanto, a analise dos
argumentos trazidos pelos Ministros quando do julgamento, tendo em vista a relevancia do

tema e importancia na aplicabilidade da busca efetiva ao direito dos trabalhadores no pais.

3.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A CONSTITUCIONALIDADE DA PRESCRICAO
TRINTENARIA NO JULGAMENTO DO ARE 709212/DF

No que se refere ao posicionamento da Ministra Rosa Weber, em primorosa
argumentacao, assenta sua tese nos principios do Direito do Trabalho. Inicialmente, a Ministra
afirma que, de modo algum, os direitos dos trabalhadores previstos nos incisos do art. 7° da
CF/88 consistem em rol taxativo, sendo que isso pode ser observado através da analise da
propria redacdo do caput do referido artigo. Nesse sentido, aduz o principio basilar do ramo

trabalhista, qual seja, o principio da protecdo do trabalhador, afirmando que este tem como

> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 461.
¢ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 461.
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objetivo, basicamente, equilibrar a relacéo existente entre empregado e empregador, a qual é
completamente desproporcional, de modo que a lei visa & compensacdo da inferioridade
econdmica do obreiro através de uma superioridade juridica. Assevera que do principio da
protecdo advém o principio da norma mais favoravel ao empregado, o qual pressupde que
“com relacdo a hierarquia das fontes formais no direito do trabalho, se diga que ha uma
inversdo automatica de tal maneira que o vértice da piramide trabalhista seja sempre ocupado

pela norma mais favoravel ao trabalhador™"".

Ainda, afirma a Ministra que, em sua concep¢do, ndo ha nada que impeca que, apesar
de a Constituicdo ter fixado o prazo prescricional previsto no inciso XXIX, de seu art. 7°, por
meio de fontes variadas (como normas coletivas e a prépria legislacdo infraconstitucional) ,
seja assegurado prazo diverso, como ocorreu com a previsdo da prescrigdo trintenaria do
FGTS, atraves da Lei n° 8.036/90, o que é autorizado pela CLT, em seu art. 8°, paragrafo
unico. Assim, podem ser previstos novos direitos, além dos arrolados constitucionalmente, de
modo que a Ministra alega, portanto, ndo visualizar uma maneira de acompanhar a tese que
visa a inconstitucionalidade da prescricdo trintenaria do FGTS. Assim, alega a Ministra que
no que se refere, no minimo, ao conjunto de depositos, o Fundo nédo esta limitado a um direito
trabalhista, constituindo-se em fundo social de aplicacdo variada e natureza hibrida. Por fim, a
Ministra Rosa Weber cita a doutrina de Mauricio Godinho Delgado, afirmando que o autor
aduz haver harmonia entre as disposi¢Ges do art. 23, 8 5° da Lei n° 8.036 com o art. 7°,

XXI1X, da CF/88, sustentado pelo disposto no art. 8°, paragrafo unico, da CLT.

Nesse sentido, cumpre verificar licho de Mauricio Godinho Delgado a respeito do
tema:
Respeitado o biénio constitucional intransponivel, a natureza complexa do Fundo
(que ndo é instituto meramente trabalhista, repita-se) e o principio da norma mais
favoravel, que responde pelo critério de hierarquia normativa no Direito do
Trabalho, tudo conjuga-se para harmonizar o preceito do art. 23, 85, Lei n. 8.036/90,
ao comando constitucional unificador do art. 7°, XXIX, da Carta de 1988'%.
Ademais, afirma que o FGTS, originalmente, foi criado para fins de substituicdo ou
compensacdo a estabilidade decenal que era prevista no art. 492 e seguintes da CLT, sendo

que com o advento da CF/88, o FGTS perdeu seu carater opcional e passou a ser obrigatorio,

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG
18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015. Inteiro teor disponivel em:

<http://mww.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=709212&classe=ARE &codigoClass
e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.
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sendo direito elencado no art. 7° junto ao rol de direito trabalhistas. Aduz a Ministra que o
STF desde muito tempo reconheceu a natureza social do FGTS, afastando a prescri¢do
quinquenal, antes mesmo da Lei 8.036/90. Ainda, o Supremo consolidou entendimento a
respeito do prazo prescricional trintenario para a cobranca dos depdsitos do FGTS a partir da
conjugacédo do art. 20 da Lei n° 5.107/66 com o art. 144 da Lei Organica da Previdéncia
Social, sendo essa posi¢do reiterada apds o advento da CF/88. Além disso, a Ministra cita que
a aceitabilidade do prazo trintenario também é posicéo conde interesolidada no TST, vide sua
Stmula n°® 362, alegando, ainda, deve ser observado o principio da proibicdo do retrocesso.
Nesse sentido, importante observar o que afirma a Ministra em relacdo a figura da prescricdo

no Direito do Trabalho:

Em relagdo aos demais direitos constitucionalmente previstos, a prescricdo —
instituto idealizado para proteger o bom pagador, para apaziguar as relagdes
juridicas- surge para legitimar o inadimplemento por parte do empregador. A
excecdo dos empregados publicos, sdo raros (ou inexistentes) os trabalhadores que
buscam o Judiciario no curso do contrato de trabalho para a reivindicacdo de seus
direitos. Costumamos dizer que a Justica do Trabalho é a Justica dos

desempregados, pois, apenas apds a extincdo do vinculo, o trabalhador se sente

desimpedido para reivindicar seus direitos*’.

Nessa esteira, a partir do término do contrato de trabalho, que é quando o empregado
efetivamente recorre ao Judiciario pelos seus diretos, este apenas podera pleitear pelos valores
dos ultimos cinco anos contados a partir da data da propositura da demanda, devendo
observar, igualmente, o prazo bienal, o qual tem sido aplicado pela Justica do Trabalho em

relacdo aos valores decorrentes do FGTS.

A Ministra finaliza sua brilhante exposicdo alegando a importancia do FGTS para o
trabalhador simples, sendo o Fundo um direito essencial, especialmente para o trabalhador
pobre. Afirma, ademais, que o entendimento pela aplicabilidade do prazo prescricional
trintendrio ja era aceito pelo Supremo até mesmo antes da CF/88, a qual “expressamente
prevé a integracdo do patriménio juridico da classe trabalhadora com direitos, individuais ou
sociais, que melhorem a sua condicdo de vida — comando que estampa a ado¢do do principio

da norma mais favoravel”®, bem como assegura ndo interpretar restritivamente o art. 7°,

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG
18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015. Inteiro teor disponivel em:
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e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015
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caput, 11l e XXIX da CF/88. Através da argumentacdo apresentada, portanto, a Ministra Rosa
Weber votou pela manutencdo da jurisprudéncia do Supremo e pela constitucionalidade do
prazo trintenario do FGTS.

Quanto ao voto do Min. Teori Zavascki, ele afirma que o prazo trintenario seria um
prazo especifico para as acfes promovidas por trabalhadores e que o cerne da discussdo
consiste na propria definicdo do FGTS, a qual é uma questdo controvertida na doutrina e até
mesmo na jurisprudéncia. Nessa esteira, assevera que ha a posicdo que identifica o Fundo
como de natureza previdenciaria, outros 0 veem como uma espécie de salério diferido ou de
indenizacdo ou de crédito. Independentemente da natureza atribuida ao Fundo, o Min. afirma
se tratar de uma instituicdo totalmente regrada pelo Direito e da qual derivam relagdes

juridicas distintas.

Diante disso, ha a relacdo existente entre o empregador e Fundo, na qual esta inserida
a contribuicdo mensal, sendo que essa relagdo ndo tem, necessariamente, o trabalhador como
participante, visto que ele tem apenas a expectativa de direito de vir a levantar os valores
contidos no Fundo. Igualmente, existe a relacéo estabelecida entre o titular da conta vinculada
e 0 Fundo, havendo muitas a¢Ges que podem ser ajuizadas do empregado contra o Fundo.
Assim, existem relacdes juridicas que buscam prestacdes distintas. O Min. aduz que ndo vé
como poderia incidir o inciso XXIX na relacdo de cobranca existente entre o Fundo, gerido
pela CEF e representado processualmente pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, e o
empregador, pois o referido inciso é direcionado exclusivamente as acdes movidas por
empregados. Questiona, ainda, como ficaria o prazo prescricional para que o Fundo realize a

cobranca de valores ndo recolhidos pelo empregador.

Assevera 0 Min. que o FGTS abrange duas relacdes juridicas distintas. Primeiramente,
ha a relacdo entre o empregado e o Fundo, a qual poderia ser aplicavel o art. 7°, XXIX da
CF/88, tendo em vista que trata de casos em que 0s empregados ajuizam contra 0S
empregadores para cobrar verbas que decorrem diretamente do contrato de trabalho. Todavia,
ha, também, a relacdo entre o Fundo e o empregador, a qual ndo € classificada como salario,
bem como ndo se trata de verba trabalhista devida diretamente ao empregado, pois, por nao
ser empregado, o FGTS ndo pode ser credor trabalhista, de modo que o art. 7°, XXIX da
CF/88 ndo € aplicavel a esta relacdo. Diante disso, ao declarar cabivel o prazo quinquenal as

cobrancas decorrentes do FGTS no que tange ao empregado, acabariam existindo dois prazos

<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=709212&classe=ARE &codigoClass
e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015
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prescricionais distintos para a mesma pretensdo, visto que este prazo ndo pode ser admissivel
a relacdo existente entre o Fundo e o empregador. Assim, votou pela manutencdo da
jurisprudéncia do Supremo, a qual sempre entendeu aplicavel o prazo prescricional trintenario

em relacdo ao FGTS.

3.3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 23, 85, DA LEI 8.036/1990 E 55
DO REGULAMENTO DO FGTS APROVADO PELO DECRETO 99.684/1990:
JULGAMENTO DO ARE 709212/DF

Para fins de verificagdo dos argumentos trazidos a fim de declarar a
inconstitucionalidade do prazo prescricional trintenario ao FGTS, cumpre realizar a analise do
contetdo do voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, o qual foi acompanhado integralmente
pelos Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia, Dias Toffoli, Celso de Mello
e Ricardo Lewandowski. O Ministro Marco Aurélio também votou pela inconstitucionalidade
do prazo trintenario e pela aplicacdo do quinquenal, ndo aderindo, entretanto, & modulagéo

dos efeitos da decisdo proposta pelo Relator.

O Min. Relator Gilmar Mendes inicia seu voto apresentando as origens do FGTS e do
entendimento favoravel ao prazo prescricional trintenario, que foi pacificado no TST a partir
da instituicdo do Enunciado 95!, quando estava ainda vigente a Lei n° 5.107/166 a qual criou
0 FGTS como alternativa a estabilidade no emprego, ressaltando que a época ainda havia
grande debate a respeito da natureza juridica do Fundo, o que se constitui em questdo
prejudicial para a verificacdo de seu prazo prescricional. Tendo em vista a disposicdo que
assegurava ao FGTS 0s mesmos privilégios existentes para as cobrancas de contribuicdes
previdenciarias (art. 20 da Lei n° 5.107/66), o TST passou a adotar a tese de que o FGTS teria
natureza previdenciaria, sendo, portanto, aplicavel a prazo prescricional de 30 anos para
cobranca (art. 144 da Lei 3.807/60). Nessa esteira, ap0s o advento da CF/88, sobreveio a Lei
n° 8.036/99, a qual disciplinou 0 FGTS e manteve, em seu art. 23, 85, a prescri¢cdo trintenaria

ao instituto. Todavia, 0 FGTS foi expressamente arrolado como direito dos trabalhadores

181 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 95 do TST - PRESCRICAO TRINTENARIA. FGTS
(cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003 - E trintenaria a prescrigdo do direito de reclamar contra o
ndo recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do Tempo de Servico. (Cancelada em decorréncia da
sua incorporacdo a nova redacgdo da Simula n° 362). Disponivel em:
<http://mwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.htmI#SUM-95>. Acesso em
27.11.2015.
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urbanos e rurais na CF/88 (art. 7°, I11), de modo que, segundo o Min., ndo houve mais razdo

para discussao a respeito da natureza juridica do instituto.

Quanto ao posicionamento do STF, o Min. afirma que mesmo antes da CF/88, a Corte
ja havia afastado a natureza juridica tributéaria ou previdenciaria do FGTS, arrolando o Fundo
como de natureza social e trabalhista. Ja em relacdo ao prazo prescricional, o Supremo
admitiu a tese do TST, o qual afirmava ser o prazo prescricional trintenario, na esteira do
previsto no art. 20 da Lei n° 5.107/66 c/c art. 144 da Lei n° 3.807/60, sendo que a mesmo
apos o advento da nova ordem constitucional, o STF continuou aplicando e admitindo a tese
da prescricdo trintenaria do FGTS. Desse modo, ao utilizar dessa concepcdo, a Corte ndo
estava em concordancia com o previsto na CF/88, tendo em vista a previsdo de prescrigdo
quinquenal as relagdes de trabalho. Afinal, havendo previsdo expressa na Constituicéo a
respeito do prazo prescricional aplicaAvel a cobranca do FGTS, ndo poderia haver
aplicabilidade do prazo trintenario, visto que, consoante afirma o Min., o FGTS consiste, sem
duvida, em crédito resultante da relacdo de trabalho. Além disso, 0 Min. assevera que 0 TST
tem posicédo contraditdria em relacdo ao tema, visto que aplica ao FGTS a prescri¢do bienal
prevista na Constituicdo, porém, ndo aplicando a quinquenal e sim a trintenaria prevista na

legislacdo infraconstitucional.

Quanto ao principio da protecao do trabalhador, aduz o Min., este ndo pode autorizar a
interpretacdo segundo a qual o art. 7°, XXIX, da CF/88 seria apenas o prazo minimo a ser
observado pela legislacdo, sem que impedisse haver prazo diverso com vistas a proteger o
trabalhador, devendo, igualmente, esse principio ser interpretado em conjunto com os demais
principios constitucionais. Nesse sentido, 0 prazo trintenario é extremamente dilatado e se
encontra em desacordo com o que prevé a ordem constitucional, a qual preza pela seguranca e

estabilidade nas relacdes juridicas.

Outrossim, o Min. afirmou que, a seu ver, ndo ha 6bice para que o empregado busque
reparacdo ao longo do contrato de trabalho, bem como que existem meio de controle dos
depdsitos mensais do FGTS. Ainda, afirmou que a legitimidade para propor a respectiva acao
ndo é apenas do empregado, mas também de seu sindicato e da Unido, através da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, o que amplia a esfera de protecdo do trabalhador. O
Min., por fim, prop6s a revisdo da jurisprudéncia consolidada na Corte, tendo em vista a
disposicdo constitucional a respeito do prazo prescricional quinguenal que rege as relacdes

trabalhistas.
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Em relacdo a proposta de modulacdo dos efeitos da decisdo, o Min. assevera a
importancia de que esta tenha efeitos meramente prospectivos para fins de atencdo a
seguranga juridica, tendo em vista o grande periodo de jurisprudéncia favoravel ao prazo
trintenario. Assim, apresenta argumentos que mostram a importancia da modulacéo de efeitos
no que se refere a evolucdo jurisprudencial e possivel mutacdo constitucional, trazendo
aspectos do direito comparado norte-americano. Assim, propds a modula¢do visando a
atribuicdo efeitos ex nunc a decisdo, de modo que para 0s que o termo inicial da prescri¢do se
dé apds a data do julgamento seja aplicada a prescricdo quinquenal, enquanto para 0s que ja
estejam na ocorréncia do prazo prescricional, devera ser aplicado o que ocorrer primeiro: 0

prazo trintenario, contado do termo inicial, ou 0 prazo quinquenal, a partir da data da deciséo.

O Min. Relator, portanto, fixou a tese de que o prazo prescricional a ser aplicado para
a cobranca de valores ndo depositados no FGTS é de cinco anos, adequando-se ao previsto no
inciso XXIX, do art. 7°, da CF/88, de modo a reconhecer a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais que preveem a prescrigdo trintenaria ao Fundo (artigos 23, § 5° da Lei
8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, na parte em
que dispde o “privilégio do FGTS a prescrigdo trintenaria”). Ademais, a fim de resguardar o
principio da seguranca juridica, recomendou que houvesse mitigacéo do principio da nulidade
da lei inconstitucional, sendo aplicada a modulacéo dos efeitos da decisdo para que esta seja
apenas prospectiva, tendo em vista o entendimento anterior inequivoco do STF e do TST no

que se refere a aceitabilidade do prazo trintenério.

A posicdo do Min. Luis Roberto Barroso foi no sentido de acompanhar o voto do
Relator, destacando que o prazo trintenario fere a seguranca juridica, de modo que deve ser
aplicado o prazo quinquenal, posicionando-se no sentido de o legislador estar livre para

aumentar esse prazo razoavelmente a fim de proteger o empregado de maneira mais efetiva.

Quanto ao Min. Luiz Fux, este afirmou que considera insustentavel um prazo téo
dilatado como o de trinta anos para quaisquer que seja a cobrancga. Ainda, alegou que todos 0s
direitos elencados no art. 7° da CF/88 sdo importantissimos, sendo o salario o mais importante
de todos, e, ainda assim, esse e 0s outros direitos trabalhistas sdo prescritiveis, de modo que
ndo ha motivo para que o FGTS seja submetido a um prazo praticamente imprescritivel. Por
fim, afirma ndo considerar que a aplicacdo do prazo quinquenal ao FGTS seja um retrocesso,
visto que o préprio constituinte dispbs a respeito da prescricao quinquenal no que se refere as

relagdes de trabalho, afirmando acompanhar o voto do Relator.
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A Min. Carmem Lucia afirmou que o Direito deve ser visto como um instituto
dindmico e que a proposta do Relator respeita a razoabilidade e o principio da seguranca
juridica, acompanhando seu voto integralmente. Igualmente, alegou que sendo o FGTS de
natureza trabalhista e devendo a norma ser interpretada de acordo com o dinamismo do

Direito, deve a jurisprudéncia do Supremo conciliar-se com o entendimento mais atual.

No que tange ao posicionamento do Min. Celso de Mello, este acompanhou o voto do
Relator, alegando que deve ser revisada a jurisprudéncia do STF e TST (especialmente as
sumulas a respeito do tema) e destacando a importancia da modulacdo de efeitos proposta
pelo Min. Gilmar Mendes.

J& 0 Min. Ricardo Lewandowski destacou a importancia do FGTS, tanto em relagdo ao
empregado, como enquanto Fundo de natureza eminentemente social, devido a sua fungdo de
financiamento do Sistema Financeiro de Habita¢do, de modo que “transcende um simples
direito do trabalhador'®*”. Entretanto, o Min. aduz que o prazo trintenario realmente ¢ deveras
longo e irrazoavel, entendendo que predomina a natureza trabalhista do FGTS, devendo,
portanto, ser aplicado o prazo quinquenal previsto constitucionalmente a esse instituto. Desse

modo, acompanhou o voto do Relator, incluindo a modulacéo proposta.

O voto do Min. Marco Aurélio atentou ao fato de a Constituicdo Federal situar-se no
apice da piramide das normas juridicas e afirmou que os prazos previstos no inciso XXIX, do
art. 7° da CF/88 possuem naturezas distintas. Isto €, segundo o Ministro, ndo ha previsdo de
dois prazos prescricionais, pois 0 prazo de dois anos seria decadencial, enquanto o prazo de

cinco anos seria prescricional. Ainda, afirma que:

O argumento temporal, quanto ao fato de se ter deixado de ajuizar a agdo e se ter
deixado de recolher os depdsitos més a més durante lapso de tempo maior, € um
argumento metajuridico, ndo é um argumento juridico, muito menos para colocar em
segundo plano a Constituicdo Federal'®,

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG
18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015. Inteiro teor disponivel em:

<http://www.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=709212&classe=ARE &codigoClass
e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.

183 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 709212, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno,
julgado em 13/11/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-032 DIVULG
18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015. Inteiro teor disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=709212&classe=ARE &codigoClass
e=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 25.11.2015.
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Nesse sentido, 0 Min. atentou ao fato de que o prazo trintenario, conforme previsto na
legislagdo, trata-se de um privilégio, afirmando que todo privilégio deve ser compelido.
Assim, assevera que o FGTS é um direito acessorio, e 0 acessorio deve seguir o principal, de
modo que ndo hd motivo para que as parcelas trabalhistas em geral, incluindo as principais,
sejam submetidas aos prazos de dois e cinco anos previstos na CF/88 e que o prazo do FGTS
seja de trinta anos. Diante disso, votou pela inconstitucionalidade da prescricao trintenaria do
FGTS. Entretanto, em relacdo a modulacdo dos efeitos da decisdo, 0 Min. ndo seguiu o
disposto pelo Relator, sob a alegacdo de que poderia causar uma problematica social, visto
gque muitos que ndo ajuizaram acgéo trabalhista resolvam ajuizar por conta da declaragéo de
inconstitucionalidade do prazo trintenario. Ademais, afirmou considerar que uma disposicao
inconstitucional jamais existiu e ndo pode produzir efeitos.

Diante do exposto, por maioria, foi declaracdo a inconstitucionalidade do prazo
prescricional trintenario do FGTS, devendo os efeitos da decisdo serem modulados, com
eficacia ex nunc. Nessa seara, apos a modificacdo do entendimento do STF, o TST precisou
adequar seu entendimento a decisdo do Supremo, de modo que alterou o conteudo da Sumula

n° 362, cuja redacdo atual encontra-se conforme segue:

Stmulan® 362 do TST -

FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) - Res. 198/2015, republicada em razdo de
erro material — DEJT divulgado em 12, 15 e 16.06.2015

| — Para 0s casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de 13.11.2014, ¢
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,
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)*®,

Portanto, apds o julgamento do ARE 709212/DF ocorreu mudanga no posicionamento
jurisprudencial do STF e TST, tendo em vista a declaracdo de inconstitucionalidade dos
artigos 23, 8§ 5° da Lei 8.036/1990 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto
99.684/1990, no que se refere a prescricdo trintenaria, por violarem o disposto no art. 7°,
XXI1X, da CF/88. Assim, o prazo prescricional aplicavel a cobranca de valores decorrentes do
FGTS passou a ser o quinquenal, na esteira do previsto constitucionalmente para as acGes

decorrentes das relacdes de trabalho.

