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MENSAGEM

“Que os vossos esforcos desafiem as
impossibilidades, lembrai-vos de que as
grandes coisas do homem foram

conquistadas do que parecia impossivel”.

Charles Chaplin


http://pensador.uol.com.br/autor/charles_chaplin/

RESUMO

O presente estudo pretende abordar, por meio de entendimentos doutrinarios
e jurisprudenciais a aplicacao do principio da proibicdo de retrocesso social no prazo
quinquenal do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, estabelecido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 709.212 do Distrito Federal, visto que,
0 novo prazo feri direitos e garantias fundamentais de carater social obtido pelo
cidaddo. Todavia, o principio que veda o retrocesso, tem como nucleo essencial os
direitos fundamentais, os quais englobam a liberdade do legislador constituinte,
limitando-se na Constituicdo Federal. Nessa teméatica o estudo ainda tem por
objetivo manter-se no propdsito de identificar quais sdo as garantias de direito dos
individuos, suas conquistas e a necessidade de progredi-las, garantindo a
seguranca juridica no ambito das rela¢gBes sociais de direito, impedindo o legislador

de altera-lo de forma maléfica ou de extingui-las causando-os prejuizos.

Palavras-chave: Principios constitucionais; principio da vedacdo do retrocesso;
FGTS; prescricao e decadéncia; direitos fundamentais e direitos sociais.
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema "O novo prazo prescricional do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal - STF"
tem por objetivo desmistificar o atual entendimento, tendo em vista a aplicacdo do

principio da proibicdo do retrocesso social e da seguranca juridica.

Sendo assim, levanta-se como problema se a prescrigdo quinquenal do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico, estabelecida a partir da deciséo proferida
pelo Supremo no Recurso Extraordinario com Agravo 709.212 Distrito Federal, viola

direito do trabalhador previsto na Constituicdo Federal de 19887

A esse respeito, tem-se como metodologia a confeccdo de pesquisa tedérico-
dogmética, haja vista a presenca de investigacdo de cunho bibliografico, como

jurisprudéncias, artigos, doutrinas e outras legislacdes pertinentes ao tema.

Em face da pesquisa, o trabalho revela-se multidisciplinar, quais sejam,

Direito Constitucional, Direito Civil e Direito do Trabalho.

A fim de se responder a hipétese suscitada, tem-se como marco tedrico as
idéias do doutrinador portugués Joaquim José Gomes Canotilho, que descreve o

acolhimento do principio da proibicdo de retrocesso social no ordenamento juridico.

Preleciona Canotilho:

O ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas, deve considerar-se constitucionalmente garantindo,
sendo inconstitucional quaisquer medidas estaduais que, sem a criagcdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica
numa ‘anulacdo’, ‘revoga¢ao’ ou ‘aniquilacdo’ pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade do legislador tem como limite o ndcleo essencial ja
realizado.!

Por meio da presente pesquisa, quer-se proibir que temas de direitos
fundamentais de caréater social desconstitua conquistas alcancadas pelo individuo ao
longo da historia, seja pela formagao social em que ele vive ou mesmo de carater

individuais e coletivos.

' CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3 ed.,
Coimbra: Almedina, 1999. p.347.



Assim, a presente monografia, sera dividida em 03 capitulos, sendo que o
primeiro deles, intitulado “dos direitos fundamentais e principios”, abordaremos suas

garantias, eficacia e aplicabilidade conforme previsdo da Constituicdo Federal.

No segundo capitulo sera destinado a tecer consideragbes acerca do “Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo”, qual a origem, conceito, requisitos, finalidade,
natureza juridica deste instituto, as diferencas entre prescricdo e decadéncia, bem
como suas peculiaridades na seara trabalhista.

No terceiro capitulo tratarei “a aplicacdo do principio da proibicdo do
retrocesso social a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinério
n® 709.212 Distrito Federal”, apontaremos diversos fundamentos em decisées no
ordenamento juridico brasileiro, tendo como fundamentacdo o principio que veda o
retrocesso social. Diante disso, a proposta deste estudo € mostrar a violagdo de
direito fundamental pela prescricdo quinquenal estabelecida pelo Supremo Tribunal
Federal ao mudar seu entendimento acerca do prazo prescricional do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, pois, trouxe grandes prejuizos aos trabalhadores ao

desconstituir direito adquirido.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia do comprimento dos direitos, faz-se necessario
mencionar 0S principais aspectos do tema exposto, entretanto devem ser

considerados alguns conceito para melhor entendimento.

Nesse proposito, analisa-se alguns principios norteadores de direito, sobre a
Otica do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, acerca do prazo
prescricional do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, atentando contra estes
direitos adquiridos ao longo da histéria. Os impactos sao percebiveis na sociedade

em decorréncia dessa triste decisao.

Tendo em vista, os