184 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 362 do TST . Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI#SUM-362>. Acesso
em 25.11.2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de monografia teve como proposta a analise dos institutos da
prescricdo e do FGTS, de modo a compatibilizar a o prazo prescricional vinculado aos valores
decorrentes do Fundo. Para tanto, fez-se necessario, especialmente, verificar as posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema, levando-se em conta a importancia do
FGTS para os trabalhadores de todo o pais. A divergéncia reside, basicamente, na verificacao
da natureza juridica do FGTS, combinado com a hipossuficiéncia do trabalhador e com os
principios do Direito do Trabalho, especialmente no que se refere a dificuldade em buscar a

reparacao dos direitos lesados durante a vigéncia do contrato de trabalho.

A prescricdo é tema deveras importante nas relagfes juridico-sociais, influenciando
diretamente no convivio e sendo essencial para o alcance da seguranga juridica, principio
basilar no ordenamento patrio. Assim, foi preciso verificar como o instituto atua no ramo
especializado do Direito do Trabalho, a fim de compreender qual o papel e os prazos
prescricionais aplicaveis ao tema. Primeiramente, a prescricdo foi analisada de forma geral,
passando a analise especifica da prescricdo trabalhista. Nesse aspecto, houve a verificacdo da

evolucdo histdrica e das espécies prescricionais aplicaveis ao ramo das relagdes jus laborais.

Nessa esteira, a partir da analise do instituto da prescricdo, foi preciso verificar o
proprio instituto do FGTS, de modo a compreender seu conceito, origem como op¢do a
estabilidade no emprego e historico, especialmente apos o advento da Constituicdo Federal de
1988, a qual o arrolou como mecanismo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, bem
como instituiu sua obrigatoriedade aos trabalhadores, de modo a extinguir a antiga
estabilidade decenal. Ainda, fez-se necessario verificar as interpretacbes doutrinarias a
respeito da natureza juridica do FGTS, o que influencia profundamente na aplicabilidade de
seu prazo prescricional, sendo verificado que as teorias sao divididas pela doutrina através das

perspectivas do empregado e do empregador.

A fim de apurar o entendimento atual do STF em relacdo ao tema, procedeu-se a
andlise da decisdo cujo conteido abordou o prazo prescricional aplicavel ao FGTS, o qual foi
profundamente modificado por meio do julgamento do ARE 709212/DF, passando de trinta
anos para cinco anos, a partir da declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos legais
que previam a prescricdo trintenaria. Examinou-se, inicialmente, a interpretacdo anterior ao

julgamento do ARE 709212/DF, a qual era pacificada jurisprudencialmente no sentido de
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aplicar a prescricdo trintenaria prevista na legislagdo infraconstitucional. Diante disso, tendo
em vista que a referida decisdo ndo foi unanime, possuindo consideraveis divergéncias em seu
julgamento, fez-se imperioso aferir os argumentos utilizados tanto pela posicdo favoravel a
manutencdo da jurisprudéncia do STF e do TST, no sentido de considerar compativeis com a
Constituicdo os dispositivos legais que dispdem a respeito do prazo trintenario, quanto pela
posicdo contraria ao prazo trintenario, por considera-lo incompativel com a ordem
constitucional, devendo ser aplicado o prazo quinquenal previsto constitucionalmente no que

se refere as relac6es de trabalho.

Em relagdo a posicdo pela inconstitucionalidade do prazo trintenario foi verificado que
a principal premissa para tanto seria a classificagdo estritamente trabalhista do FGTS,
considerado que o instituto esta elencado na Constituicdo como um direito dos trabalhadores
urbanos e rurais (art. 7°, caput e Ill, CF/88) de modo que deve haver a aplicacdo do prazo
quinquenal, o qual é referente aos créditos resultantes das relagdes de trabalho (art. 7°, XXIX,
CF/88). Ou seja, sendo o FGTS um direito trabalhista, a ele deve ser aplicado o prazo
prescricional constitucionalmente previsto aos préprios direitos trabalhistas e ndo outro
diverso que esteja disposto na legislacdo infraconstitucional. Nesse sentido, a previsao
constitucional deveria excluir a previsdo infraconstitucional, ja que a Carta Maior prevé
expressamente um determinado prazo. Aliado a isso, foi constatado o argumento relacionado
a irrazoabilidade do prazo trintenario, visto que se trata se periodo extremamente extenso,

tornando o FGTS um instituto “praticamente imprescritivel”.

No que diz respeito aos argumentos favoraveis a constitucionalidade do prazo
trintenario, inicialmente vale dizer a importancia dos principios do Direito do Trabalho,
especialmente, nesse caso, 0s principios da protecdo e da norma mais favoravel ao
empregado. Nesse sentido, a aplicabilidade do prazo trintenario decorre diretamente dos
referidos principios, visto que este prazo protege mais efetivamente o empregado, bem como
constitui norma muito mais favoravel do que o prazo quinquenal. Ademais, o rol de direitos
dos trabalhadores previstos no art. 7° da CF/88 néo € classificado como taxativo, contendo,
inclusive, a expressdo “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Assim
ndo pode se dizer que o prazo quinquenal (art. 7°, XXIX, CF/88) seria 0 Unico aplicavel para
as relacdes de trabalho, haja vista a esfera interpretativa que a Constituicdo possui neste

aspecto.

Imprescindivel, ainda, observar que o prazo quinguenal amplifica o aspecto prejudicial

da dificuldade que o obreiro possui em ajuizar reclamatoria trabalhista contra o empregador
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na constancia da relacdo de emprego. Afinal, a legislacdo patria ainda é bastante deficitaria
em relacdo a protecdo do trabalhador que esteja em litigio contra seu atual empregador, o que
traz a baila 0 massivo nimero de trabalhadores desempregados que buscam a Justica do
Trabalho, considerando que o trabalhador empregado dificilmente ingressard contra o
empregador presente em decorréncia da inseguranca e do receio pela manutencdo de seu
emprego. Assim, ha grande risco de que, com a aplicabilidade do prazo quinquenal, 0s
créditos do FGTS sejam atingidos com mais facilidade pela prescricdo, o que se constitui em
relevante prejuizo ao trabalhador, tendo em vista a grande importancia dos valores
decorrentes do Fundo para as mais diversas utilizacdes legalmente previstas, desde o auxilio
na subsisténcia do trabalhador em caso de despedida sem justa causa até a realizacdo do
objetivo de compra da casa propria através do Sistema Financeiro de Habitacdo, o que destaca
a importéncia social dos valores decorrentes do FGTS.

Como os argumentos concernentes a aplicabilidade do prazo quingquenal obtiveram
maioria de votos, foi declarada a inconstitucionalidade do prazo trintenério, sendo, a partir
dai, aplicavel a prescricdo quinquenal as discussdes referentes a valores ndo depositados no
FGTS. Ocorreu, portanto, latente flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, visto que essa
decisdo acaba por dificultar a reparacdo efetiva aos direitos lesados dos trabalhadores,
devendo o ramo do Direito do Trabalho adaptar-se a nova disposicdo, de modo a aplicar o

prazo prescricional consoante determinado pelo STF.
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13/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 709.212 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE.(S) :BANCO DO BRASIL S/A

ADV.(A/S) :JAIRO WAISROS E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) : ANA MARIA MOVILLA DE PIRES E MARCONDES
ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO E OUTRO(A/S)

Recurso extraordindrio. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS). Cobranca de valores nao pagos. Prazo
prescricional. Prescricdo quinquenal. Art. 7%, XXIX, da Constituigao.
Superacao de entendimento anterior sobre prescricdo trintendria.
Inconstitucionalidade dos arts. 23, § 5% da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990. Seguranga
juridica. Necessidade de modulagao dos efeitos da decisao. Art. 27 da Lei
9.868/1999. Declaracao de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc.
Recurso extraordindrio a que se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a presidéncia do
Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, decidir o tema 608 da Repercussao
Geral, por maioria, negar provimento ao recurso, também por maioria
declarar a inconstitucionalidade do art. 23, § 5%, da Lei n® 8.036/1990, e do
art. 55 do Decreto n® 99.684/1990, na parte em que ressalvam o “privilégio
do FGTS a prescri¢ao trintenaria”, haja vista violarem o disposto no art.
7%, XXIX, da Carta de 1988. Quanto a modulagao, o Tribunal, por maioria,
atribuiu a decisao efeitos ex nunc, nos termos do voto do relator, ministro
Gilmar Mendes.

Brasilia, 13 de novembro de 2014.
Ministro GILMAR MENDES
Relator

Documento assinado digitalmente.

Documento assinado digitalmente conforme MP n°® 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7757346.
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13/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 709.212 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE.(S) :BANCO DO BRASIL S/A

ADV.(A/S) :JAIRO WAISROS E OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) : ANA MARIA MOVILLA DE PIRES E MARCONDES

ADV.(A/S) :JOSE EYMARD LOGUERCIO E OUTRO(A/S)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR): Trata-se de
recurso extraordindrio (eDOC 2, p. 125-139), interposto com base na
alinea “a” do permissivo constitucional, contra acéordao do Tribunal

Superior do Trabalho ementado nos seguintes termos:

“RECURSO DE REVISTA - PRESCRICAO. FGTS. O
Regional consignou expressamente que a pretensao refere-se
a depositos do FGTS e, nao, meras diferencas nos
recolhimentos efetuados no FGTS. Desse modo, verifica-se
que a decisdo esta em consondncia com a jurisprudéncia desta
Corte, sedimentada na Samula 362 do TST, no sentido de ser
trintenaria a prescricio da pretensdo as contribui¢oes do
FGTS, que inclusive serviu de fundamento ao acordao
regional. Recurso de Revista ndo conhecido.

FGTS. A decisao regional estd em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte sedimentada na Orientagao
Jurisprudencial 232 da SBDI-1 do TST, segundo a qual o
empregado que presta servios no exterior faz jus ao
recolhimento do FGTS, a ser calculado sobre todas as parcelas
de natureza salarial. Incidéncia das Sumulas 333 e 297, I, do TST
e do art. 896, § 4°, da CLT. Recurso de Revista nao conhecido.

PREVIDENCIA COMPLEMENTAR. PREVI. O Regional
resolveu a controvérsia a luz das normas contidas no
regulamento da Previ, especificamente o art. 21, indicado pela

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277519.
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Reclamante como fundamento de sua pretensao e nao
impugnado pelo Reclamado. Incélumes, pois, os artigos 444 e
818 da CLT e 333, I, do CPC. Também, insubsistente a
alegacdo de contrariedade a Simula 207 do TST, que dispoe
sobre o principio da "Lex loci executionis”, por auséncia do
necessario prequestionamento. Incidéncia do Obice a revisao
contido na Sumula 297, I, do TST. Recurso de Revista nao
conhecido.

AUXILIO-ALUGUEL. O Regional, com apoio nas
peculiaridades faticas que lhe foram apresentadas, insuscetiveis
de revisao nesta instancia recursal, nos termos da Stimula 126
desta Corte, concluiu ser salarial a natureza da parcela auxilio-
aluguel/moradia, porque paga em valor fixo, de modo
permanente e sem qualquer exigéncia de prestacdo de contas.
Art. 896, "c", da CLT e Sumula 297 do TST. Recurso de Revista
nao conhecido.

DIFERENCAS DE FERIAS. O Regional manteve a
sentenca que deferiu diferencas de férias a Reclamante sob o
unico fundamento de que nao houve defesa quanto a assertiva
constante da inicial de que o Reclamado comprometeu-se a
pagar o ter¢o das férias, presumindo-se, portanto, verdadeira
tal alegacao, nos termos do art. 302 do CPC. Incélume, assim, os
artigos 444 e 818 da CLT e 333, I, do CPC. Por outro lado,
insubsistente a alegagao de contrariedade a Stimula 207 do TST,
que dispde sobre o principio da "Lex loci executionis", por
auséncia do necessario prequestionamento. Simula 297, I, do
TST. Por fim, inservivel o aresto transcrito para demonstracao
de divergéncia jurisprudencial, porque oriundo do Regional
prolator da decisao recorrida, 6rgao nao autorizado nos termos
do art. 896, "a", da CLT. Recurso de Revista nao conhecido.

DIFERENCAS DA CONVERSAO EM ESPECIE DE
LICENCAS-PREMIO E ABONOS-ASSIDUIDADE. O Regional
limitou-se a consignar que uma vez utilizada base de célculo
ficticia para a conversdo em espécie de licengas-prémio e
abonos-assiduidade, faz jus a Reclamante as diferengas
pretendidas decorrentes do calculo a partir do saldrio

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277519.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 4 de 87

ARE 709212 / DF

efetivamente percebido pela Reclamante no exterior.

Nesse contexto, nao prospera a alegacao de violagao dos
artigos 444 e 818 da CLT, e 333, I, do CPC, e de contrariedade a
Samula 207 do TSI, por auséncia do necessario
prequestionamento. Incidéncia da Simula 297 do TST. Recurso
de Revista ndo conhecido.

GRATIFICACAO SEMESTRAL. O Regional interpretando
as normas internas do Reclamado concluiu haver norma geral, a
qual nao exclui os empregados que prestam servigco no exterior,
que assegura o pagamento da gratificagdo semestral. Nesse
contexto, nao prospera a alegagao de violacao direta e literal do
artigo 444 da CLT, que versa sobre a possibilidade de as partes
disporem livremente sobre suas relagdes contratuais de
trabalho. Art. 896, "c", da CLT. Noutro sentido, ndo prospera a
alegacao de contrariedade a Simula 207 do TST, por auséncia
do necessario prequestionamento. Incidéncia da Simula 297 do
TST. Recurso de Revista ndo conhecido.

ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. O Regional
analisando as peculiaridades faticas que lhe foram
apresentadas, inclusive norma interna do Reclamado,
insuscetiveis de revisao nos termos da Stimula 126 desta Corte,
verificou ser proviséria a transferéncia da Reclamante,
concluindo, assim, lhe ser devido o respectivo adicional. Desse
modo, constata-se que a decisdo regional estd em conformidade
com entendimento desta Corte sedimentado na Orientacao
Jurisprudencial 113 da SBDI-1 do TST. Incélumes os artigos
apontados como violados e insubsistente a indicacao de
contrariedade a Sumula 207 do TSI, por falta de
prequestionamento. Incidéncia da Stmula 297 desta Corte.
Recurso de Revista nao conhecido”. (eDOC 2, p. 79-81) (grifei)

Houve interposicao de embargos de declaracao (eDOC 2, p. 99-108),
os quais foram rejeitados (eDOC 2, p. 117-121).

Na espécie, o Tribunal Superior do Trabalho confirmou o acérdao do
Tribunal Regional, para afirmar que o prazo prescricional para a cobranga
das contribui¢des devidas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277519.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 5 de 87

ARE 709212 / DF

(FGTYS) é trintenario.

A questdo constitucional versada nos autos reside em saber qual o
prazo prescricional aplicavel para cobranga de valores nao depositados
no FGTS, se quinquenal ou trintendrio.

Inicialmente, o presente recurso nao foi admitido pelo Tribunal de
origem (eDOC 2, p. 183-185). Dei provimento ao agravo para determinar
o processamento deste recurso extraordinario (eDOC 5).

Em 24.5.2013, esta Corte reconheceu a repercussao geral da matéria
debatida nos presentes autos (eDOC 6). Confira-se a ementa do julgado:

“DIREITO DO TRABALHO. FUNDO DE GARANTIA
POR TEMPO DE SERVICO (FGTS). COBRANCA DE VALORES
NAO PAGOS. PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 7°, XXIX, DA
CONSTITUICAO. RELEVANCIA SOCIAL, ECONOMICA E
JURIDICA DA MATERIA. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA”.

No recurso extraordindrio, o recorrente alega que houve violacao aos
artigos 59, caput e incisos II, XXVII e LIV; e 7% incisos III e XXIX, da
Constituicao Federal.

Alega-se que o disposto no art. 7¢, XXIV, da Carta Magna encerra
norma de eficidcia plena a ser aplicada, imediatamente, as relacoes
laborais, inclusive no que se refere ao FGTS.

Afirma-se que a orientacao adotada pelo TST e pelas instancias
ordindrias, no sentido de se aplicar o prazo prescricional de 30 (trinta)
anos a cobranga de valores decorrentes da auséncia de deposito em conta
vinculada do FGTS, baseia-se em disposi¢des (artigos 23, § 5° da Lei
8.036/1990 e 55 do Decreto 99.684/1990) declaradas inconstitucionais no
julgamento do RE 522.897, de minha relatoria.

Defende-se, assim, a nao aplicacao da prescrig¢ao trintendria para a
cobranca de diferencas do FGTS, ao fundamento de que o referido fundo
integra o rol dos direitos dos trabalhadores e, portanto, deriva do vinculo
de emprego, razao pela qual aplicar-se-ia a ele o prazo quinquenal
previsto no art. 79, XXIX, do texto constitucional, descabendo cogitar-se

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277519.
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de qualquer distingao nao prevista pela Carta Magna.

Assevera-se, ainda, que a interpretacdo adotada pelo TST viola os
principios da igualdade, da seguranca juridica, da propriedade, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da legalidade e do devido processo
legal.

Requer-se, assim, seja aplicado o prazo prescricional previsto no art.
7%, XXIX, da Constituicao Federal, para cobranca de valores nao
depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS).

E o relatério.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277519.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 7 de 87

13/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 709.212 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR):

1. O prazo prescricional para cobranca dos depdsitos de FGTS e o
art. 72, XXIX, da Constituicao Federal

O cerne da presente controvérsia diz respeito a definicao do prazo
prescricional aplicavel a cobranga judicial dos valores devidos, pelos
empregadores e pelos tomadores de servi¢o, ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS).

Ressalte-se que a questao constitucional versada no presente recurso
extraordindrio é diversa da que ensejou a interposi¢ao do RE 584.608, Rel.
Ellen Gracie, DJ 13.3.2009, cuja repercussao geral foi negada pelo
Supremo Tribunal Federal. No mencionado recurso, discutia-se o prazo
prescricional aplicavel sobre a cobranga da corre¢ao monetaria incidente
sobre a multa de 40% sobre os depositos do FGTS.

No presente apelo, assim como ja expus no RE 522.897, de minha
relatoria, pendente de julgamento desde o pedido de vista formulado
pelo Min. Ayres Britto, debate-se sobre o prazo prescricional aplicavel
para a cobranca das contribuicbes ao FGIS nao depositadas
tempestivamente pelos empregadores e tomadores de servigo.

Na espécie, o Tribunal Superior do Trabalho confirmou o acérdao do
Tribunal Regional, para afirmar que o prazo prescricional para a cobranga
das contribui¢des devidas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) é trintenario, aplicando, assim, o Enunciado 362 de sua Sumula,
que diz o seguinte:

“E trintenaria a prescri¢io do direito de reclamar contra o
nao-recolhimento da contribui¢do para o FGTS, observado o
prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho”.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o TST editou, em 1980, quando
ainda vigente a Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966, que criara o FGTS, o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277520.
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Enunciado 95, segundo o qual “¢é trintendria a prescricio do direito de
reclamar contra o nao recolhimento da contribuicdo para o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo” .

Ressalte-se, pois, que o FGTS surge, aqui, como alternativa a
“estabilidade no emprego”.

A época, ainda ndo havia sido solucionada antiga controvérsia
jurisprudencial e doutrindria acerca da natureza juridica do FGTS,
questdo prejudicial a defini¢ao do prazo aplicavel a cobranga dos valores
nao vertidos, a tempo e modo, pelos empregadores e tomadores de
servico, ao Fundo.

Em virtude do disposto no art. 20 da Lei 5.107/1966, segundo o qual
a cobranca judicial e administrativa dos valores devidos ao FGTS deveria
ocorrer de modo analogo a cobranga das contribui¢bes previdenciarias e
com os mesmos privilégios, o Tribunal Superior do Trabalho inclinou-se
pela tese de que o FGTS teria natureza previdenciaria e, portanto, a ele
seria aplicavel o disposto no art. 144 da Lei 3.807, de 26 de agosto de 1960
(Lei Organica da Previdéncia Social), que fixava o prazo de trinta anos
para a cobranca das contribui¢des previdencidrias.

Ap0s a Constituicao de 1988, foi promulgada a Lei 8.036, de 11 de
maio de 1990, que deu nova disciplina ao FGTS. No tocante ao prazo
prescricional, o art. 23, § 5% do novo diploma legal veicula a seguinte
disposicao: “o processo de fiscalizagio, de autuagio e de imposicio de multas
reger-se-d pelo disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do
FGTS a prescrigdo trintendria” .

O art. 55 do Decreto 99.684, de 8 de novembro de 1990, ato
normativo que regulamenta o FGTS, possui idéntico teor.

Essa foi, portanto, a génese da tese de que o prazo para a cobranga,
pelo empregado ou pelos 6rgaos publicos, das contribuigdes devidas ao
FGTS seria, anteriormente e mesmo ap0s a Constitui¢cao de 1988, de trinta
anos.

Ocorre que o art. 7%, III, da nova Carta expressamente arrolou o
Fundo de Garantia do Tempo de Servio como um direito dos

trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no meu entender, a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277520.
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celeuma doutrinaria acerca de sua natureza juridica.

Desde entao, tornaram-se desarrazoadas as teses anteriormente
sustentadas, segundo as quais o FGTS teria natureza hibrida, tributaria,
previdencidria, de salario diferido, de indenizagao, etc.

Trata-se, em verdade, de direito dos trabalhadores brasileiros (nao so
dos empregados, portanto), consubstanciado na criagdo de um “pectlio
permanente”, que pode ser sacado pelos seus titulares em diversas
circunstancias legalmente definidas (cf. art. 20 da Lei 8.036/1995).

Consoante salientado por José Afonso da Silva, ndo se trata mais,
como em sua génese, de uma alternativa a estabilidade (para essa
finalidade, foi criado o seguro-desemprego), mas de um direito
autonomo (SILVA, José Afonso. Comentirio Contextual a Constituicdo. 4* Ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 191).

De modo a ilustrar a trajetdria histérica do FGTS, cumpre
transcrever as seguintes palavras de seu criador, o economista e ex-
ministro Roberto Campos:

“No projeto social [do governo de Humberto de Alencar
Castello Branco] figurou o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (FGTS), libertando os trabalhadores da escravidao a
uma empresa, na espera frustrada da estabilidade. Eu
costumava chamar a indenizacdo de despedida dos
empregados de ‘prémio de desastre’, enquanto que o FGTS
seria a ‘criagdo de um peculio permanente’. A criagao do FGTS
foi uma das reformas sociais mais importantes, e mais
controvertidas, do governo Castello Branco. Havia o ‘mito da
estabilidade’, tido como a grande ‘conquista social’ do governo
Vargas. Mito, porque a estabilidade, apds dez anos de servigo
era em grande parte uma fic¢do. Os empregados eram
demitidos antes de completado o periodo de caréncia, pelo
receio dos empresarios de indisciplina e desidia funcional dos
trabalhadores, quando alcancavam a estabilidade. Os
trabalhadores, de seu lado, ficavam escravizados a empresa,
sacrificando a oportunidade de emigrar para ocupagdes mais

dindmicas e melhor remuneradas. Os empresarios perdiam o

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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investimento no treinamento; as empresas mais antigas, que
tinham grupos maiores de empregados estaveis, eram
literalmente incompraveis ou invendaveis por causa do “passivo
trabalhista’. Muitas empresas nao mantinham liquidos os
fundos de indenizagio de despedida, ou se sequer os
formavam, criando-se intermindveis conflitos na despedida de
empregados” (Roberto Campos, Lanterna na Popa, Rio de
Janeiro: Topbooks, 1994, p. 713).

Trata-se, como se vé, de direito de natureza complexa e
multifacetada, haja vista demandar a edi¢do de normas de organizacgao e
procedimento que tém o escopo de viabilizar a sua fruicao, por
intermédio, inclusive, da definicdo de orgaos e entidades competentes
para a sua gestao e da imposicao de deveres, obrigacOes e prerrogativas
nao apenas aos particulares, mas também ao Poder Publico. Cuida-se de
verdadeira garantia de carater institucional, dotada de ambito de
protecao marcadamente normativo (PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte:
Staatsrecht II. Heidelberg: C.F. Miiller, 1995, p. 53).

Nesse sentido, cumpre registrar que, mesmo anteriormente a
Constituicao de 1988, o Supremo Tribunal Federal ja havia afastado a tese
do suposto carater tributdrio ou previdenciario das contribui¢oes devidas
ao Fundo, salientando ser o FGTS um direito de indole social e
trabalhista.

Por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario 100.249-2, Rel.
Min. Oscar Corréa, Red. p/Acérdao Min. Néri da Silveira, DJ 1.7.1988, o
Plendrio desta Corte deixou assentado o seguinte entendimento:

“Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o. Sua natureza
juridica. Constituicao, art. 165, XIII. Lei 5.107, de 13.9.1966. As
contribui¢des para o FGTS ndo se caracterizam como crédito
tributario ou contribuicdes a tributo comparaveis. Sua sede esta
no art. 165, XIII, da Constitui¢do. Assegura-se ao trabalhador
estabilidade, ou fundo de garantia equivalente. Dessa garantia,
de indole social, promana, assim, a exigibilidade pelo
trabalhador do pagamento do FGTS, quando despedido, na

4
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forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador.
Da-lhe o Estado garantia desse pagamento. A contribuigao pelo
empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo
da obrigacao, de natureza trabalhista e social, que encontra, na
regra constitucional aludida, sua fonte. A atuacdo do Estado, ou
de 6rgao da Administragdo Publica, em prol do recolhimento
da contribuicao do FGTS, ndo implica torna-lo titular de direito
a contribui¢cao, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo
Poder Publico, de obrigacdo de fiscalizar e tutelar a garantia
assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Nao exige o
Estado, quando aciona o empregador, valores a serem
recolhidos ao Erdrio, como receita publica. Nao ha, ai,
contribuicdo de natureza fiscal ou parafiscal. Os depdsitos de
FGTS pressupdem vinculo juridico, com disciplina de Direito
do Trabalho. Nao se aplica as contribui¢des do FGTS o disposto
nos arts. 173 e 174, do CTN. Recurso extraordinario conhecido,
por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituicdo, e provido, para
afastar a prescri¢do qiiinqiienal da a¢do.”

No tocante a prescricao, entretanto, o Supremo Tribunal Federal
adotou a tese sustentada a época pelo Tribunal Superior do Trabalho, no
sentido de que o prazo seria trintendrio, em virtude do disposto no art. 20
da Lei 5.107/1966 c/c art. 144 da Lei 3.807/1960. E o que se extrai do
seguinte trecho do voto do Ministro Sidney Sanches:

“(...) se o FGTS nao é tributo, mas direito social do

empregado, garantido pela C.F. e regulado por lei prdpria, que,
no art. 20 (Lei 5.107/66) lhe atribui os mesmos privilégios das
contribui¢des devidas a Previdéncia Social, o prazo
prescricional para a pretensao de cobranca ha de ser o previsto
no art. 144 da LOPS, i.e., o de trinta anos, e ndao o de cinco,
previsto no art. 174 do C.T.N.”

Nao obstante a nova ordem constitucional, esta Corte continuou a

perfilhar, em ambas as Turmas, a tese da prescri¢ao trintendria, consoante
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se depreende dos julgados do RE 134.328, Rel. Ilmar Galvao, Primeira
Turma, DJ 19.2.1993; do RE 116.761, Rel. Moreira Alves, Primeira Turma,
DJ 2.4.1993; e do RE 120.189, Rel. Marco Aurélio, Segunda Turma, D]
19.2.1999, cujas ementas transcrevo, respectivamente:

“FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO.
PRESCRICAO. PRAZO TRINTENARIO. LEI ORGANICA DA
PREVIDENCIA SOCIAL, ART. 144. A natureza da contribuicdo
devida ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi definida
pelo Supremo Tribunal Federal no RE 100249- RTJ 136/681.
Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente social de
protecao ao trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescrigao,
0 prazo trintendrio resultante do art. 144 da Lei Organica da
Previdéncia Social. Recurso extraordindrio conhecido e
provido.”

“FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO.
PRESCRICAO. PRAZO TRINTENARIO. LEI ORGANICA DA
PREVIDENCIA SOCIAL, ART. 144. A natureza da contribuigao
devida ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico foi definida
pelo Supremo Tribunal Federal no RE 100249 - RTJ 136/68]1.
Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente social de
protecdo ao trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescrigao,
o prazo trintendrio resultante do art. 144 da Lei Organica da
Previdéncia Social. Recurso extraordindrio conhecido e

provido.”

“FGTS. NATUREZA. O Fundo de Garantia do Tempo de
Servico tem natureza trabalhista e social, ndo se lhe aplicando
as normas de prescricdo e decadéncia relativas aos tributos.
Precedente: Recurso Extraordinario 100.249, julgado pelo Pleno,
conhecido e provido, por maioria, tendo sido Redator

designado o Ministro Néri da Silveira, com aresto veiculado no
Diario da Justica de 1° de julho de 1988, a pagina 16.903.”

Verifica-se, pois, que, em relacdo a natureza juridica do FGTS, a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277520.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 13 de 87

ARE 709212 / DF

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela-se, de fato,
consentanea com o disposto na Constituicao de 1988.

Contudo, conforme ja explanado por mim no julgamento do RE
522.897, a jurisprudéncia desta Corte nao se apresentava concorde com a
ordem constitucional vigente quando entendia ser o prazo prescricional
trintenario aplicavel aos casos de recolhimento e de nao recolhimento do
FGTS.

Isso porque o art. 79, XXIX, da Constituicaio de 1988 contém
determinagdo expressa acerca do prazo prescricional aplicavel a
propositura das agOes atinentes a “créditos resultantes das relagdes de
trabalho”.

Eis o teor do referido dispositivo constitucional:

“Art. 7° (...)

XXIX — agao, quanto aos créditos resultantes das rela¢oes
de trabalho, com prazo prescricional de cincos anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds

a extincdo do contrato de trabalho. (redacdo determinada pela
Emenda Constitucional 28/2000).”

Desse modo, tendo em vista a existéncia de disposi¢ao constitucional
expressa acerca do prazo aplicadvel a cobranca do FGTS, apods a
promulgacao da Carta de 1988, nao mais subsistem as razodes
anteriormente invocadas para a adocdo do prazo de prescricao
trintendrio.

Nesse sentido o magistério de Sérgio Pinto Martins:

“Com a Constituicdo de 1988, o FGTS passou a ser um
direito do trabalhador (art. 7° III, da Constitui¢do). O prazo de
prescrigao para sua cobranga também deve observar os prazos
normais do inciso XXIX do art. 7¢ da Constituicao. Dessa forma,
ndo poderia o paragrafo 5° do art. 23 da Lei 8.036 tratar
diversamente da Constituicio e especificar o prazo de
prescrigao de trinta anos. Se a lei maior regula exaustivamente a
matéria de prescri¢ao no inciso XXIX do artigo 79, nao poderia a

7
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lei ordinaria tratar o tema de forma diferente” (MARTINS,
Sérgio Pinto. Prescricdo do FGTS para o empregado. In:
Repertorio IOB de Jurisprudéncia. Trabalhista e Previdenciario.
13/99).

Nao ha davida de que os valores devidos ao FGTS sao “créditos
resultantes das relagdes de trabalho”, na medida em que, conforme
salientado anteriormente, o FGTS é um direito de indole social e
trabalhista, que decorre diretamente da relacdo de trabalho (conceito,
repita-se, mais amplo do que o da mera relagao de emprego).

Registre-se que a aplicabilidade do disposto no art. 7°, XXIX, da
Constituicado a cobranga judicial dos valores relativos FGTS foi
reconhecida até mesmo pelo Tribunal Superior do Trabalho, embora
apenas de forma parcial, restritiva e até mesmo contraditdria.

Refiro-me a edigao, em 2003, do Enunciado 362, segundo o qual “é
trintendria a prescricio do direito de reclamar contra o ndo recolhimento da
contribuicio para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apds o
término do contrato de trabalho”.

Em outras palavras, a Corte Trabalhista entendeu ser aplicavel
apenas a parte do dispositivo constitucional que prevé o prazo de dois
anos apos a extingao do contrato de trabalho, olvidando-se do disposto na
primeira parte do dispositivo (o direito de reclamar o depdsito do FGTS
somente alcancaria os ultimos cinco anos).

Tal entendimento revela-se, a meu ver, além de contraditdrio, em
dissonancia com os postulados hermenéuticos da maxima eficacia das
normas constitucionais e da forca normativa da Constituicao.

O principio da protecao do trabalhador, ndo obstante a posigao
central que ocupa no Direito do Trabalho, nao é apto a autorizar, por si
sO, a interpretacao — defendida por alguns doutrinadores e tribunais,
inclusive pelo Tribunal Superior do Trabalho — segundo a qual o art. 72,
XXIX, da Constitui¢do estabeleceria apenas o prazo prescricional minimo
a ser observado pela legislacdo ordindria, inexistindo oObice a sua
amplia¢ao, com vistas a protegao do trabalhador.

Acerca do tema, valho-me novamente do magistério de Sérgio Pinto
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Martins:

“Quando a Constituicao quis estabelecer direitos minimos
foi clara no sentido de usar as expressdes nunca inferior' (art.
7%, VII), no minimo' (art. 79, XVI e XXI), 'pelo menos' (art. 7¢,
XVII). No inciso XXIX do art. 7¢ nao foram usadas tais
expressoes. O constituinte foi preciso no sentido de fixar o
prazo, que, portanto, ndao pode ser modificado pela lei
ordinaria. O FGTS é um crédito resultante da relacao de
trabalho. Nao pode a lei ordindria reduzir ou ampliar o prazo
de prescricao previsto na Constituicao. Assim, por mais esse
angulo, o paragrafo 5° do art. 23 da Lei 8.036 é inconstitucional.
O mesmo ocorre com o art. 55 do Regulamento do FGTS,
determinado pelo Decreto 99.684/90.”

Ademais, o principio da protecio do trabalhador nao pode ser
interpretado e aplicado de forma isolada, sem a devida atencdo aos
demais principios que informam a ordem constitucional. De fato, a
previsao de prazo tao dilatado para o ajuizamento de reclamagao contra o
nao recolhimento do FGTS, além de se revelar em descompasso com a
literalidade do Texto Constitucional, atenta contra a necessidade de
certeza e estabilidade nas relagdes juridicas, principio basilar de nossa
Constituicao e razao de ser do proprio Direito.

Cumpre ressaltar ainda que o préprio arcabouco legal e institucional
do FGTS revela-se apto a afastar toda e qualquer alegacdao de que a
manutencdo do referido prazo prescricional justificar-se-ia em virtude da
impossibilidade fatica de o trabalhador exigir judicialmente, na vigéncia
do contrato de trabalho, o depdsito das contribui¢des, o que fatalmente
redundaria em sua demissao ou na aplica¢ao de sangoes.

Verifica-se que a legislagao que disciplina o FGTS criou instrumentos
para que o trabalhador, na vigéncia do contrato de trabalho, tenha ciéncia
da realizacdo dos depositos pelo empregador e possa, direta ou
indiretamente, exigi-los.

Nos termos do art. 17 da Lei 8.036/1990, os empregadores sao
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obrigados “a comunicar mensalmente aos trabalhadores os valores recolhidos ao
FGTS e repassar-lhes todas as informagoes sobre suas contas vinculadas
recebidas da Caixa Econdmica Federal ou dos bancos depositirios”. Sabe-se,
ademais, que a Caixa Econdomica Federal, na qualidade de agente
operador do Fundo, envia aos trabalhadores, a cada dois meses, extrato
atualizado dos depositos.

Verifica-se, também, que o art. 25 do mencionado diploma legal
faculta nao apenas ao proprio trabalhador, mas também ao sindicato a
que estiver vinculado, exigir judicialmente o depdsito dos wvalores
relativos ao FGTS.

Por fim, cumpre registrar que o art. 1° da Lei 8.844, de 20 de janeiro
de 1994, atribui ao Ministério do Trabalho a competéncia para a
fiscalizacdo e a apuracao das contribui¢oes devidas ao FGTS. Em seu art.
2%, o referido diploma legal afirma competir a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional a inscri¢do em Divida Ativa dos débitos para com o
FGTS e a representacado judicial e extrajudicial do Fundo, para fins de
cobranca.

Desse modo, ndo apenas ao trabalhador e ao seu sindicato é
atribuida a legitimidade para a cobranca judicial dos wvalores nao
adimplidos pelos empregadores e tomadores de servigo, mas também a
Unido, por intermédio da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
ampliando-se, dessa forma, a rede de protecao ao trabalhador.

Cumpre salientar, neste ponto, que, com tais referéncias a legislagao
ordindria, ndo se estd a defender a submissdao do Supremo Tribunal
Federal a interpretacao conferida ao texto constitucional pela lei, mas
apenas a demonstrar que o FGTS - garantia institucional e direito
fundamental de ambito de protecao marcadamente normativo — possui
conformacao legislativa apta a afastar toda e qualquer tentativa de se
atribuir ao art. 79, XXIX, da Constitui¢ao interpretagao outra que nao a
extraida de sua literalidade. Isto é, a existéncia desse arcaboucgo
normativo e institucional é capaz de oferecer protecao eficaz aos
interesses dos trabalhadores, revelando-se inadequado e desnecessario o
esfor¢co hermenéutico do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido da

10
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manutengao da prescricdo trintendria do FGTS apds o advento da
Constituicao de 1988.

Por essa razao, nos autos do RE 522.897, defendi a tese de
inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5% da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, na parte em
que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescricao trintenaria”, haja vista
violarem o disposto no art. 7¢, XXIX, da Carta de 1988.

Pelas mesmas razoes esposadas no referido recurso extraordinario, é
que considerei existente a repercussdao geral do presente apelo, que
necessita de decisdao definitiva desta Corte para sedimentar sua
orientacdo quanto ao tema a luz da sistematica da repercussao geral.

Conforme ja dito, e por todas as razdes ja levantadas, entendo que
esta Corte deve, agora, revisar o seu posicionamento anterior para
consignar, a luz da diretriz constitucional encartada no inciso XXIX do
art. 7° da CF, que o prazo prescricional aplicavel a cobranga de valores
ndo depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) é
quinquenal.

No caso, verifica-se que o recorrido ajuizou, em 19.4.2007,
reclamacao trabalhista contra Banco do Brasil S.A, a fim de compeli-lo ao
pagamento do FGTS relativo ao periodo de maio de 2001 a 31 de
dezembro de 2003.

Assim, nao obstante a reclamagao tenha sido ajuizada no biénio
imediatamente posterior ao término da relacao de emprego, ela somente é
apta a alcancar os valores devidos e nao adimplidos nos cinco anos que
antecederam o seu ajuizamento (19.4.2002 a 31.12.2003).

Por tudo isso, a principio, inclinei-me no sentido de conhecer do
presente recurso extraordinario e dar-lhe parcial provimento, para
reconhecer como nao devidas as contribuicbes ao FGTS relativas ao
periodo anterior a 19.4.2002, em virtude da prescrigao.

Contudo, nao se pode olvidar que, por mais de vinte anos, tanto o
Supremo Tribunal Federal quanto o Tribunal Superior do Trabalho
mantiveram o entendimento segundo o qual o prazo prescricional
aplicadvel ao FGTS seria o trintendrio, mesmo apds o advento da

11
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Constituicao de 1988.
O que se propde, portanto, é a revisao da jurisprudéncia hd muito
consolidada no ambito desta Corte.

2. A Necessidade De Modulacao Dos Efeitos Da Decisao

Trago a andlise, novamente, a discussao relativa a aplicacdo de
efeitos meramente prospectivos a decisao que for tomada por esta Corte
relativamente a questao constitucional aqui apreciada.

Em casos como este, em que se altera jurisprudéncia longamente
adotada pela Corte, a praxe tem sido no sentido de se modular os efeitos
da decisao, com base em razdes de seguranca juridica.

Cito, a titulo de exemplo, a decisao proferida na Questao de Ordem
no INQ 687 (DJ 9.11.2001), em que o Tribunal cancelou o enunciado da
Stamula 394, ressalvando os atos praticados e as decisOes ja proferidas que
nela se basearam.

No Conflito de Competéncia 7.204, Rel. Min. Carlos Britto (julg. em
29.6.2005), fixou-se o entendimento de que “o Supremo Tribunal Federal,
guardido-mor da Constituicdo Republicana, pode e deve, em prol da seguranca
juridica, atribuir eficdcia prospectiva as suas decisoes, com a delimitagio precisa
dos respectivos efeitos, toda vez que proceder a revisoes de jurisprudéncia
definidora de competéncia ex ratione materizge. O escopo é preservar o0s
jurisdicionados de alteragoes jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal
do Magno Texto”.

Também no julgamento do HC 82.959, em que declaramos, com
efeitos prospectivos, a inconstitucionalidade da vedacdo legal da
progressao de regime para os crimes hediondos (art. 2%, § 1°, da Lei n®
8.072/90, com radical modifica¢do da antiga jurisprudéncia do Tribunal.

Com efeito, talvez um dos temas mais ricos da teoria do direito e da
moderna teoria constitucional seja aquele relativo a evolugado
jurisprudencial e, especialmente, a possivel mutagao constitucional. Se a
sua repercussao no plano material é inegavel, sdo inimeros os desafios
no plano do processo em geral e, em especial, do processo constitucional.

12
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Nesse sentido, vale registrar a douta observagao de Larenz:

“De entre os factores que dao motivo a uma revisao e, com
isso, freqlientemente, a uma modificacdo da interpretagdo
anterior, cabe uma importancia proeminente a alteragao da
situagao normativa. Trata-se a este propodsito de que as relagdes
facticas ou usos que o legislador histdrico tinha perante si e em
conformidade aos quais projectou a sua regulacdo, para os
quais a tinha pensado, variaram de tal modo que a norma dada
deixou de se ‘ajustar’ as novas relagdes. E o factor temporal que
se faz notar aqui. Qualquer lei esta, como facto historico, em
relacdao actuante com o seu tempo. Mas o tempo também nao
estda em quietude; o que no momento da génese da lei actuava
de modo determinado, desejado pelo legislador, pode
posteriormente actuar de um modo que nem sequer o
legislador previu, nem, se o pudesse ter previsto, estaria
disposto a aprovar. Mas, uma vez que a lei, dado que pretende
ter também validade para uma multiplicidade de casos futuros,
procura também garantir uma certa constancia nas relagoes
inter-humanas, a qual é, por seu lado, pressuposto de muitas
disposic¢des orientadas para o futuro, nem toda a modificagao de
relagdes acarreta por si sd, de imediato, uma alteracdo do
conteudo da norma. Existe a principio, ao invés, uma relacao de
tensao que sé impele a uma solugdo - por via de uma
interpretacdo modificada ou de um desenvolvimento judicial
do Direito - quando a insuficiéncia do entendimento anterior da

s

lei passou a ser ‘evidente’.” (Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia

do Direito, 32. Edicao, Lisboa, 1997, p. 495).
Dai afirmar Larenz:

“A alteragao da situagao normativa pode assim conduzir a
modificagdo - restricao ou extensdo - do significado da norma
até aqui prevalecente. De par com a alteracio da situagdo
normativa, existem factos tais como, sobretudo, modificacoes
na estrutura da ordem juridica global, uma nitida tendéncia da
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legislacao mais recente, um novo entendimento da ratio legis ou
dos critérios teleologico-objectivos, bem como a necessidade de
adequacao do Direito pré-constitucional aos principios
constitucionais, que podem provocar uma alteragio de
interpretacao. Disto falamos nos ja. Os tribunais podem
abandonar a sua interpretacdo anterior porque se convenceram
que era incorrecta, que assentava em falsas suposi¢des ou em
conclusdes nao suficientemente seguras. Mas ao tomar em
consideragao o factor temporal, pode também resultar que uma
interpretacdo que antes era correcta agora nao o seja.” (Larenz,
Metodologia, cit., p. 498-500) .

Por isso, ensina, Larenz, de forma lapidar:

“O preciso momento em que deixou de ser ‘correcta’ é
impossivel de determinar. Isto assenta em que as alteragdes
subjacentes se efectuam na maior parte das vezes de modo
continuo e ndo de repente. Durante um ‘tempo intermédio’
podem ser ‘plausiveis’ ambas as coisas, a manuten¢ao de uma
interpretagao constante e a passagem a uma interpretacao
modificada, adequada ao tempo. E também possivel que uma
interpretacdo que aparecia originariamente como conforme a
Constituicao, deixe de o ser na seqiiéncia de uma modificagao
das relagdes determinantes. Entdao é de escolher a interpretacao,
no quadro das possiveis, segundo os outros critérios de
interpretacdo, que seja agora a inica conforme a Constituigao”.

No plano constitucional, esse tema mereceu uma analise superior no
trabalho de Inocéncio Martires Coelho sobre interpretagao constitucional
(Inocéncio Martires Coelho, Interpretacio Constitucional. Sergio Antonio
Fabris, Porto Alegre, 1997).

No Capitulo 4 da obra em referéncia, que trata das consequéncias da
diferenca entre lei e Constitui¢do, propicia-se uma releitura do fendmeno
da chamada mutacdo constitucional, asseverando-se que as situagOes da
vida sdo constitutivas do significado das regras de direito, posto que ¢é
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somente no momento de sua aplicagio aos casos ocorrentes que se
revelam o sentido e o alcance dos enunciados normativos. Com base em
Perez Lufio e Reale, enfatiza-se que, em verdade, a norma juridica ndo é o
pressuposto, mas o resultado do processo interpretativo ou que a norma é a
sua interpretagio.

Essa colocagao coincide, fundamentalmente, com a observagao de
Héberle, segundo a qual nao existe norma juridica, sendo norma juridica
interpretada (Es gibt keine Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte
Rechtsnormen), ressaltando-se que interpretar um ato normativo nada
mais é do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica
(Einen Rechssatz “auslegen” bedeutet, ihn in die Zeit, d.h. in die Offentliche
Wirklichkeit stellen — um seiner Wirksamkeit willen). Por isso, Haberle
introduz o conceito de pds-compreensio (Nachverstindnis), entendido como
o conjunto de fatores temporalmente condicionados com base nos quais
se compreende “supervenientemente” uma dada norma. A pds-
compreensio nada mais seria, para Héberle, do que a pré-compreensio do
futuro, isto é, o elemento dialético correspondente da ideia de pré-
compreensao (Haberle, Peter. “Zeit und Verfassung”. in: Probleme der
Verfassungsinterpretation,org:Dreier,Ralf/Schwegmann,Friedrich,
Nomos,Baden-Baden, 1976, p.312-313).

Tal concepcao permite a Haberle afirmar que, em sentido amplo,
toda lei interpretada — ndo apenas as chamadas leis tempordrias — é uma
lei com duracao temporal limitada (In einem weiteren Sinne sind alle —
interpretierten — Gesetzen “Zeitgesetze” — nicht nur die zeitlich befristeten). Em
outras palavras, o texto, confrontado com novas experiéncias, transforma-
se necessariamente em um outro.

Essa reflexao e a ideia segundo a qual a atividade hermenéutica
nada mais é do que um procedimento historicamente situado autorizam
Haberle a realcar que uma interpretacao constitucional aberta prescinde
do conceito de mutagio constitucional (Verfassungswandel) enquanto
categoria autonoma.

Nesses casos, fica evidente que o Tribunal nao podera fingir que
sempre pensara dessa forma. Dai a necessidade de, em tais casos, fazer-se
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o ajuste do resultado, adotando-se técnica de decisao que, tanto quanto
possivel, traduza a mudanca de valoragao. No plano constitucional, esses
casos de mudanga na concepg¢ao juridica podem produzir uma mutacdo
normativa ou a evolugido na interpretacio, permitindo que venha a ser
reconhecida a inconstitucionalidade de situacOes anteriormente
consideradas legitimas. A orientacao doutrinaria tradicional, marcada por
uma alternativa rigorosa entre atos legitimos ou ilegitimos (entweder als
rechtmissig oder als rechtswidrig), encontra dificuldade para identificar a
consolidacdo de wum processo de inconstitucionalizacio (Prozess des
Verfassungswidrigwerdens). Prefere-se admitir que, embora nao tivesse sido
identificada, a ilegitimidade sempre existira.
Dai afirmar Héaberle:

“O Direito Constitucional vive, prima facie, uma
problematica temporal. De um lado, a dificuldade de alteragao
e a conseqiiente duracdo e continuidade, confiabilidade e
seguranga; de outro, o tempo envolve agora mesmo,
especificamente o Direito Constitucional. E que o processo de
reforma constitucional devera ser feito de forma flexivel e a
partir de wuma interpretagdo constitucional aberta. A
continuidade da Constituicdo somente sera possivel se passado e
futuro estiverem nela associados.” (Hdberle, Zeit und
Verfassung, cit., p. 295-296)

Haberle indaga:

“O que significa tempo? Objetivamente, tempo € a
possibilidade de se introduzir mudanga, ainda que nado haja a
necessidade de produzi-la.” (Héberle, Zeit und Verfassung, cit.,
p- 300).

Tal como anota Haberle, “o tempo sinaliza ou indica uma reuniao
(ensemble) de forgas sociais e ideias. (...) A énfase ao ‘fator tempo’ nao deve
levar ao entendimento de que o tempo hda de ser utilizado como ‘sujeito’
de transformacao ou de movimento (...). A histdria (da comunidade) tem
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muitos sujeitos. O tempo nada mais € do que a dimensao na qual as
mudancgas se tornam possiveis e necessarias (...).” (Haberle, Zeit und
Verfassung, cit., p. 300)

Nao é raro que essas altera¢des de concepgoes se verifiquem, dentre
outros campos, exatamente em matéria de defesa dos direitos
fundamentais. Aqui talvez se mesclem as mais diversas concepgoes
existentes na propria sociedade e o processo dialético que as envolve. E os
diversos entendimentos de mundo convivem, sem que, muitas vezes, o
“novo” tenha condic¢des de superar o “velho”.

E natural também que esse tipo de situacio se coloque de forma
bastante evidente no quadro de uma nova ordem constitucional. Aqui,
entendimentos na jurisprudéncia, doutrina e legislacao tornam, as vezes,
inevitavel, que a interpretacdo da Constituicao se realize, em um primeiro
momento, com base na situagdo juridica pré-existente. Assim, até mesmo
institutos novos poderdao ser interpretados segundo entendimento
consolidado na jurisprudéncia e na legislagao pré-constitucionais. Nesse
caso, ¢, igualmente, compreensivel, que uma nova orientacao
hermenéutica reclame cuidados especiais.

Nesse sentido, refiro-me mais uma vez as licoes de Larenz:

“O que é para os tribunais civis, quando muito, uma
excepcdo, adequa-se em muito maior medida a um Tribunal
Constitucional. Decerto que se podera, por exemplo, resolver
muitas vezes sobre recursos constitucionais de modo rotineiro,
com os meios normais da argumentacdo juridica. Aqui tao-
pouco faltam casos comparaveis. Mas nas resolu¢oes de grande
alcance politico para o futuro da comunidade, estes meios nao
sao suficientes. Ao Tribunal Constitucional incumbe uma
responsabilidade politica na manutencdo da ordem juridico-
estadual e da sua capacidade de funcionamento. Nao pode
proceder segundo a maxima: fiat justitia, pereat res publica.
Nenhum juiz constitucional procedera assim na pratica. Aqui a
ponderacao das consequéncias €, portanto, de todo
irrenunciavel, e neste ponto tem KRIELE razao. Certamente que

as conseqiiéncias (mais remotas) tdo pouco sao susceptiveis de
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ser entrevistas com seguranga por um Tribunal Constitucional,
se bem que este disponha de possibilidades muito mais amplas
do que um simples juiz civil de conseguir uma imagem
daquelas. Mas isto tem que ser aceite. No que se refere a
avaliagao das conseqiiéncias previsiveis, esta avaliacao s6 pode
estar orientada a idéia de ‘bem comum’, especialmente a
manutengao ou aperfeicoamento da capacidade funcional do
Estado de Direito. E, neste sentido, uma avaliacdo politica, mas
devendo exigir-se de cada juiz constitucional que se liberte,
tanto quanto lhe seja possivel - e este €, seguramente, em larga
escala o caso - da sua orientacdo politica subjectiva, de simpatia
para com determinados grupos politicos, ou de antipatia para
com outros, e procure uma resolugao despreconceituada,
‘racional’.” (Metodologia, cit., p. 517).

Talvez o caso historicamente mais relevante da assim chamada
mutacdo constitucional seja expresso na concepgao da igualdade racial
nos Estados Unidos. Em 1896, no caso Plessy versus Fergquson, a Corte
Suprema americana reconheceu que a separagao entre brancos e negros
em espagos distintos, no caso especifico — em vagdes de trens — era
legitima. Foi a consagracao da formula “equal but separated”. Essa
orientacdo veio a ser superada no ja cldssico Brown versus Board of
Education (1954), no qual se assentou a incompatibilidade dessa separagao
com os principios basicos da igualdade.

Nos proprios Estados Unidos, a decisao tomada em Mapp versus
Ohio, 367 U.S. 643 (1961), posteriormente confirmada em Linkletter versus
Walker, 381 U.S. 618 (1965), a propdsito da busca e apreensao realizada na
residéncia da Sra. Dollree Mapp, acusada de portar material
pornografico, em evidente violacdo as leis de Ohio, traduz uma
significativa mudanca da orientacao até entao esposada pela Corte
Suprema.

A condenacdo de Dolree Mapp foi determinada com base em
evidéncias obtidas pela policia quando adentraram sua residéncia, em
1957, apesar de nao disporem de mandado judicial de busca e apreensao.
A Suprema Corte, contrariando o julgamento da la. Instancia, declarou

18

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277520.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 25 de 87

ARE 709212 / DF

que a ‘regra de exclusao’ (baseada na Quarta Emenda da Constituicao),
que proibe o uso de provas obtidas por meios ilegais nas Cortes federais,
deveria ser estendida também as Cortes estaduais. A decisdao provocou
muita controvérsia, mas os proponentes da ‘regra de exclusao’ afirmavam
constituir esta a tinica forma de assegurar que provas obtidas ilegalmente
nao fossem utilizadas.

A decisao de Mapp v. Ohio superou o precedente Wolf v. Colorado, 338
U.S. 25 (1949), tornando a regra obrigatoria aos Estados, e aqueles
acusados, cujas investigagOes e processos nao tinham atendido a estes
principios, era conferido o direito de habeas corpus.

Em 1965 a Suprema Corte americana julgou o caso Linkletter v.
Walker, 381 U.S. 618, no qual um condenado por arrombamento na Corte
de Louisiana requereu o direito de habeas corpus, com fundamento na
decisao do caso Mapp v. Ohio.

A Suprema Corte decidiu contrariamente a aplicagao retroativa da
norma, naqueles casos que tiveram o julgamento final antes da decisao
proferida em Mapp. Essa mudanca foi descrita por Christina Aires Lima
em sua dissertacao de Mestrado:

“Apesar do entendimento da Corte Federal do Distrito de
Lousiana e da Corte de Apelacao do Estado, de que no caso
Linkletter as investigacOes sobre a pessoa e bens do acusado
foram feitas de modo ilegal, tais Cortes decidiram que a regra
estabelecida no caso Mapp ndo poderia ser aplicada
retroativamente as condenacdes das cortes estaduais, que se
tornaram finais antes do anuncio da decisdo do referido
precedente.

As decisdes dessas Cortes foram fundadas no
entendimento de que, conferir-se efeito retroativo aos casos que
tiveram julgamento final antes da decisdo do caso Mapp,
causaria um enorme e preocupante problema para a
administracdo da Justica.

A Suprema Corte americana admitiu o certiorari requerido
por Linkletter, restrito a questao de saber se deveria, ou nao,

aplicar efeito retroativo a decisao proferida no caso Mapp.”
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(Lima, Christina Aires Corréa. O Principio da Nulidade das Leis
Inconstitucionais, UnB, 2000, p. 84)

Ao justificar o indeferimento da aplicagao da norma retroativamente,
a opiniao majoritdria da Corte Suprema americana, no julgamento do
caso Linkletter v. Walker, foi no seguinte sentido:

“Uma vez aceita a premissa de que nao somos requeridos
e nem proibidos de aplicar uma decisdao retroativamente,
devemos entdo sopesar os méritos e deméritos em cada caso,
analisando o histérico anterior da norma em questao, seu
objetivo e efeito, e se a operacdo retrospectiva ird adiantar ou
retardar sua operagao. Acreditamos que essa abordagem é

particularmente correta com referéncia as proibicdes da 4.
Emenda, no que concerne as buscas e apreensoes
desarrazoadas. Ao invés de ‘depreciar’ a Emenda devemos
aplicar a sabedoria do Justice Holmes que dizia que ‘na vida da
lei ndo existe logica: o que ha é experiéncia’.” (United States
Reports, Vol. 381, p. 629).

E mais adiante ressaltou:

“A conduta impropria da policia, anterior a decisao em
Mapp, ja ocorreu e nao sera corrigida pela soltura dos
prisioneiros envolvidos. Nem sequer dara harmonia ao
delicado relacionamento estadual-federal que discutimos como
parte do objetivo de Mapp. Finalmente, a invasao de
privacidade nos lares das vitimas e seus efeitos ndao podem ser
revertidos. A reparacao chegou muito tarde.” (United States
Reports, Vol. 381, p. 637).

No direito alemao, mencione-se o famoso caso sobre o regime da
execucdo penal (Strafgefangene), de 14 de marco de 1972. Segundo a
concepcao tradicional, o estabelecimento de restricbes aos direitos
fundamentais dos presidiarios, mediante atos normativos secundarios,
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era considerada, inicialmente, compativel com a Lei Fundamental. Na
espécie, cuidava-se de Verfassungsbeschwerde proposta por preso que
tivera carta dirigida a uma organizacao de ajuda aos presididrios
interceptada, porque continha criticas a dire¢ao do presidio. A decisao
respaldava-se em uma portaria do Ministério da Justica do Estado.

A Corte Constitucional alema colocou em duivida esse entendimento
na decisao proferida sobre problematica da execugao penal, como se logra

depreender da seguinte passagem do acordao:

“O constituinte contemplou, por ocasido da promulgacao
da Lei Fundamental, a situacdo tradicional da execucao da
pena, tal como resulta dos artigos 22, paragrafo 22 2° periodo, e
104, paragrafos 1° e 2° da Lei Fundamental, nao existindo
qualquer sinal de que ele partira da premissa de que o
legislador haveria de editar uma lei imediatamente apds a
entrada em vigor da Lei Fundamental. Na apreciacdo da
questao sobre o decurso de prazo razoavel para o legislador
disciplinar a matéria e, por conseguinte, sobre a configuragao
de ofensa a Constitui¢cao, deve-se considerar também que, até
recentemente, admitia-se, com fundamento das relagdes
peculiares de poder (besondere Gewaltverhiltnisse), que os
direitos fundamentais do preso estavam submetidos a uma
restricao geral decorrente das condi¢des de execugao da pena.
Cuidar-se-ia de limitagdo implicita, que nao precisava estar
prevista expressamente em lei. Assinale-se, todavia, que,
segundo a orientagao que se contrapOe a corrente tradicional, a
Lei Fundamental, enquanto ordenacdo objetiva de valores com
ampla protecdo dos direitos fundamentais, ndo pode admitir
uma restri¢ao ipso jure da protecao dos direitos fundamentais
para determinados grupos de pessoas. Essa corrente somente
imp0s-se ap0s lento e gradual processo.” (BVerfGE 33, 1 (12)

A especificidade da situacdao impunha, todavia, que se tolerassem,

provisoriamente, as restri¢des aos direitos fundamentais dos presididrios,

ainda que sem fundamento legal expresso. O legislador deveria
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emprestar nova disciplina a matéria, em consonancia com a orientagao
agora dominante sobre os direitos fundamentais.

A evolugao do entendimento doutrindrio e jurisprudencial — uma
auténtica mutagdo constitucional — passava a exigir, no entanto, que
qualquer restricao a esses direitos devesse ser estabelecida mediante
expressa autorizagao legal.

Com essas considera¢des, diante da mudanca que se opera, neste
momento, em antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e com
base em razdes de seguranca juridica, entendo que os efeitos desta
decisdao devam ser modulados no tempo, a fim de que se concedam
apenas efeitos prospectivos a decisao e a mudanga de orientagdao que ora
se propoe.

Neste ponto, alids, o caso em tela é em grande medida semelhante a
que enfrentamos no julgamento do RE 560.626 e do RE 556.664, de minha
relatoria, em que se discutia a constitucionalidade dos arts. 45 e 46 da Lei
n. 8212/91, que fixavam prazo prescricional para as contribui¢oes
previdenciarias. A tese acolhida, como se sabe, deu lugar a Sumula
Vinculante n. 8, assim redigida:

“SAO INCONSTITUCIONAIS O PARAGRAFO UNICO
DO ARTIGO 5° DO DECRETO-LEI N° 1.569/1977 E OS
ARTIGOS 45 E 46 DA LEI N° 8.212/1991, QUE TRATAM DE
PRESCRICAO E DECADENCIA DE CREDITO TRIBUTARIO.”

Nesses julgados, decidimos que a decisao deveria produzir apenas
efeitos ex nunc, esclarecendo que a modulacao aplicar-se-ia tdo somente
em relacdo as repeti¢oes de indébitos ajuizadas apos a decisdao assentada
na sessao do dia 11.06.2008, ndao abrangendo, portanto, os
questionamentos e 0s processos ja em curso.

Dizia eu entdao naquela ocasiao:
“Estou acolhendo parcialmente o pedido de modulagao de

efeitos, tendo em vista a repercussao e a inseguranca juridica
que se pode ter na hipotese; mas estou tentando delimitar esse

22

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mwww.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7277520.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 29 de 87

ARE 709212 / DF

quadro de modo a afastar a possibilidade de repeticao de
indébito de valores recolhidos nestas condi¢des, com excecao
das agOes propostas antes da conclusdo do julgamento.

Nesse sentido, eu diria que o Fisco esta impedido, fora dos
prazos de decadéncia e prescri¢ao previstos no CTN, de exigir
as contribui¢des da seguridade social. No entanto, os valores ja
recolhidos nestas condig¢Oes, seja administrativamente, seja por
execucao fiscal, ndao devem ser devolvidos ao contribuinte,
salvo se ajuizada a acdo antes da conclusdao do presente
julgamento.

Em outras palavras, sao legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 e nao
impugnados antes da conclusao deste julgamento.

Portanto, reitero o voto pelo desprovimento do recurso
extraordindrio, declarando a inconstitucionalidade do
paragrafo tinico do art. 52 do Decreto-lei n® 1.569 e dos arts. 45 e
46 da Lei n® 8.212, porém, com a modulagao dos efeitos, ex
nunc, apenas em relacdo as eventuais repeticdes de indébito
ajuizadas apos a presente data, a data do julgamento.”

Penso que a mesma diretriz deve ser aplicada em relagao ao FGTS,
ou seja, também neste caso é importante considerarmos a necessidade de
modulacgao dos efeitos da decisao que estamos a adotar.

Aqui, é claro, nado se trata de agOes de repeticio de indébito, mas,
sobretudo, de reclamacgdes trabalhistas, visando a percepcao de créditos, e
de execugoes promovidas pela Caixa Economica Federal.

A modulagao que se propde consiste em atribuir a presente decisao
efeitos ex nunc (prospectivos). Dessa forma, para aqueles cujo termo
inicial da prescri¢ao ocorra apds a data do presente julgamento, aplica-se,
desde logo, o prazo de cinco anos. Por outro lado, para os casos em que o
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.

Assim se, na presente data, ja tenham transcorrido 27 anos do prazo
prescricional, bastardo mais 3 anos para que se opere a prescri¢ao, com
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base na jurisprudéncia desta Corte até entao vigente. Por outro lado, se na
data desta decisao tiverem decorrido 23 anos do prazo prescricional, ao
caso se aplicard o novo prazo de 5 anos, a contar da data do presente
julgamento.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, fixo a tese, a luz da diretriz constitucional encartada
no inciso XXIX do art. 7¢ da CF, de que o prazo prescricional aplicavel a
cobrancga de valores nao depositados no Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo (FGTS) é quinquenal.

Por conseguinte, voto no sentido de reconhecer a
inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5 da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990, na parte em
que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescrigao trintenaria”, haja vista
violarem o disposto no art. 7%, XXIX, da Carta de 1988

Dessarte, entendo que, no caso, o principio da seguranga juridica
recomenda que seja mitigado o principio da nulidade da lei
inconstitucional, com a consequente modulacao dos efeitos da presente
decisao, de modo a resguardar as legitimas expectativas dos
trabalhadores brasileiros, as quais se pautavam em manifestagdes, até
entdo inequivocas, do Tribunal competente para dar a ultima palavra
sobre a interpretagio da Constituicdo e da Corte responsavel pela
uniformizacao da legislacao trabalhista.

Acerca da aplicabilidade da limitagao dos efeitos da decisao de
inconstitucionalidade ao controle difuso, reporto-me ao voto que proferi
no Recurso Extraordinario 197.917, Rel. Mauricio Corréa, DJ 7.5.2004.

Assim, com base nessas premissas e tendo em vista o disposto no
art. 27 da Lei 9.868/1999, proponho que os efeitos da presente decisao
sejam meramente prospectivos.

Ante o exposto, conheco do recurso, para, no mérito, negar-lhe

provimento.

24
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EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Antes de discutir a modulacao, vamos discutir a tese de
Sua Exceléncia.

O Ministro Gilmar Mendes propde uma evolugao da jurisprudéncia
da casa, que estabelecia o prazo prescricional de trinta anos para a
recuperagao de valores nao recolhidos ao FGTS. Sua Exceléncia, entao,
entende que, com o advento da nova Constitui¢ao, tendo em que o art. 7%,
III da Carta Magna estabelece que o fundo de garantia € um direito do
trabalhador, conjugando este inciso III com o inciso XXIX do mesmo art.
7%, em que se consigna que o prazo prescricional dos créditos relativos as
relacoes de trabalho é de 5 anos, tanto para os trabalhadores urbanos
como os rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do contrato de
trabalho, a tese que o Ministro-Relator propde, entdo, é que haja uma
alteragdao no entendimento da casa para que o prazo prescricional seja
agora quinquenal.

Entao, vou colher os votos com relagao a essa tese.

Ministro Barroso?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
a minha bola de cristal revelou que o Ministro Teori Zavascki tem uma
posicao divergente. Portanto, com o assentimento de Sua Exceléncia,

gostaria de ouvir o voto que Sua Exceléncia ird manifestar.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente, a
bola de cristal a que o Ministro Barroso se refere diz respeito a
manifestacdo de duvida que eu tenho. Nao é propriamente, desde logo,
uma posicao divergente. Tenho duvidas e comegaria por perguntar ao
Ministro-Relator se Sua Exceléncia considera também inconstitucional o

prazo de trinta anos, quando essa cobranca € feita pela...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Caixa

EconOmica.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Pela Caixa
Econdmica ou pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Sim eu

pensei até que tivesse deixado...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Essa é a minha
duvida, porque...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Até
porque eles fazem em nome da verdade do trabalhador; até porque isso é
um patrimonio do trabalhador.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Atuariam como

substitutos.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Como
substitutos. E claro que isso tem outras conotagdes em termos
macroecondmicos, como nds sabemos muito bem, uma vez que a Caixa é

gestora desse Fundo e o aloca para fins de empréstimos.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - A minha davida
reside exatamente ai, porque o inciso XXIX do artigo 7° da Constituicao,

invocado como parametro para a inconstitucionalidade, diz o seguinte:

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes
de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os

trabalhadores urbanos e rurais (...)"

E um prazo especifico para agdes promovidas por trabalhadores.

Tudo, no meu entender, comecga pela defini¢ao, afinal, do que é o
Fundo de Garantia. E essa ¢ uma questao - o Ministro-Relator a colocou
bem - que ndo tem, do ponto de vista doutrindrio e mesmo
jurisprudencial, um entendimento uniforme. Muito se tem debatido em
doutrina e jurisprudéncia para buscar a resposta a tal indagagao: o que é
o Fundo de Garantia, afinal?

Ha os que nele vislumbram um instituto de natureza tipicamente
previdencidria, e assim o fazem em atencdo aos casos em que o
empregado se habilita a movimentar a conta: desemprego, doenca,
aquisicao de casa propria, necessidade urgente; ha os que veem nele uma
relacdo juridica de cunho tributdrio ou de contribuigao social - 0 Supremo
tinha essa posicao antes da Constituicao de 88 e isso em consideracdo a
natureza cogente do recolhimento -; enfim, outros veem ali uma espécie
de salario diferido ou de indenizacdo ou de crédito, e essa perspectiva
vem fundada na relagdo que se estabelece entre o empregado e o préprio
Fundo.

Invoco aqui Amauri Mascaro Nascimento que, no seu Curso de
Direito do Trabalho, faz uma sintese desse conjunto de doutrina a
respeito do tema.

Qualquer que seja, no entanto, a perspectiva a partir da qual se
examine o Fundo de Garantia, uma caracteristica importante nele se
identifica no meu entender: trata-se de uma instituicdo, portanto,
completamente regrada pelo Direito e da qual deflui um plexo de
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relagOes juridicas distintas.

H4 uma relacdo juridica que se estabelece entre o empregador e o
Fundo, cuja prestacdo é uma contribuicdo mensal; essa é uma relacao
entre o empregador e o Fundo. O empregado pode até nem vir a ter o
direito a movimentar o Fundo de Garantia. Assim, num primeiro
momento, essa relacdo nao é uma relacdo que envolve diretamente o
trabalhador. Ele pode ter uma expectativa de direito de vir a levantar o
Fundo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Mas isso
nao retira dele o direito a propriedade.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E ha uma relagao que
se estabelece entre o titular da conta vinculada e o Fundo. E nds temos
muitas hipoteses de agdes do empregado contra o Fundo.

Alids, a propria Lei de Fundo de Garantia, no art. 29-C, dispde: "Nas
acoes entre o FGTS e os titulares de contas (...), bem como naquelas em
que figurem os respectivos representantes ou substitutos processuais, nao
havera condenag¢ao em honorarios (...)". Quer dizer, sao relag¢oes juridicas
diferentes, onde se buscam prestagoes diferentes.

Do ponto de vista do Fundo de Garantia como institui¢do, o
empregado nao pode - o Ministro-Relator acabou de colocar -, o
empregado ndo tem legitimidade para acionar diretamente o
empregador, a fim de que ele promova a execug¢dao em favor do Fundo,
porque o titular é o Fundo.

De modo que eu, em principio, ndo vejo nessa relagdo entre Fundo -
que, embora ele ndo tenha personalidade juridica prdpria, ele tem
personalidade processual, ele tem drgao gestor - que é a Caixa Econdmica
-, ele tem um 6rgao curador e ele tem um representante judicial - que
atualmente, salvo melhor juizo, é a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, que faz a inscricao etc. -, eu nao vejo como, nessa relacao de
cobranga entre o Fundo, por seu representante, e o empregador que nao
recolhe, aplicar o art. 29 e o inciso XXIX. Esse inciso, como disse, trata
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estritamente das agdes movidas por empregados em relagao a créditos
proprios.

Ai vem a pergunta - mas aqui nos estamos diante de uma hipotese
em que o empregador ndo recolheu, e o contrato de trabalho se extinguiu
-, a pergunta que eu fago é justamente esta: mudou o prazo, nesse caso,
muda o prazo prescricional para a Procuradoria-Geral da Fazenda

Nacional fazer a cobranga? Parece-me que nao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite um aparte? Caberia questionar quem é o titular do direito
substancial, ainda que pudéssemos cogitar de legitimagao concorrente, e
nao cogito. Quando se diz que o Fundo fiscalizara, ele atuara em prol do

titular do direito substancial, que € o empregado.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O meu raciocinio vai
por outro caminho. Eu penso que o titular natural da cobranca é o Fundo
de Garantia.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senio o sistema nao
fecha.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O empregado nem
sempre tem o direito de levantar. Alids, hd caso em que o empregado
sequer levanta Fundo de Garantia. Ele pode perder o direito ao depdsito.

Ele pode nunca chegar a ter o crédito total.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Nao, Ministro, perder,
nao.

Estava conversando com a ministra Carmen Lucia justamente sobre
isso. Ela tem uma conta parada em decorréncia de vinculo empregaticio —
professora — com a PUC de Minas Gerais. Essa perda nunca ocorre,
porque ha situagdes juridicas que vinculam o levantamento, e se nao se
tem, fora daquelas situagdes juridicas, como levantar o saldo,
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evidentemente nao corre prescrigao para esse levantamento no momento

propicio.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O que acontece se o
empregado é despedido com justa causa? Ele nao perde o direito?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Teria que conferir,
porque ja estou fora da Justica do Trabalho ha vinte e quatro anos. Nao
tenho lidado com a matéria legal. Teria que conferir na lei o que ocorre
em se tratando de despedimento com justa causa.

Mas, a partir do momento em que se faz opgao pelo FGTS, ha
abertura de conta vinculada, cujos depdsitos sao da titularidade do
empregado. Atrevo-me a dizer que mesmo a justa causa ndo afasta o
direito a esses depositos, isso presumindo o que normalmente acontece,

ou seja, 0 bom senso que norteia o Direito.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Entdo, Vossa
Exceléncia admite que o empregado pode, em qualquer situacdo, cobrar
do empregador a falta do depdsito, mesmo na constancia da relagao de

emprego?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Sim, porque essa

obrigatoriedade ocorre més a més.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Isso esta
no meu voto.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Pois é.

Essa é a observagao que eu gostaria de fazer, se o Ministro Teori me
permitir. Eu gostaria de destacar o seguinte: ha Fundo de Garantia sem
existéncia de relacio de trabalho? Nao ha. E o que estabelece a
Constituicao?
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Também nao ha
Contribuigao Previdencidria dos empregados.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - "As a¢6es quanto aos créditos
resultantes das relacdes de trabalho". Entao, o crédito do Fundo de
Garantia é resultante de relagao de trabalho. Isso ¢ uma coisa.

O segundo aspecto que eu observaria, tal como se colocou a questao
ontem: do que é que se trata in casu inicial? Acdo trabalhista. Na acao
trabalhista, a parte pede, dentre outras verbas, a parte relativa ao FGTS
que foi descontado e nao foi repassado. E ai a Justiga Trabalhista condena
nessa verba. E hd hoje um regramento maior que estabelece inclusive uma
multa de 10% sobre o montante do Fundo de Garantia nas despedidas

sem justa causa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E ja tenho a resposta:
a justa causa nao implica a perda dos depdsitos realizados; implica, sim, a
perda do acréscimo de 40% a que se soma o percentual de 10% para

efeito...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro Fux estd trazendo uma ponderagao
semelhante a que foi feita ontem: nds estamos adstritos a um caso
concreto, que é o caso de uma relagao trabalhista, hd uma agdo que foi
promovida na Justica do Trabalho, e cinge-se aqui saber se o prazo
prescricional nesta situagao € de trinta anos ou de cinco anos.

Ministro Teori, louvando a argumentacdo de Vossa Exceléncia, eu
acho que aqui nds nao estamos cogitando, neste momento, pelo menos,
de uma ac¢ao da Fazenda, ou do Fundo de Garantia, ou de quem quer que
o represente, contra o empregador que deveria ter depositado - e nao o
fez - os valores corretos do Fundo de Garantia.

Entdo, a situagao é essa. Acho que podemos devolver a palavra ao

Ministro Barroso.
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O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Presidente, eu quero
terminar.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Perdao.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - O que nds temos no
caso? NOs estamos no caso diante de uma cobranga de contribuicao que
devia ter sido feita pelo empregador, na época, ao Fundo de Garantia. O
Fundo de Garantia continua legitimado a cobrar; o Fundo de Garantia
continua tendo em seu favor o prazo de trinta anos para cobrar. O que o
relator afirma, implicitamente pelo menos, é que, quando essa cobranga €
feita por um substituto processual do Fundo de Garantia, que é o
empregado, esse prazo nao é trinta, mas de dois anos. E isso que se esta
dizendo.

Enfim, eu dou uma interpretagdo ao inciso XXIX do artigo 7° da
Constituicao no sentido de que se aplica as agdes em que os empregados
estao reclamando verbas diretamente decorrentes do contrato de trabalho
em seu favor, devidos pelo empregador.

No caso de Fundo de Garantia, ha uma relacao intermediaria. Alias,
hé duas relagdes juridicas completamente distintas, no meu entender: a
relagdo que se estabelece entre o Fundo e o empregador, cuja natureza
nao € de salario, nem é de verba trabalhista devida diretamente ao
empregado. O Fundo de Garantia nao pode ser credor trabalhista, ele nao
¢ empregado. E ha a relagao entre o empregado e o Fundo. Nessa relacao,
nessa ac¢ao entre o empregado e o Fundo poder-se-ia até cogitar do inciso
XXIX, mas nao na relacao juridica que se pde quanto a execugao de uma
contribui¢do ao Fundo. Se ndo for assim, teremos prazos prescricionais
diferentes para a mesma pretensao.

Por isso, pediria vénia para manter a jurisprudéncia tradicional do
Supremo, que sempre referendou o prazo trintenario nessas
circunstancias.

E o voto.
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VOTO:
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

1. Trata-se de agravo convertido em recurso extraordindrio,
no qual se questiona a constitucionalidade de prazo prescricional
trintenario para a cobranga de valores inadimplidos referentemente ao
FGTS, previsto no art. 23, § 5% da Lei n® 8.038/1990 e no art. 55 do Decreto
n®99.684/1990, a luz do art. 7¢, III e XXIX, da Constituicao.

2. O acérdao recorrido, do Tribunal Superior do Trabalho,
reconheceu a validade do prazo trintenario, aplicando a Simula 362/TST.

3. Passo a fundamentagao do voto.

4, A exemplo do eminente relator, também entendo nao
existir mais davida quanto a natureza trabalhista — e nao tributaria ou
previdenciaria — do direito ao FGTS, por forca do art. 7° III, da
Constituicao. Assim, € consequéncia natural a aplicacdo do prazo de
prescri¢ao quinquenal previsto no art. 7%, XXIX, da CRFB/1988.

5. Por outro lado, o caput do art. 72 da Constituigao prevé um
rol meramente exemplificativo, ao dispor que “Sdo direitos dos

trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicdo social: (...)”. Desta forma, a lei pode, em tese, ampliar o espectro

de direitos previstos no art. 7° da Constituigao, de forma a melhorar a
situagao juridica do trabalhador. Nessa linha, ndo é fora de propdsito
imaginar que a lei poderia, em beneficio do trabalhador, ampliar o prazo
prescricional previsto no inciso XXIX do art. 7° da Constituicao.

6. No entanto, o prazo de trinta anos parece excessivo e
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desarrazoado, o que compromete o principio da seguranca juridica. Para
demonstra-lo, basta constatar que tal lapso corresponde ao dobro do
maior prazo de usucapiao (CC, art. 1.238) e ao triplo do maior prazo
prescricional hoje previsto na lei civil (CC, art. 205), bem como na
legislagao previdencidria (Lei n® 8.213/1991, arts. 103 e 103-A). Ademais, o
prazo prescricional trintendrio para o FGTS equivale a seis vezes o prazo
geral aplicavel no direito administrativo (Decreto n® 20.910/1932, art. 1%
Lei n®9.784/1999, art. 54) e no direito tributario (CTN, arts. 173 e 174). Por
fim, trinta anos é o prazo méaximo para privagao de liberdade no direito
penal brasileiro (CP, art. 75), em razdo da vedagao constitucional as
sangOes de carater perpétuo (CFE, art. 5%, XLVIIL, b). Nem mesmo crimes
graves, com pena privativa de liberdade superior a 12 anos, tém um
prazo prescricional tao exagerado: o maior lapso do Codigo Penal é de 20
anos (art. 109, I), podendo ser aumentado de um terco se o condenado for

reincidente (art. 110).

7. A previsao de um prazo tao dilatado eterniza pretensoes
no tempo e estimula a litigiosidade — problema que ja se tornou cronico
no Brasil —, em prejuizo da necessaria estabilizagao das relagdes juridicas.
Nenhuma divida pecunidria deveria poder ser cobrada judicialmente
trinta anos depois de seu inadimplemento.

8. Reconhecida a inconstitucionalidade do prazo trintendrio,
incide a disciplina prevista no art. 7, XXIX, da Constitui¢ao. No entanto,
como bem observou o eminente relator, a jurisprudéncia vigente respalda
o lapso prescricional de trinta anos para o FGTS. Desse modo, a mudanga
de entendimento ora defendida deve levar em conta essa realidade, a fim
de nao frustrar expectativas e em observancia a mesma seguranca juridica

que fundamenta o presente voto.

9. Diante do exposto, manifesto-me no sentido de
acompanhar o relator, reconhecendo a inconstitucionalidade do art. 23, §
5° da Lei n® 8.038/1990 e do art. 55 do Decreto n? 99.684/1990, modulando,
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porém, os efeitos da pronuncia de nulidade, que somente deve valer para
as acOes a serem propostas a partir da data do presente julgamento.
Assim, como a agdo em curso € anterior, nego provimento ao recurso.

10. E como voto.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu cheguei
a cogitar, Presidente, s6 para compartilhar a reflexao, de, em lugar de
aplicar diretamente o prazo quinquenal, aplicar o maior prazo, que seria
o prazo de dez anos previsto no Codigo Civil. Mas, depois de uma nova
reflexdao, eu acho que é melhor aplicar o prazo de cinco anos previsto na
Constituigao, deixando expressa a minha posicao de que, se o legislador
entender que esse prazo protege deficientemente o empregado, ele pode
alarga-lo, porém, nao para trinta anos, porque esse prazo nos estamos
considerando um prazo que vulnera a seguranga juridica.

E como voto, Presidente.

26 o 2 4 o e o 3 0 e e o e o e o e e
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ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, nao
acompanharei o eminente Relator, com todo respeito, nem quanto a
questdao de fundo. Sigo a divergéncia aberta pelo Ministro Teori. Se
vencida nessa tese, entao, por Obvio, acompanharei a modulacdo
proposta pelo Ministro Gilmar.

Ainda que brevemente, gostaria de fundamentar meu voto, Senhor
Presidente. Penso que nada impede a esta Corte constitucional, como
guardid da Constituicao, de revisitar os diferentes temas e institutos, bem
como de entender por alterar a sua jurisprudéncia. Podera evoluir e, com
todo respeito, involuir. Alguns temas revestem-se de tamanha delicadeza
que estao até protegidos pelo proprio principio que veda o retrocesso.

Para que nos concluamos no sentido da procedéncia da tese
endossada e proposta pelo eminente Relator, com todo respeito, temos
que necessariamente declarar a inconstitucionalidade do art. 23, § 5° da
Lei n® 8.036/1990. Na verdade, a construgao feita pelo Tribunal Superior
do Trabalho foi respaldada na jurisprudéncia assente desta Corte ha
algumas décadas. O voto do eminente Relator é primoroso a respeito, a
demonstrar toda a evolugdo da jurisprudéncia. Eximo-me aqui de trazer
inimeras manifestagoes, diversos acoérdaos ao longo dos anos, dos mais
diferentes relatores, todos a afirmar a prescrigao trintendria, no caso, do
Fundo de Garantia.

Neste aspecto, eu destaco, nds possuimos uma Constituicao Federal
que, no seu art. 7° — o eminente Ministro Luis Roberto acabou de fazer a

leitura —, afirma com todas as letras:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social:”

Nao se trata de rol taxativo, de forma alguma, porque estao
previstos direitos “além de outros” direitos. Todos nds sabemos, o direito

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7698300.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 44 de 87

ARE 709212 / DF

do trabalho é informado por um principio basico, o da protegao do
trabalhador, que objetiva, pura e simplesmente, restabelecer o equilibrio
dos “pratos da balanga”, para recorrer a imagem que costumamos usar na
Justica do Trabalho, tamanha a disparidade existente entre os sujeitos da
relacio de emprego. Entdo, diz-se: a lei compensa a inferioridade
econdmica do trabalhador com uma superioridade juridica, a reequilibrar
os “pratos da balanca”. O principio da prote¢ao — o grande informador do
direito do trabalho — possui, como uma de suas derivagdes, o principio da
norma mais favoravel. Isso implica que, com relacao a hierarquia das
fontes formais no direito do trabalho, se diga que ha uma inversao
automatica de tal maneira que o vértice da piramide trabalhista seja
sempre ocupado pela norma mais favoravel ao trabalhador. Com todo o
respeito a quem compreende de forma diversa, nada impede que a
Constituicao tenha fixado prazo prescricional determinado — e o fez no
art. 7%, XXIX - e que, em fun¢ao de normas coletivas ou de normas outras,
uma legislagdo infraconstitucional — como a Lei n® 8.036/1990 -
expressamente assegure a prescricdo trintendria para o Fundo de
Garantia, por aplicacdo analdgica e subsididria, autorizada expressamente
pelo art. 89, pardgrafo tnico, da CLT:

“Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria
do direito do trabalho, naquilo em que nado for incompativel

com os principios fundamentais deste.”

Nada impede, enfatizo, que contratualmente, ou por negociacao
coletiva, ou ainda por legislacao infraconstitucional, outros direitos sejam
acrescidos.

Nessa 6tica, Senhor Presidente, com todo respeito, tenho enorme
dificuldade em acatar tese que veja inconstitucionalidade no art. 23, § 52,
da Lei n® 8.036/1990 - que nada tem a ver com a pretensao exercida pelo
trabalhador em juizo -, para, utilizado como parametro o art. 72, XXIX, da
CF, concluir pela sua inconstitucionalidade. Para mim, ndo ha como
chegar a essa conclusao.

A construgao feita — e entdo eu também, com todo respeito, divirjo

2
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do Ministro Gilmar — no Enunciado n® 362 do Tribunal Superior do
Trabalho justamente respeita os dois anos da extin¢gdo do contrato de
trabalho. O que diz o inciso XXIX do art. 7% da Constituigao?

“XXIX - Agao [considerada aqui como um direito
trabalhista], quanto aos créditos resultantes das relacdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extincao do contrato de trabalho”.

Até tenho dificuldade com esse dispositivo, pois considerar
tecnicamente a prescri¢do um direito é dificil. Todavia € o texto da Carta
Magna. Entao, a preocupagao do eminente Ministro Luis Roberto também
ndo existe, porque so se pode reclamar até dois anos depois de extinto o
contrato de trabalho. Extinto o contrato de trabalho, passados dois anos,
as pretensOes acaso exercidas esbarrardao na prescri¢ao. E se no curso do
contrato de trabalho, ou ainda no curso desses dois anos que se sucedem
a extin¢ao do contrato de trabalho, o trabalhador reclamar os depdsitos
do Fundo de Garantia, ha uma distingdo quanto ao limite prescricional.
Segundo a jurisprudéncia sumulada da Corte trabalhista, necessdrio
distinguir os depositos postulados. Nao aplica a prescrigao trintendria
para todo e qualquer deposito pedido, mas somente quanto aos depodsitos
incidentes sobre aquilo que foi pago com natureza remuneratéria pelo
empregador no curso do contrato de trabalho. Por isso é que se faz essa
distingao. Nao poderia o Tribunal Superior do Trabalho desconsiderar o
limite de dois anos apds a extin¢do do contrato de trabalho, mas entendeu
possivel sim, a luz de norma mais benéfica, reconhecer o prazo
prescricional de trinta anos, exclusivamente — repito — quanto aqueles
depdsitos que deveriam ter sido efetuados sobre as verbas
remuneratorias pagas.

Com relacao as verbas remuneratorias nao pagas, objeto de disputa
judicial e de controvérsia, pleiteadas em juizo pelo empregado,
quinquenal o prazo, até dois anos apds a extingao do contrato de
trabalho. Assim, exemplifico, quanto aos depositos incidentes sobre
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horas extras pleiteadas, a prescrigao é de cinco anos, hipdtese em que os
depdsitos do Fundo atuam como o acessorio e nessa medida seguem a
sorte do principal. Se pronunciada a prescricdo quinquenal quanto as
horas extras trabalhadas, com o deferimento do pagamento das horas
extras relativas apenas aos ultimos cinco anos, os depositos do FGTS
deferidos serdo apenas também os dos ultimos cinco anos. Essas as
distin¢oes.

O Fundo de Garantia, com todo respeito, ndo é apenas um direito
trabalhista. De fato, existe muita controvérsia na doutrina. Sérgio Pinto
Martins é magistrado do trabalho, paulista, e, a meu ver, uma voz quase
isolada no ponto de vista aqui destacado. Nao lembro de um doutrinador
que afirme a condi¢do exclusiva de direito trabalhista do Fundo de
Garantia, inclusive devido, por exemplo, sobre os ganhos de diretores
ndo empregados. A legislacdo é expressa a respeito. Leio o art. 7° do
Regulamento do FGTS.

“Art. 7° O direito ao FGTS se estende aos diretores nao
empregados de empresas publicas e sociedades controladas
direta ou indiretamente pela Uniao.”

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Mas
isso é s porque é um outro vinculo. E um contrato que nao é CLT e, na
posse, permitiu o FGTS.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Sim, Isso.

O proprio Fundo de Garantia — o Ministro Teori destacou — nao se
resume aos depdsitos, sequer como previsto na origem, quando havia a
necessidade da opgao do trabalhador. Agora nao ha mais a necessidade,
desde a Constituicao de 1988, automaticamente, estao todos vinculados.
Preveem-se inimeros outros recursos — leio o art. 59, paragrafo tnico, do
Regulamento do FGTS:

“Art. 59. O FGTS é constituido pelos saldos das contas
vinculadas e outros recursos a ele incorporados.

Paragrafo unico. Constituem recursos incorporados ao
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FGTS:

a) eventuais saldos apurados nos termos do art. 68;

b) dotagOes orcamentarias especificas;

c) resultados de aplicagdes;

d) multas, corre¢io monetdria e juros moratdrios
auferidos; e

e) outras receitas patrimoniais e financeiras.”

Entao, com todo respeito, no que tange pelo menos a esse conjunto
de depdsitos, ele constitui-se em fundo social de aplicagao variada, nao se
limita a direito trabalhista, tem natureza hibrida.

Quanto a Constituicao Federal, quando eu falo em involugao, veja
bem, Senhor Presidente, qual seria a garantia primeira do trabalhador no
Brasil?

“I — Relagao de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos;”

Até hoje nao veio tal lei complementar. Continua a vigorar o Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias, cujo art. 10 afirma que,
enquanto nao vier a lei complementar, no caso de despedida sem justa
causa, o adicional de 10% passa a 40%. E entao se asseguram duas
modalidades de garantia precdria, a da gestante e a do dirigente da Cipa.

Senhor Presidente, se, por uma alteracio de jurisprudéncia,
mediante declaragdo de inconstitucionalidade, o STF proclamar a
invalidade constitucional de dispositivo que nao se dirige ao trabalhador
— ele é aplicado por construcao jurisprudencial a partir de analogia —,
estaremos a restringir um direito que ha décadas foi proclamado, se é que
se pode falar de direito a prescricao, repito. Restringir-se-ia prazo
prescricional mais benéfico. A rigor, ndo me impressionam os trinta anos.

Com todo respeito, Senhor Presidente, tenho voto escrito, ndo é o
caso de lé-lo, sei que ha muitos processos em pauta. Lembro, todavia, o

magistério doutrindrio do Ministro Mauricio Godinho Delgado, hoje, a

5

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7698300.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 48 de 87

ARE 709212 / DF

meu juizo, o maior doutrinador trabalhista vivo, no sentido, justamente,
da harmonia do art. 23, § 5% da Lei n® 8.036 com o art. 79, XXIX, da
Constituigao, com amparo no art. 8%, pardgrafo tnico, da CLT e em toda
essa construcao que acabo de lembrar.

Nessa linha, respeitosamente, nego provimento ao recurso, Senhor
Presidente.
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VOTO

A Senhora Ministra Rosa Weber: O tema me é muito caro.

A Constitui¢ao da Republica, no art. 1°, consagra como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, no art. 6°
eleva o direito ao trabalho a direito social, e, no caput do art. 7%, é clara ao
estabelecer que os direitos dos trabalhadores ndao se resumem aos
elencados no dispositivo, dentre os quais - considerada a discussao no
presente feito - destaco os incisos III e XXIX:

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

()

III - fundo de garantia do tempo de servico;

()

XXIX - a¢ao, quanto aos créditos resultantes das relagdes
de trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apos a
extin¢ao do contrato de trabalho”.

Trata-se, aqui, da constitucionaliza¢do do principio protetivo - linha
mestre do Direito do Trabalho-, na faceta da regra da norma mais
favoravel, a estabelecer patamar minimo de direitos na Carta Politica,
podendo livremente ser acrescido de “outros que visem a melhoria de
sua condicdo social” - como € o caso do direito de agao submetido a prazo
prescricional trintendrio, insculpido no art. 23, § 5% da Lei 8.036 /90:

Art. 23. Competird ao Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social a verificacao, em nome da Caixa EconOmica
Federal, do cumprimento do disposto nesta lei, especialmente
quanto a apuracao dos débitos e das infragdes praticadas pelos

empregadores ou tomadores de servigo, notificando-os para
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efetuarem e comprovarem os depodsitos correspondentes e
cumprirem as demais determinagdes legais, podendo, para
tanto, contar com o concurso de outros 6rgaos do Governo
Federal, na forma que vier a ser regulamentada.

(.-

§ 5° O processo de fiscalizagdo, de autuacdo e de
imposicao de multas reger-se-a pelo disposto no Titulo VII da
CLT, respeitado o privilégio do FGTS a prescrigao trintendria.

(.-.)

Art. 25. Podera o proprio trabalhador, seus dependentes e
sucessores, ou ainda o Sindicato a que estiver vinculado,
acionar diretamente a empresa por intermédio da Justica do
Trabalho, para compeli-la a efetuar o depdsito das importancias
devidas nos termos desta lei”.

O caput do art. 7° da Carta Politica prestigia o principio protetivo ao
acolher, com status constitucional, a regra da norma mais favoravel,
especifica do Direito do Trabalho, a qual conduz a aplica¢ao da fonte mais
benéfica ao empregado, independentemente de sua hierarquia, consoante
recorda Carmem Camino - Juiza do Trabalho aposentada, professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e de outras tantas

universidades gatichas, minha amiga de longa data:

“A regra geral segundo a qual, em situagao de conflito, a
hierarquia das fontes é obedecida — a ordem juridica de ambito
maior afasta a de ambito menor — consagra critério estatico,
mas nao inflexivel porque a regulagao estatal, inclusive a de
ordem constitucional, consagra direitos minimos, que poderao
ser ampliados nas fontes formais de hierarquia inferior.

A ordem hierdrquica ndo é, portanto, absoluta, mas
relativa.

Como bem ensina Martins Catharino, no campo do direito
do trabalho, a relatividade da hierarquia das fontes decorre do
favor iuris de que se beneficiam os destinatarios da protegao
juridica para compensar sua inferioridade econdmica. Tanto
assim, que a Constituicdo, em seu art. 7%, deixa clara a

2
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possibilidade de criagao de ‘outros direitos’, expressao da
progressividade dos direitos sociais. No mesmo tom, agora no
nivel da lei, a Consolidacao das Leis do Trabalho, em seu art.
444, consagra a mais ampla possibilidade de livre estipulacao
das condig¢Oes de trabalho, a partir de um conteido minimo de
tutela estatal e normativa.

Rememorando a licdo de Octavio Bueno Magano, ‘o
critério da norma minima significa que a hierarquicamente
superior ndo pode ser substituida pela inferior em prejuizo do
trabalhador; o da norma mais favoravel, quer dizer prevaléncia
da norma mais favoravel, independentemente de sua
hierarquia” (CAMINO, Carmen, Direito Individual do
trabalho, 4. Ed. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 120-1).

Na mesma linha, ao tratar da regra da norma mais favoravel, Pla
Rodriguez, com apoio na licado de Russomano e de Alonso Garcia,
destaca:

“Diz Russomano que ela opera como o principio solar do
Direito do Trabalho contemporaneo, capaz de poOr em
movimento toda a imensa estrutura social. Veremos que,
enquanto inverte a hierarquia das normas empregadas até
agora, tem enorme transcendéncia pratica, que faz recordar
aquela que, na concepgao do firmamento, teve em sua época a
revolucao copérnica.

(-.)

Alonso Garcia distingue dois sentidos: um improprio e
outro proprio. O sentido imprdprio nasce nao da existéncia de
varias normas aplicaveis a uma unica relagdo, mas da existéncia
de uma s6 norma aplicavel, embora suscetivel de varios
significados. Trata-se de saber qual desses significados deve ser
aplicado. Na realidade, neste sentido se confunde com a regra
anterior: in dubio, pro operario. O sentido préprio, por outro lado,
surge quando existem varias normas aplicaveis a uma mesma
situagao juridica. Esta regra s6 surge verdadeiramente nesta
ultima situacao.
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(.-

Contudo, é justamente a aplicagao do préprio principio da
norma mais favoravel que torna questionavel o pressuposto e
que outorga ao Direito do Trabalho, sob este aspecto, carater
peculiar” (PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito
do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 1993, p. 53)

“O principio da norma mais favoravel é representativo, dir-se-ia, da
propria ontologia do Direito do Trabalho, sua razao de ser, sua génese, e,
também, da axiologia dos valores trabalhistas, enquanto sistema imposto
pelo Estado, razao pela qual jamais o sistema juridico trabalhista pode se
espelhar em modelos kelsenianos, mas, sim, em modelos dinamicos,
autopoiéticos, em que, a todo instante, a aplicacio da norma mais
favoravel transita, livremente, desde a leitura do direito positivo, do
ordenamento juridico positivo, até as cadeias de metalinguagem das
regras de calibracao” (Kaufmann, Marcus de Oliveira. A prescri¢ao do
FGTS: a Sumula 362 do TST, o problema das antinomias juridicas e a
consisténcia do sistema In: Revista de direito do trabalho, v. 34, n. 132, p.
96-123, out./dez. 2008).

Para Ingo Wolfgang Sarlet, no direito constitucional brasileiro, todos
os direitos, expressa ou implicitamente positivados, insculpidos no
Titulo II da Constituicdo da Republica (dos direitos e garantias
fundamentais) ou em qualquer outra parte do texto magno, sao direitos

fundamentais:

“Sem que se pretenda aqui arrolar as diversas objegOes
encontradas no seio da doutrina, é preciso, desde logo, afastar
qualquer leitura reducionista, designadamente naquilo em que
- equivocadamente - se afirma que, ao advogar a condicao de
fundamentais de todos os direitos assim designados
expressamente pelo Constituinte, se esta, ao finl e ao cabo, a
sustentar uma concepgao estritamente formal de direitos
fundamentais" Em primeiro lugar, afirmar que sao
fundamentais todos direitos como tais (como direitos
fundamentais!) expressamente consagrados na Constitui¢ao

4
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ndo significa que nao haja outros direitos fundamentais, até
mesmo pelo fato de que se deve levar a sério a ja referida
clausula de abertura contida no art. 5% § 2%, da CF (e, para os
direitos dos trabalhadores, a clausula especial do art. 7%, caput,
da CF), estabelecendo que, além dos direitos expressamente
consagrados na Constitui¢do, existem outros decorrentes do
regime e dos principios, além dos direitos tipificados nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

A sustentacao da fundamentalidade de todos os direitos
assim designados no texto constitucional (que alcanga todo o
Titulo II- Dos Direitos e Garantias Fundamentais- da CF, e,
portanto, os direitos sociais do art. 6° e os assim designados
direitos dos trabalhadores'), por sua vez, implica reconhecer
pelo menos a presuncao em favor da fundamentalidade
também material desses direitos e garantias, ainda que se
possam colacionar, a depender da orientagao ideoldgica ou
concepgao filosdfica professada, boas razdes para questionar tal
condicdao, consoante, alids, costuma ocorrer no caso de pelo
menos parte dos direitos dos trabalhadores, como, em carater
meramente ilustrativo, demonstram os exemplos do FGTS, do
aviso prévio proporcional, do ter¢o sobre as férias, do décimo
terceiro salario, entre outros, onde a falta de conexao evidente
com a dignidade da pessoa humana (pelo menos no sentido de
que se trata de exigéncias co gentes e universalizaveis de tal
dignidade) e com o assim designado minimo existencial acaba
municiando a tese de que nao se cuida de direitos
"verdadeiramente” fundamentais (no sentido material).
Também a circunstancia de que parte dos direitos dos
trabalhadores arrolados dentre os direitos fundamentais pela
CF nao encontra acolhida na maioria dos textos constitucionais
contemporaneos, alguns sequer tendo sido consagrados no
plano do direito internacional dos direitos humanos (incluindo-
se aqui as Convengdes da OIT), pode servir de argumento para
os que refutam a condi¢do de fundamentais e determinados
direitos dos trabalhadores na CF. De todo modo, tais linhas de
argumentagdo, que aqui nao temos como aprofundar, nao
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convencem e nao poderao prevalecer, pelo menos nao no atual
quadro do direito constitucional positivo vigente no Brasil.

Com efeito, mesmo para os direitos do Titulo II (que,
reitere-se, nao excluem outros, tanto fundamentais em sentido
formal e material quanto fundamentais em sentido apenas
material) a posicao adotada ndo esta dissociada de critérios de
ordem material, j4 que sem duvida se cuida de posicdes que
independentemente de outras razdes que possam justificar a
fundamentalidade no plano material e axioldgico - ja de partida
receberam, por ocasido do "pacto constitucional fundante", a
protecao reforcada (aspecto que sera desenvolvido no capitulo
relativo ao regime juridico-constitucional) peculiar dos direitos
fundamentais pela relevancia de tais bens juridicos na
perspectiva dos "pais" da Constitui¢cao- o que, alids, aponta para
uma legitimacdo democratica, procedimental e deliberativa,
mas também substancial! -,decisao esta que ndo pode pura e
simplesmente ser desconsiderada pelos que (na condigao de
poderes constituidos!) devem, por estarem diretamente
vinculados ao pacto constituinte naquilo em que expressamente
enuncia direitos como fundamentais, assegurar a tais direitos
fundamentais a sua maxima eficacia e efetividade” (“Dialogos
entre o direito do trabalho e o direito constitucional: estudos em
homenagem a Rosa Maria Weber”/ coordenadores: Ingo
Wolfgang Sarlet, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Ana de
Oliveira Frazao; Aldacy Rachid Coutinho ... [et al.]. — Sao Paulo:
Saraiva, 2014, pp. 24-6).

Inserido no rol de direitos trabalhistas do art. 7¢, o FGTS, na sua
génese, foi destinado a substituir ou compensar, gradativamente, a
chamada estabilidade decenal, conquistada pelos empregados por forga
do art. 492 e seguintes da CLT. Apds a Constituicao de 1988, o FGTS

deixou de ser opcional e passou a ser a regra.

“O FGTS corresponde a créditos do trabalhador, que se
acumulam mediante depdsitos mensais em conta vinculada,
enquanto a indenizacdo de antigiiidade, agora denominada de
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compensatdria, se esteia na responsabilidade objetiva do
empregador por denunciar o contrato de trabalho
arbitrariamente ou sem justa causa.

Os depositos do Fundo, a cargo do empregador, em
conta vinculada do empregado, correspondem a 8% da
remunera¢ao a este paga ou devida no més anterior (art. 15
da Lei 8.036, de 1990).

Preceitua o art. 10, n. I, do Ato das Disposi¢Oes
Constitucionais Transitorias que, até que vigore a lei
complementar aludida no inciso I do art. 7% da Lei
Fundamental, a indenizagao compensatoria de que cogita esse
inciso corresponderd a 40% do total dos depdsitos
acumulados e capitalizados do FGTS 1 atinentes a conta
nominal vinculada do empregado e dos que nao chegaram a
ser efetuados pelo empregador ou se tornaram devidos com a
despedida. Esclareca-se que sé os empregados optantes pelo
regime do FGTS possuiam essa conta individualizada; mas,
agora, com a promulgacdo da nova Constituicdo, todos os
empregados  serdo  alcancados  pelo  regime  do  Fundo,
independentemente de opg¢ao” (Siissekind, Arnaldo. Direito
constitucional do trabalho .4.ed. (ampl. e atual.), Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, pp. 160-2).

Nao se desconhece a polémica discussao na doutrina acerca da
natureza juridica do FGTS. Contudo, sabe-se que, na pratica,
desempenha relevante papel social — de forma individual e coletiva. Nas
palavras de Jodao de Lima Teixeira Filho:

“Individualmente, o FGTS ¢é um crédito trabalhista,
resultante de poupanca forcada do trabalhador, concebido
para socorré-lo em situagOes excepcionais durante a vigéncia
do vinculo de emprego ou na cessacao deste, de forma
instantanea ou em circunstancia futura, conforme a causa
determinante da cessacao contratual.

Coletivamente, a aplicacdo dos recursos do FGTS para
financiar a constru¢do de habitagoes populares, obras de
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saneamento bdsico e de infraestrutura wurbana, imprime
significacdo a esses fundos privados, dos trabalhadores - os
economistas governamentais renitem no erro crasso de trata-
los como recursos do Estado. Essa aplicacdo vinculada, em
conjugacao harmonica com uma politica publica de emprego,
contribui decisivamente para a alavancagem do nivel de
emprego. A construgdo civil é um setor de mao de obra
intensiva, mao de obra mndo qualificada, exatamente a que
necessita de maiores aten¢des, numa época em dque a
qualificacdo profissional é requisito basico para acesso a um
bem cada vez mais escasso: o emprego.

Por isso, o descumprimento da obrigagao de recolher os
depositos para o FGTS nao pode ser encarado apenas como
uma transgressdo a direito individual do trabalhador- por si
sO, suficientemente grave. Essa conduta sonegadora também
frustra, abstratamente, a expectativa de todo aquele que busca
uma ocupacao” (Institui¢des de direito do trabalho, volume I/
Arnaldo Siissekind ... [et al].- 21. ed. atual. por Arnaldo
Stissekind e Joao de Lima Teixeira Filho.- Sao Paulo: LTr, 2003,
p. 654).

Esta Corte, antes mesmo da Lei 8.036/90, ja reconhecia a natureza
social do FGTS, a afastar a prescrigao quinquenal, consoante assentado no
julgamento do RE 100.249-2, de relatoria do Ministro Oscar Corréa e que
teve como redator o Ministro Néri da Silveira. Eis a ementa de aludido

julgado:

“Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o. Sua natureza
juridica. Constituicao, art. 165, XIII. Lei 5.107, de 13.9.1966. As
contribui¢des para o FGTS ndo se caracterizam como crédito
tributario ou contribuicdes a tributo comparaveis. Sua sede esta
no art. 165, XIII, da Constitui¢do. Assegura-se ao trabalhador
estabilidade, ou fundo de garantia equivalente. Dessa garantia,
de indole social, promana, assim, a exigibilidade pelo
trabalhador do pagamento do FGTS, quando despedido, na
forma prevista em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador.
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Da-lhe o Estado garantia desse pagamento. A contribuigao pelo
empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito passivo
da obrigac¢ao, de natureza trabalhista e social, que encontra, na
regra constitucional aludida, sua fonte. A atuacdo do Estado, ou
de 6rgao da Administragao Publica, em prol do recolhimento
da contribuigao do FGTS, ndo implica torna-lo titular de direito
a contribuicdo, mas, apenas, decorre do cumprimento, pelo
Poder Publico, de obrigacao de fiscalizar e tutelar a garantia
assegurada ao empregado optante pelo FGTS. Nao exige o
Estado, quando aciona o empregador, valores a serem
recolhidos ao Erdrio, como receita publica. Nao ha, ai,
contribuicdo de natureza fiscal ou parafiscal. Os depdsitos de
FGTS pressupdem vinculo juridico, com disciplina de Direito
do Trabalho. Nao se aplica as contribui¢des do FGTS o disposto
nos arts. 173 e 174, do CTN. Recurso extraordinario conhecido,
por ofensa ao art. 165, XIII, da Constituicdo, e provido, para
afastar a prescri¢ao quinquenal da a¢ao” (DJ 01.7.1988).

Na mesma assentada, este Supremo Tribunal sedimentou
entendimento acerca do prazo prescricional trintendrio para a pretensao
de cobranga de tais depositos, “tendo por aplicavel a espécie o prazo
trintendrio resultante da conjugacdo do art. 20 da Lei n® 5.107/66 com o
art. 144 da LOPS”, considerados os fundamentos que extraio do voto do
eminente Ministro Néri da Silveira:

“Assegura-se ao trabalhador estabilidade , ou fundo de
garantia equivalente. Dessa garantia promana, assim, a
exigibilidade pelo trabalhador do pagamento do FGTS, quando
despedido. Cuida-se de um direito do trabalhador. Da-lhe o
Estado garantia desse pagamento. (...) E garantia de indole
social do trabalhador, assim inscrita no art. 165, XIII, da Lei
Maior. Ao Estado cumpre fazé-la respeitada e cumprida por
quem obrigado a satisfazé-lo; no caso, o empregador.

(---)

O Estado intervém para assegurar o cumprimento da
obrigagao por parte da empresa em protegiao ao direito do

9

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7698301.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 58 de 87

ARE 709212 / DF

trabalhador. Nao se cuida ai de crédito tributario, nem
previdencidrio, este a semelhanca das contribui¢des para
atender aos encargos previstos no art. 165, XVI, da Constituicao.
No caso, se se quisesse encurtar o prazo para exigir o
recolhimento das contribuicdes para o FGI, o que, em
realidade, se estaria atingindo era o direito do trabalhador, cujo
deposito de que titular, assim, resultaria desfalcado”.

Apds o advento da Constituicio de 1988, essa compreensao
continuou sendo reiterada nesta Casa:

“FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO.
PRESCRICAO. PRAZO TRINTENARIO. LEI ORGANICA DA
PREVIDENCIA SOCIAL, ART. 144.

A natureza da contribuicao devida ao Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo foi definida pelo Supremo Tribunal
Federal no RE 100249 - RTJ 136/681. Nesse julgamento foi
ressaltado seu fim estritamente social de protecdo ao
trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescricido, o prazo
trintenario resultante do art. 144 da Lei Organica da
Previdéncia Social.

Recurso extraordindrio conhecido e provido” (RE 134.328,
rel. min. Ilmar Galvao, Primeira Turma, DJ 19.02.1993).

“Contribuic¢des para o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico. Prescrigao. - Esta Corte, ao julgar, por seu Plendrio, o
RE 100.249, firmou o entendimento, em face da Emenda
Constitucional n. 1/69, de que as contribui¢des para o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico nao se caracterizam como
créditos tributarios ou contribui¢des equiparaveis a tributos,
razao por que nao se lhes aplica a prescrigio quinquenal
prevista no Codigo Tributario Nacional.

Recurso extraordindrio conhecido e provido” (RE 116.761-
1, Rel. Min. Moreira Alves, Segunda Turma, DJU 02.4.93).

“CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. EMBARGOS DE

10
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DECLARACAO EM AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. FGTS. PRESCRICAO TRINTENARIA.
PRECEDENTES. Esta Corte firmou orientacao no sentido de ser
trintendrio o prazo prescricional do FGTS. Precedentes.
Embargos de declaracdo acolhidos tdo-somente para prestar
esclarecimentos, sem, contudo, alterar o julgado” (Al 782236
AgR-ED/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, Dije
08.02.2011).

EMBARGOS DE DECLARAGCAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL. FGTS. PRESCRICAO
TRINTENARIA. E assente a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a prescricdio para a
propositura de agao relativa a FGTS € de trinta anos (art. 72
XXIX, a, da Constituicao, na redacdao anterior a Emenda
Constitucional 28/2000). Precedentes. Agravo a que se nega
provimento (Al 357580 ED/GO, Rel. Min. Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, DJ 03.02.2006).

No mesmo sentido, as decisdes monocraticas exaradas no Al 581006
— de relatoria do eminente Ministro Cezar Peluzo — e no RE 571994 — de
relatoria do Ministro Ayres Britto.

Esse também é o posicionamento firme da Justica do Trabalho,
sedimentado na Simula 362 do TST, verbis:

“FGTS. PRESCRICAO (nova redacio) - Res. 121/2003, DJ
19,20 e 21.11.2003

E trintenaria a prescri¢io do direito de reclamar contra o
nao-recolhimento da contribui¢ao para o FGTS, observado o

prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho”.

Nesse contexto, entendo que o tema deve ser pautado também pelo
principio da proibicdo do retrocesso — principio minuciosamente
retratado em precedente da Segunda Turma desta Casa, em feito de
relatoria do eminente Ministro Celso de Mello:

11
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“A  PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibi¢do do retrocesso
impede, em tema de direitos fundamentais de carater social,
que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacgao social em que ele vive. - A clausula
que veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagOes
positivas do Estado (como o direito a educagao, o direito a
saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo
de efetivacao desses direitos fundamentais individuais ou
coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizacao de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em
consequéncia desse principio, o Estado, apos haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever nao s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao
texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressao total ou parcial - os direitos sociais ja
concretizados” (ARE 639337/SP, Dje 15.9.2011).

Ora, o prazo prescricional de trinta anos tem assegurado maior
respeito e efetividade ao FGTS.

Em relacdo aos demais direitos constitucionalmente previstos, a
prescricao — instituto idealizado para proteger o bom pagador, para
apaziguar as relagOes juridicas- surge para legitimar o inadimplemento
por parte do empregador. A excegio dos empregados ptiblicos, sao raros
(ou inexistentes) os trabalhadores que buscam o Judiciario no curso do
contrato de trabalho para a reivindicacao de seus direitos.

Costumamos dizer que a Justica do Trabalho é a Justica dos
desempregados, pois, apenas ap0s a extin¢ao do vinculo, o trabalhador se
sente desimpedido para reivindicar seus direitos.

Lamentavelmente, com o término do vinculo laboral, o empregado
somente podera lutar pelas parcelas do ultimo quinquénio — contado da

12

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 7698301.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 61 de 87

ARE 709212 / DF

propositura da demanda. Assim, se, apds a extingdo contratual, o
ajuizamento da demanda demorar a) um ano, em tese, no maximo,
apenas os direitos dos ultimos quatro anos de emprego lhe serao
alcancados, b) mais de dois anos, nada mais conseguird obter em relagao
ao contrato extinto.

Saliento que o prazo prescricional bienal — apds a ruptura do vinculo
— tem sido aplicado, na Justica do Trabalho, também para os depodsitos do
FGTS, consoante diretriz sedimentada na ja referida Sumula 362/TST.
Registro, aqui, os protestos por parte de abalizada doutrina trabalhista —
que sustenta apenas a aplicacdo do prazo trintendrio, considerado,
inclusive, o posicionamento insculpido na Stmula 210 do STJ -“A acao de
cobranca das contribuicoes para o FGTS prescreve em trinta (30) anos” :

“Notdério que o governo federal ndo tem possibilidade de
exercer a fiscalizagao que a L. 8.036/90 lhe imp0s no art. 23 e ao
levantamento de débitos inadimplidos. Disso resulta que
existem milhares de empresas (particulares e publicas) que nao
depositam a contribuicdo, a espera, justamente, da prescri¢ao. E
muitas delas com sucesso” (OLIVEIRA. Francisco Antonio de.
“Prescricao — FGTS — O Enunciado n® 362/TST e a Samula n®
210/ST] — Conflito”. In Sintese Trabalhista. Porto Alegre/RS:
Sintese, Ano X, n® 126, dez/1999, p. 125-7).

O FGTS é direito importante para o trabalhador simples, que, apds
anos de labor arduo, sonha com o dia feliz de resgatd-lo para dar de
entrada da casa propria. O FGTS é direito essencial para o trabalhador
pobre, que, na tristeza de determinadas enfermidades, encontra no saque
do fundo algum amparo para a dor daqueles que “nao tém de onde tirar”
O FGTS é direito sagrado para a maior parte da populagao deste Pais, que
nao recebeu e nao recebe do Estado qualquer privilégio.

O prazo prescricional trintenario da pretensao atinente aos depositos
do FGTS é direito que ja era visualizado por esta Corte em momento
anterior a ser tecido no ambito infraconstitucional, que se harmoniza com
a Carta Politica de 1988, a qual expressamente prevé a integracao do

13
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patrimonio juridico da classe trabalhadora com direitos, individuais ou
sociais, que melhorem a sua condi¢ao de vida — comando que estampa a
adogao do principio da norma mais favoravel.

Nesse contexto, ndo vejo como conferir ao art. 7%, caput, Il e XXIX,
da Constituicao da Republica interpretacao restritiva.

Acresco, a demasia, que, na espécie, a autora postula diferencas de
FGTS decorrentes do recolhimento a menor por parte do Banco do Brasil,
que desconsiderou o salario efetivamente percebido pela reclamante, em
periodo no qual estava a servigo no exterior. Nao se trata de FGTS
oriundo de parcelas pleiteadas em demanda trabalhista.

Voto pela manutencdo da jurisprudéncia da Corte, no sentido da
constitucionalidade do prazo prescricional trintenario, previsto no § 5° do
art. 23 da Lei 8.036/90, e nego provimento ao recurso do Banco do Brasil.

E como voto.

14
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13/11/2014 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 709.212 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, eu anotei
aqui algumas observagOes e observei atentamente a explanagao da
Ministra Rosa Weber, que tem a sua origem no Direito do Trabalho, e aqui
expOs, de maneira brilhante, toda a génese do Fundo de Garantia. Mas,
altro tempo altro diritto, n6s estamos num novo tempo, tem que haver
um novo Direito.

Eu considero que efetivamente é insustentavel hoje se afirmar que
possa haver um prazo, quer em favor do Poder Publico, quer em favor do
orgao gestor, quer em favor do empregado, de trinta anos para cobrar
uma importancia que nao foi paga a ele no tempo devido.

A semelhanca do que ontem nés estabelecemos, aqui a repercussio
geral é saber se prevalece o prazo trintenario de prescricio para a
cobranca de valores nao recolhidos em reclamacdo trabalhista. Essa
reclamacgao trabalhista, a peti¢ao inicial da reclamacao trabalhista traz
como verba acessdria - entdo, veja logo a contraditio que encerraria isso,
os salarios prescrevem em cinco anos, agora aqui a verba acessoOria de
Fundo de Garantia vai prescrever em trinta. Entao, so isso ja nao se torna
harmoénico com a ldgica juridica. Entdo, na peticdo inicial, pede-se o
Fundo de Garantia, a diferenca do Fundo de Garantia. Entendo como
base de calculo as remuneragdes que aqui também sao reclamadas. Entao,
€ uma verba acessoria da contraprestacdao do trabalhador. Entdao, em
primeiro lugar.

Em segundo lugar, Senhor Presidente, todos os direitos arrolados no
artigo 7° sao direitos importantissimos e nao deixam de ser prescritiveis.
No meu modo de ver, ndo ha direito mais importante do trabalhador, até
para nao gerar o enriquecimento sem causa do empregador, de receber os
seus saldrios. Esse direito, quase que um direito natural, porque a
Constituicao veda o trabalho escravo e o trabalho gratuito. E esse direito é
prescritivel. E por que o direito de cobrar o Fundo de Garantia seria
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quase que imprescritivel, submetido a um prazo de trinta anos? Tributos
ndo sofrem a incidéncia desse prazo. O préprio direito de receber o
salario € de cinco anos. E nada justificaria que essa verba acessoria
prescrevesse muito depois da prdpria verba principal, porque o acessério
€ que segue o principal, e nao o principal que fica dependendo do
acessorio.

Por outro lado, Senhor Presidente, ontem aqui nessa discussao da
imprescritibilidade, deixou-se de trazer a lume, ou se trouxe a lume,
alguns dos Colegas suscitou um novo posicionamento do professor Celso
Antonio Bandeira de Mello, onde ele, num entendimento interdisciplinar,
numa posic¢ao interdisciplinar, assenta que esses prazos muito longos nao
se coadunam com a natureza humana, que nao vai guardar documento
durante trinta anos para cobrar. Isso é o primeiro aspecto.

O segundo aspecto: para que serve o Fundo de Garantia? O Fundo
de Garantia serve para fazer face a antiga estabilidade que impedia a
despedida do empregado depois de um certo prazo. Entao, o Fundo de
Garantia, ele fazia esse contraponto. Entao, o empregado é despedido e
levanta o Fundo de Garantia, e que sai essa verba de 40% - que eu
imaginei que fosse 10%.

Senhor Presidente, o Direito vive para o homem, nao o homem para
o Direito. Serd que a gente pode imaginar que uma pessoa vai viver de
Fundo de Garantia trinta anos? Nao vai viver de Fundo de Garantia trinta
anos. Vai mandado embora, levanta o Fundo e vai arranjar outro
emprego. Mas suponhamos uma tragédia maior: ndo arranja um outro
emprego. Ai, sim, poder-se-ia, ad argumentandum, falar em principio da
vedagao ao retrocesso. Bom, o sujeito foi embora; o Fundo de Garantia,
ele pode cobrar durante trinta anos. Ele vai se aguentando até que, no
ultimo ano desses trinta anos, ele quer levantar o Fundo. Mas ndo € isso
que acontece. S6 ha vedagado ao retrocesso quando nao existem
mecanismos de compensacao. E hoje, Senhor Presidente, tem todos os
mecanismos de compensagao: tem seguro desemprego, tem bolsa familia,
tem minha casa e minha vida, tem tudo o que uma pessoa desempregada
nao faz forca para ter e tem.
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De sorte que nao é retrocesso nenhum nods entendermos que o Fundo
de Garantia e a acao que o veicula é uma agao decorrente de acidente de
trabalho. E o constituinte sabia disso e dispds taxativamente, como o
Ministro Gilmar Mendes destacou como nucleo central do seu voto, o art.
7%, inciso XXIX, que assegura a prescricdio quinquenal nas agoes
decorrentes das relacoes de trabalho.

Por outro lado, Senhor Presidente, a solugao proposta pelo Ministro
Gilmar Mendes acompanha uma ultima decisao do Supremo, que esta na
vanguarda da técnica processual que é dar a modulagdo, a modificacao
da jurisprudéncia, que é o prospective overruling, porque a jurisprudéncia,
como aqui se disse, e é verdade, transmite uma seguranga juridica,
transmite previsibilidade, e ninguém vive sem a previsibilidade. Entao,
esta todo mundo até hoje entendendo que este prazo, muito embora
desconfortavel admitir isso, para a cobranca do FGTS era de trinta anos.
Unico prazo anomalo existente no sistema juridico, fora a
imprescritibilidade das ag¢des de dano ao erario, que nao foi discutida
ontem. Pois bem. Essa técnica, que recentemente foi chancelada pela
Suprema Corte, € uma técnica que preserva a seguranga juridica. Se a
jurisprudeéncia era assim até agora e vai mudar a partir de agora, ela tem
eficacia ex nunc. Isso é o que ha de mais moderno.

Entao, o voto do eminente Relator, no meu modo de ver, é um voto
que perpassa pelo teste da razoabilidade legal e judicial, sem prejuizo de
ser extremamente justo e conferidor de seguranca juridica com essa
modulacao que foi engendrada por Sua Exceléncia.

Entdo, por todos esses fundamentos, Senhor Presidente, eu, pedindo
vénia a divergéncia, acompanho o Relator.
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ADITAMENTO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
permita-me uma pequena observagao. Talvez eu nao tenha deixado claro
quando votei. Os depdsitos do FGTS correspondem a direito acessorio
quando se esta a postular em juizo verbas remuneratorias nao pagas.

Ministro Fux, talvez eu tenha compreendido mal, mas, ao fazer a
leitura da inicial, de quais depodsitos se trata neste caso? De depdsitos
incidentes sobre verbas que foram pagas quando a trabalhadora estava a
prestar servigo no exterior. Ela recebeu determinadas verbas de carater
remuneratério e, com relacado a essas utilidades, nao houve o
recolhimento do Fundo de Garantia. Por isso, nesse caso, seria aplicavel a
Samula n® 362 do TST, e nao a prescricao quinquenal. O prazo de cinco
anos aplicar-se-ia no caso de depositos atinentes a verbas nao pagas.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Nao, eu ja manifestei respeito
pela posigao de Vossa Exceléncia.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Obrigada.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, entendo
perfeitamente as razdes que conduzem a negativa de provimento com a
manutengao da jurisprudéncia do Ministro Teori Zavascki e da Ministra
Rosa Weber, cujos fundamentos acho que todos nds partilhamos no
sentido da preocupagao com a protecdo exatamente aos direitos sociais
previstos na Constituicao e na legislacao e em respeito a jurisprudéncia
do Supremo, que tem sido reiterada realmente neste sentido.

Entretanto, Presidente, vou pedir vénia ao Ministro Teori Zavascki e
a Ministra Rosa Weber e negar provimento com a modulacao de efeitos
proposta pelo Ministro Gilmar Mendes, por me parecer que efetivamente,
como posto de maneira muito bem fundamentada, sendo de natureza
trabalhista e sendo norma que na interpretacdo, digamos, atualizada na
dindmica do Direito com a atual interpretacdo dada até mesmo por este
Supremo Tribunal Federal a matéria, mas se coaduna com as regras que
estdo a prevalecer com o sistema. Essa € a razdo pela qual peco vénia,
entendendo  perfeitamente e partilhando das preocupagoes,
especialmente da Ministra Rosa Weber, que, ao trazer os motivos que
levaram a sedimentacdo da jurisprudéncia no Tribunal Superior do
Trabalho ou na Justica do Trabalho em geral, homenageou a
jurisprudéncia do Supremo.

Entretanto, o Direito é dinamico, e essa proposta garante nao apenas
a razoabilidade, mas especialmente o principio da seguranga juridica, que

aqui nao teria sido quebrado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A modulacio, o
Presidente submetera a apreciacdo apos o julgamento da matéria de

fundo.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Nio, ele estd
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tomando ja nos votos.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — A modulacdo ficou
para a segunda parte.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - O Ministro-relator ja iniciou o voto dele e ja se

pronunciou sobre a modulagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Entdo, por isso, ja

estamos nos manifestando.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Esta bem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Entao, para ganharmos tempo, ja estou colhendo os

votos sobre a modulagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Portanto, Presidente,
exatamente no sentido do voto do Ministro...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao. Todos que se manifestaram de forma

coincidente com o relator ja acompanharam também na modulagao.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Manifesto-me
também no sentido de negar provimento, mas com a modulagdo dos

efeitos na forma proposta, Presidente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Pois nao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, comeco
pela charada na qual fui envolvido pelo ministro Teori Zavascki: no caso
de rompimento do vinculo empregaticio por justa causa, ndo ha a perda
do saldo da conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. Ocorre o
afastamento daquele acréscimo de 40% que haveria nessa mesma conta, ja
que os 10%, criados posteriormente, foram para resolver problema de
caixa, ndo beneficiando o prestador dos servicos. Isso decorre, Presidente,
da lei que substituiu a de n® 5.107/66, que veio a balha, considerada a
genialidade do Doutor Roberto Campos. E tem-se, para revelar o que
estou a dizer, o disposto no artigo 18 da Lei n® 8.036/90, que — repito —
suplantou a disciplina decorrente da Lei n® 5.107/66.

Na cabeca do artigo 18, estd consignado que:

"Art. 18. Ocorrendo rescisao do contrato de trabalho, por
parte do empregador, ficard este obrigado a depositar na conta
vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos
depositos referentes ao més da rescisao e ao imediatamente
anterior, que ainda nao houver sido recolhido, sem prejuizo das

cominagoes legais".

Evidentemente, a interpretacdo sistematica desse preceito ¢é
conducente a concluir-se que essa obrigacao esta restrita ao caso de livre
iniciativa do empregador, sem que o empregado tenha dado margem a
rescisao do contrato, a rescisdo por justa causa.

Segue o artigo 18, prevendo que:

"§ 12 Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa
causa" — com justa causa nao; a contrdrio sensu nao —, "depositara
este, na conta vinculada do trabalhador" — conta vinculada de
quem? Do fundo? Nao. Da Caixa Econdmica? Nao. Do
trabalhador; ¢ o titular do direito substancial, considerada a
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conta, considerado o saldo desta mesma conta — "importancia

igual a quarenta por cento (...)".

Essa percentagem é diminuida a metade em se tratando de culpa
reciproca. Logicamente, se ndao houver a culpa reciproca, e sim a culpa
apenas do prestador dos servigos, ndo havera o acréscimo.

Presidente, o direito envolvido — ressaltou muito bem o relator —, diz
respeito a depdsitos que o Banco do Brasil — ndo foi um empregador
comum - teria deixado de fazer. Esse conflito, pela norma constitucional
do inciso III do artigo 7° — tdAmbém foi ressaltado pelo relator e pelo
ministro Luis Roberto Barroso —, é trabalhista, ja que o Fundo é direito
dos trabalhadores urbanos e rurais — inciso III. Por isso mesmo, por se
tratar de um conflito trabalhista, foi solucionado pelo seguimento da
jurisdicdo especializada, ou seja, a Justica do Trabalho. O acérdao
impugnado, mediante este extraordindrio, é do Tribunal Superior do
Trabalho.

Continuo acreditando, Presidente, que a norma das normas é a
Constituicio Federal. E a lei das leis. E o documento que esta no apice da
piramide das normas juridicas, a que todos, indistintamente, se
submetem. E preciso elucidar, ante o principio do terceiro excluido, a
natureza dos prazos previstos no inciso XXIX do artigo 7° da Carta
Federal. Ou uma coisa € ou nao é. Nao ha dois prazos de prescrigao: o de
dois e o de cinco anos. A interpretacao teleologica desse dispositivo do
Diploma Maior conduz a conviccdo de que o primeiro prazo é
decadencial e nao prescricional, ou seja, o prazo de dois anos. Rompido o
vinculo, o empregado tem dois anos para buscar o reconhecimento do
direito substancial em si, e evidentemente, se for o caso — de negativa —
recorrer ao Judicidrio. Observado o biénio, pode e deve pleitear, na inicial
da reclamacdo trabalhista, as parcelas dos ultimos cinco anos, ja que,
quanto a pretensao, o prazo € de cinco anos, ou seja, quanto a prescri¢ao
para o ajuizamento da agao.

Presidente, nao cabe confundir os prazos, decadencial e
prescricional, com o termo inicial deles proprios. E, evidentemente, nao
preciso recuperar a licado de Camara Leal: sem o nascimento da acdo —e a

2
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acao nasce a partir do momento em que se tem conhecimento de que um
direito foi espezinhado —, ndo se pode cogitar do curso de qualquer
desses prazos.

O argumento temporal, quanto ao fato de se ter deixado de ajuizar a
acao e se ter deixado de recolher os depdsitos més a més durante lapso de
tempo maior, é um argumento metajuridico, ndao ¢ um argumento
juridico, muito menos para colocar em segundo plano a Constituicao
Federal.

O ministro Luis Roberto Barroso fez uma garimpagem e trouxe
diversos prazos prescricionais quanto a direitos diversos. Mencionou Sua
Exceléncia o prazo maior — ndo havendo previsao legal —, versado no
Codigo Civil de 2002, de dez anos. Tivemos, em prol da seguranca
juridica que esta proclamada nos artigos 5° e 6° da Constituigao Federal,
com o Cddigo de 2002, a reducdo dos prazos. Verificamos que, até mesmo
no tocante a agao para se buscar a condenagao de obrigacdo de dar,
presente prestacdo alimenticia, o prazo é de dois anos, no que previsto no
§ 2° do artigo 206 do Cddigo Civil.

Presidente, ndo tenho como placitar, em detrimento da Carta
Federal, as leis citadas pelo Relator, ou seja, a Lei n°® 8.036/90 — § 5° do
artigo 23 — e o Decreto que a regulamentou, n® 99.684/90. Diria que
legislador, quanto a esses dois diplomas posteriores — e, ao que tudo
indica, ndo se tem, nas Casas Legislativas, Comissao de Constituigao e
Justica —, foi honesto, porque retratou que o prazo de trinta anos estaria a
revelar um privilégio, e todo privilégio é odioso.

E preciso interpretar o contexto normativo, principalmente a partir
da norma primdria, que é a revelada no artigo 7% inciso XXIX, da
Constituicao Federal , considerado o sistema, considerado o todo.

Nao tenho a menor davida de que prevalece o prazo decadencial de
dois anos e, uma vez observado, ajuizando-se a agao nos dois anos
seguintes a ruptura do vinculo, pode recuperar o autor as prestagdes dos
ultimos cinco anos. Aplico-os, também no tocante ao Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo, que é um acessorio, considerado o principal — e o
acessOrio segue a sorte do principal, ndo podendo dizer que, para as
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parcelas trabalhistas em geral, o trabalhador esteja sujeito a esses dois
prazos de dois e cinco anos, e, no tocante ao Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, o prazo seja de trinta anos. Observo os prazos. A
prescricao trabalhista, até 1988, esteve regida na Consolidacao das Leis do
Trabalho, no artigo 11. Mas, no intuito de constitucionalizar-se o tema,
vivenciando-se ares apontados como democraticos, inseriu-se na Carta
muita coisa que passou a ter envergadura constitucional apenas sob o
angulo formal, ndo material, como a prescrigao trabalhista.

Surge o problema da modulagdo. Na agao trabalhista, o Banco
sempre resistiu. Tanto resistiu e vem resistindo que interp0s, por ultimo,
o recurso extraordinario que estd em mesa para julgamento.

Digo que o trabalhador nao tem folego para deixar transcorrer
periodo maior visando ajuizar acdo trabalhista. Ajuiza de imediato, e
ressaltou o ministro Gilmar Mendes que nds — recebo até hoje —
recebemos, como titulares de conta do Fundo de Garantia, extrato da
Caixa EconOmica sobre os depdsitos efetuados. Entao, ou bem constata
que nao houve o depdsito, principalmente cessado o vinculo
empregaticio e ajuiza a agao, ou ndo a ajuiza, tendo os depodsitos como
feitos.

Entender-se caber a modulagao, a essa altura, implicara celeuma
incrivel. Implicard ensejar que aqueles que, até hoje, ndo entraram com a
acao trabalhista possam entrar com essa mesma agao, em que pese O
decurso dos dois anos a partir da cessacao do contrato de trabalho, e
também o decurso dos cinco anos. Em vez de estar-se solucionando uma
problematica social, estar-se-a criando, sobrecarregando ainda mais a
maquina judicidria, problema de estatura maior.

Por isso, Presidente, ndao chego a modulagao e nao chego, até mesmo,
porque tenho uma profissao de fé: ou bem a lei editada pelo legislador se
mostra afinada com a Constitui¢ao Federal, ou ndo se mostra. Nao posso,
simplesmente, concluir que a eficdcia da Carta Federal esteve até aqui
latente, passados cerca de vinte e cinco anos da promulgacao.

Por isso, sou contra a modulagao, mesmo porque, toda vez que o
Supremo modula uma decisao, estimula a edi¢ao de leis a margem da Lei
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Maior, que é a Constituicdo Federal: surge o famoso jeitinho — perdoem-
me, nao estou atribuindo a Vossas Exceléncias esse ato, porque sei que
estdo preocupados com a questdo social. Salva-se, em detrimento do
preceito constitucional, a Lei que com ele se mostrou conflitante. Sigo a
linha de Rui Barbosa: a lei editada a margem da Constitui¢cao Federal é
natimorta, é irrita, ndo produzindo efeitos.

Provejo o recurso do Banco do Brasil, assentando — e o provimento
seria parcial também, Ministro, porque ha parcelas ndo prescritas — a
prescricao quanto as parcelas anteriores ao quinquénio que antecedeu ao
ajuizamento da agado, se é que esse ajuizamento ocorreu dentro dos dois
anos, considerado o prazo decadencial, da cessagao do vinculo
empregaticio.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Peco vénia para
acompanhar o voto do eminente Ministro Relator, que, ao propor a
superacdo da diretriz jurisprudencial anterior concernente a prescrigio
trintendria, firma a tese de que ¢ quinguenal o lapso prescricional referente
a pretensao de cobranca das contribuicdes (ndo recolhidas ou
insuficientemente depositadas) devidas ao FGTS.

Ao assim decidir, também procedo a declaracio incidental de
inconstitucionalidade do art. 23, § 5%, da Lei n® 8.036/90 e do art. 55 do
Regulamento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(Decreto n® 99.684/90), que conferem suporte normativo a prescri¢ao
trintendria e que se acham em conflito direto com o que dispde o art. 72,
inciso XXIX, da Constitui¢ao da Reptblica.

Desse modo, tenho para mim gque ndo mais deve subsistir o
entendimento consagrado no Enunciado n? 362 do E. Tribunal Superior do
Trabalho.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E do 210 do Superior
Tribunal de Justica.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Também nio mais
deve subsistir a Simula 210/ST], cujo enunciado dispde que “A acio de
cobranga das contribuigoes para o FGTS prescreve em 30 anos” .

Por igual razdo, a jurisprudéncia firmada por esta Corte Suprema na
matéria também ndo mais deve prevalecer, desde que se observe, no entanto,
por ocorrer drdstica ruptura de paradigma motivada, no caso, por revisao
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jurisprudencial, a proposta de modulacio temporal formulada pelo

eminente Relator.

Cabe relembrar, por oportuno, que esta Suprema Corte, tendo em

vista as muiltiplas funcoes inerentes a jurisprudéncia — tais como a de conferir

previsibilidade as futuras decisdes judiciais nas matérias por elas

abrangidas, a de atribuir estabilidade as rela¢des juridicas constituidas sob a

sua égide, g de gerar certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de
atos praticados de acordo com esses mesmos precedentes e g de preservar,
assim, em respeito a ética do Direito, a confianca dos cidadaos nas acdes
do Estado —, tem reconhecido a possibilidade, mesmo em temas de
indole constitucional (RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA), de
determinar, nas hipdteses de revisao substancial da jurisprudéncia

derivada da ruptura de paradigma, a ndo incidéncia, sobre situacoes
previamente consolidadas, dos novos critérios que venham a ser consagrados

pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse entendimento ndo é estranho a experiéncia jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal, que ja fez incidir o postulado da seguranca
juridica em questOes varias, inclusive naquelas envolvendo relacoes de
direito publico (MS 24.268/MG, Red. p/ o acérdao Min. GILMAR
MENDES - MS 24.927/RO, Rel. Min. CEZAR PELUSO, v.g.) e, também, de
carater politico (RE 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORR]:ZA), cabendo
mencionar decisdao do Plenario que se acha consubstanciada, no ponto,

em acordao assim ementado:

“REVISAQ  JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA
JURIDICA: A INDICACAO DE MARCO TEMPORAL
DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFICACIA DA
NOVA ORIENTACAQ PRETORIANA.

— Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal
desempenham miultiplas e relevantes funcoes no sistema juridico,

pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras decisoes judiciais

nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as relagoes
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juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar
certeza quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados
de acordo com esses mesmos precedentes e preservar, assim, em
respeito a ética do Direito, a confianca dos cidaddos nas agoes do
Estado.

— Os postulados da seguranca juridica e da protegio da
confianga, enquanto expressoes do Estado Democritico de Direito,
mostram-se impregnados de elevado contevdo ético, social e
juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas, inclusive as de
direito publico, sempre que se registre alteracio substancial de
diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observincia de qualquer dos
Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situacoes jd
consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais
definidos pelo proprio Tribunal. Doutrina. Precedentes.

— A ruptura de paradigma resultante de substancial revisdo
de padrdes jurisprudenciais, com o reconhecimento do cardter
partiddrio do mandato eletivo proporcional, impde, em respeito a
exigéncia de seguranca juridica e ao principio da protegio da
confianga dos cidaddos, que se defina o momento a partir do qual
terd aplicabilidade a nova diretriz hermenéutica.

— Marco temporal que o Supremo Tribunal Federal definiu na
matéria ora em julgamento: data em que o Tribunal Superior
Eleitoral apreciou a Consulta n® 1.398/DF (27/03/2007) e, nela,
respondeu, em tese, a indagacdo que lhe foi submetida.”

(MS 26.603/DE Rel. Min. CELSO DE MELLO)

Vale mencionar, por oportuno, a titulo de mera ilustracio, que

também a pratica jurisprudencial da Suprema Corte dos EUA tem
observado esse critério, fazendo-o incidir naquelas hipdteses em que
sobrevém alteracdao substancial de diretrizes que, até entdo, vinham sendo
observadas na formacao das relagdes juridicas, inclusive em matéria penal.

Refiro-me ndo sé6 ao conhecido caso “Linkletter” — Linkletter
v. Walker, 381 U.S. 618, 629, 1965 —, como, ainda, a muitas outras decisoes

daquele Alto Tribunal, nas quais se proclamou, g partir de certos marcos
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temporais, considerando-se determinadas premissas e com apoio na
técnica do “prospective overruling”, a inaplicabilidade do novo precedente

a situacgOes ja consolidadas no passado, cabendo relembrar, dentre varios
julgados, os seguintes: Chevron Oil Co. v. Huson, 404 U.S. 97, 1971;

Examiners, 375 U.S. 411, 1964; City of Phoenix v. Kolodziejski, 399
U.S. 204, 1970; Cipriano v. City of Houma, 395 U.S. 701, 1969; Allen
v. State Bd. of Educ., 393 U.S. 544, 1969, v.4..

Em uma palavra: os postulados da sequranca juridica, da boa-fé objetiva e
da protecdo da confianca, enquanto expressdes do Estado Democratico de
Direito, mostram-se impregnados de elevado conteiido ético, social e juridico,
projetando-se sobre as rela¢des juridicas, mesmo as de direito publico
(RT] 191/922), em ordem a viabilizar a incidéncia desses mesmos
principios sobre comportamentos de qualquer dos Poderes ou 6rgaos do
Estado, para que se preservem, desse modo, situagOes ja consolidadas no

passado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Vossa Exceléncia me
permite, ministro Celso de Mello, sem interromper o raciocinio

brilhantemente desenvolvido por Vossa Exceléncia.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Com prazer...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A primeira decisio
sobre a matéria prescricional, quando assentado o prazo de trinta anos, o
relator ficou vencido, ministro Oscar Corréa, ¢ do Plenario, anterior a
Carta de 1988. Seguiu-se outra da Turma, mencionada pelo ministro
Gilmar Mendes, da lavra do ministro Sydney Sanches, e mais uma, ja sob
a égide da Constituicao Federal atual, da Primeira Turma. A partir desse
momento, passou-se simplesmente a julgar agravos regimentais. Por
ultimo, a ministra Ellen Gracie, na Segunda Turma, também em agravo
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regimental, assentou que incidiria o inciso XXIX do artigo 7° do Diploma
Maior, e que o prazo, portanto, ndo seria trintendrio. O ministro Gilmar
Mendes veio a julgar de idéntica forma na Segunda Turma, considerado o
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 788.059.

Entao, tem-se uma premissa: o Pleno, propriamente dito, ndo chegou
a enfrentar a matéria, sob o angulo da Constituicdo Federal de 1988.
Houve o inicio do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 522.897, sob a
relatoria do ministro Gilmar Mendes, mas ocorreu um pedido de vista,

que lamentavelmente se tornou um perdido de vista, e ndo o concluimos.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: As decisoes
existentes sobre a matéria promanaram das Turmas do Supremo Tribunal
Federal, sendo certo, ainda, que esse tema constituiu objeto do
RE 522.897/RN, com julgamento plendrio suspenso, no entanto, em razao
de pedido de vista.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E o colega que pediu
vista, ndo vou nominar, ja se aposentou.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O que se mostra
importante é que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal esta a
reexaminar essa mesma controvérsia constitucional.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, consideradas
as razoes que venho de expor, peco vénia para acompanhar, em sua
integralidade, o excelente voto proferido pelo eminente Ministro GILMAR
MENDES.

E o meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu queria dizer que, inicialmente, vi-me tomado por
uma certa perplexidade com relacdo a natureza juridica do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, notadamente apds a intervencao do
Ministro Teori Zavascki, depois secundada pelas brilhantes observagoes
da Ministra Rosa Weber.

E, realmente, observando o que diz a Lei de regéncia, a Lei 8.036,
verifica-se que o fundo é constituido ndo apenas daquelas parcelas que
sdo devidas pelo empregador e pelo empregado, mas o artigo 29, como
bem ressaltou a Ministra Rosa Weber, mostra que existem varias outras
verbas que compoem o Fundo de Garantia, como, por exemplo, dotacoes
orcamentdrias, resultado das aplicagdes dos recursos do Fundo, multas,
correcao monetdria, juros moratdérios e demais receitas patrimoniais e
financeiras.

Outro aspecto que me impressionou muito - enfim é uma reflexao
intima que fiz - é que esse Fundo de natureza eminentemente social, hoje
todos nds sabemos, destina-se fundamentalmente a financiar o Sistema
Financeiro de Habitagao. Portanto, na verdade, é um fundo que
transcende um simples direito do trabalhador. Isto impressiona, a meu
ver.

Mas também, de outro lado, sensibilizado pelas palavras do Ministro
Luiz Fux, eu penso que a Suprema Corte nao pode se debater em duvidas
e perplexidades, e nds temos que tomar uma diretriz com relagao a esse
prazo prescricional.

E analisando, enfim, essas questdes todas e a controvérsia que existe
na doutrina e na jurisprudéncia sobre a natureza juridica do Fundo, lendo
o artigo 7% III, da Constitui¢ao, eu entendo que predomina a natureza

trabalhista do Fundo de Garantia. Em sendo assim, aplica-se, como
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assentou o eminente Relator, Ministro Gilmar Mendes, o prazo
prescricional do inciso XXIX do mesmo artigo 7°.

De outra parte também, evoco agora uma ponderagao do Ministro
Barroso no sentido de que é absolutamente irrazoavel o prazo de trinta
anos, comparando-se com outros prazos prescricionais.

E ainda ontem, quando nos discutiamos a questdo da prescrigcao
num caso determinado, nds chegamos a conclusao de que hoje a Fazenda
Publica esta devidamente aparelhada em todo o territorio nacional para
agir rapidamente, cobrar os seus direitos, e, portanto, esse prazo de cinco
anos, o prazo quinquenal, que corresponde a prescri¢ao administrativa e
a prescricao tributdria, € mais do que suficiente para que eventuais
recursos do Fundo sejam recuperados. Nao hd razao para estender esse
prazo de recuperacao de verbas, mesmo em se tratando dessas verbas de
que trata o artigo 2° da Lei 8.036.

De outra parte também, como temos feito quando se trata de
alteragbes jurisprudenciais de longa data consolidas, eu acho, com a
devida vénia do Ministro Marco Aurélio, que é o caso de se modular
realmente os efeitos da decisao.

Em conclusao, eu acompanho o Ministro Gilmar Mendes, Relator,
para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 23, § 5%, da Lei 8.036/90 e
55 do Decreto 99.684, com efeitos ex nunc, na forma entao preconizada
pelo Relator.
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ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
nao me manifestei sobre a modulacao. Vencido na tese, eu adiro a
modulacado, salientando a importancia capital dessa modulagdo. Tendo
sido declarada a inconstitucionalidade do artigo 23, § 5% da Lei do Fundo
de Garantia, o privilégio de trinta anos passa a ser inconstitucional,
inclusive para acdes promovidas pelo proprio Fundo. Mesmo as agdes
promovidas pelo proprio Fundo de Garantia, através de seus
representantes, estardo subordinadas ao prazo prescricional de cinco
anos.

Outro detalhe importante deve ficar claro na decisao: salvo melhor
juizo, quem votou pela inconstitucionalidade o fez com base no inciso

XXIX do artigo 7¢, salvo o Ministro Barroso.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu também acompanhei em parte o raciocinio do
Ministro Roberto Barroso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Isso traz uma
consequéncia pratica importante. O argumento da razoabilidade nao
tinha sido levantado, alids, € um argumento plausivel. Mas isso nado
significaria, s6 pelo argumento da irrazoabilidade de trinta anos, que esse
prazo devesse ser de dois anos depois de encerrado o vinculo trabalhista.
O Ministro Barroso colocou isso. Acho que isso é importante deixar claro
se também as agdes promovidas pelo proprio Fundo estdo sujeitas ao
prazo de dois anos, ap0s o encerramento do contrato de trabalho.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - De
novo é uma questao semelhante aquela que ontem foi colocada.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - N3o est4 na

discussao, nao é?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Mas,

era inseparavel.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu imagino que seja

assim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Era
inseparavel, tanto é que era uma pergunta que eu tinha que me fazer, e a

pergunta que eu me fiz ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Sim, porque esse prazo esta

previsto no proprio artigo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) -

Exatamente, e eu respondi afirmativamente, entendendo que ...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Entdo o que fica, o
que fica ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Agora
claro que se amanha houver uma conformacao legislativa, como admitiu

o Ministro Barroso, essa € uma questao que sera analisada.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Esse detalhe é
importante, porque se o prazo do inciso XXIX se aplica também as agdes
de cobranga promovidas pelo proprio Fundo, a margem de conformacao

legislativa fica ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Nao,
mas, em principio, nds precisamos dar essa indicagdo, até porque eles
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atuam como substitutos — isso foi até foi lembrado pelo Ministro Marco
Aurélio — do proprio trabalhador ...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Sim, mas nesse caso,
nao € possivel ampliar esse prazo, entdao, nao ha possibilidade de

conformacao legislativa.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Nao,
aqui ha uma peculiaridade, por exemplo, na Lei — que Vossa Exceléncia
até lembrava —, por exemplo, ela nao vem sendo cumprida, porque a
Procuradoria da Fazenda nao exerce esse papel, ela delega para a Caixa
Econdmica, entende que ndo € uma tarefa... Mas ela tem uma previsao de

fazer a inscri¢ao em divida ativa.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Exatamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - O que é

uma singularidade, tendo em vista esse carater multifacetario.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Eu penso, Ministro Teori, que, embora talvez nado seja
ideal essa solugao, o Supremo tem que dar uma diretriz bem clara,

inequivoca.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu concordo, essa foi
a orienta¢do majoritaria, apenas tem que ficar ...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Porque se nos dissermos que, para as demais verbas
que compoem o Fundo, e que sao cobradas pelo proprio Fundo, por meio
de seus prepostos, seus gerentes, seus gestores € outro prazo, ai nods
deixamos uma perplexidade.
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O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - E a mesma
situacao de ontem: nao foi debatido e nem refletido. Entao...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E a modulacio.
Apenas para afastar uma duavida: a modulagao alcanca ag¢des nao

ajuizadas. Nao, so as ajuizadas?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) -

Também as ndo ajuizadas.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ocorre que aqui esta-
se declarando a inconstitucionalidade do art. 23, § 5% da Lei do FGTS, que
trata das agdes promovidas pelo préprio Fundo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Do

trintenario.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Vossa Exceléncia, entao acompanha...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Para a¢des movidas

para o proprio Fundo.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - E inconstitucional para um,

inconstitucional para todo mundo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Nio, nao as
movidas pelo proprio Fundo, nds nao estamos falando; nés estamos

falando ...

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Mas € o que diz a lei,

cuja inconstitucionalidade esta sendo declarada.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Esse é o problema...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Essa
questao que o Ministro Teori levantou agora, de saber se aquele prazo de
dois anos se aplicaria ou nao fora das situa¢Oes trabalhistas, eu preciso

confessar que eu nao pensei sobre isso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E por isso que eu

estou levantando a questao, para que se pense a respeito.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Para cobrar, por exemplo, multas, corregao monetaria e
juros moratorios devidos, ou dotagdes orcamentarias.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Tem que saber o que
esta se modulando.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - O inciso XXIII, que foi

declarado inconstitucional, é das agoes...

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, aqui é questado
trabalhista, eu nao tenho a menor duvida. Mas, mutatis mutandis, se os
tributos se submetem ao prazo quinquenal, se os particulares
promoveram agao contra a Fazenda Publica e submetem ao prazo
quinquenal, qual o temor de estabelecer que o fundo tem cinco anos para
cobrar isso? E até uma questdo isondmica. O Fundo nao é ...

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (RELATOR) - Na

Previdéncia Social, n6s afirmamos aqui também o prazo de cinco anos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - A bem da uniformidade, porque nos temos realmente
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decidido que, toda vez que o Estado ¢ instado a cobrar uma determinada
verba que lhe é devida, o prazo é quinquenal. N6s temos reduzido

sistematicamente os prazos.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - A Lei n® 9.494 ela veio
estabelecer, esclarecer essa duvida: ela estabelece hoje o prazo de cinco
anos para a Fazenda promover a agao de reparacao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Bem, Ministro Teori... quer esclarecer, nao é?

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu nao estou aqui

querendo contestar o que a maioria decidiu.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(PRESIDENTE) - Isso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - E que nds estamos
modulando. Entdo, é preciso ficar bem claro o que nds estamos
modulando. Nés declaramos a inconstitucionalidade do prazo de trinta
anos, seja por incompatibilidade com o inciso XXIX, seja pela
irrazoabilidade do prazo. Isso se aplica a todas as agOes, inclusive aquelas
movidas pelo préprio Fundo. Essa é a consequéncia.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 709.212

PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

RECTE. (S) : BANCO DO BRASIL S/A

ADV. (A/S) : JAIRO WAISROS E OUTRO (A/S)

RECDO. (A/S) : ANA MARIA MOVILLA DE PIRES E MARCONDES
ADV. (A/S) : JOSE EYMARD LOGUERCIO E OUTRO (A/S)

Decisdo: O Tribunal, decidindo o tema 608 da Repercussédo
Geral, por maioria, negou provimento ao recurso, vencido o
Ministro Marco Aurélio que o provia parcialmente. Também por
maioria declarou a inconstitucionalidade do art. 23, § 5°, da Lei
n® 8.036/1990, e do art. 55 do Decreto n° 99.684/1990, na parte em
que ressalvam o “privilégio do FGTS a prescricdo trintendria”,
haja vista violarem o disposto no art. 7°, XXIX, da Carta de 1988,
vencidos os Ministros Teori Zavascki e Rosa Weber, que mantinham a
jurisprudéncia da Corte. Quanto a modulacdo, o Tribunal, por
maioria, atribuiu a decisdo efeitos ex nunc, vencido o Ministro
Marco Aurélio, gque ndo modulava os efeitos. Tudo nos termos do
voto do Relator. Presidiu o Jjulgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 13.11.2014.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Céarmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Ela Wiecko Volkmer

de Castilho.

p/ Maria Silvia Marques dos Santos
Assessora-Chefe Substituta do Plenério
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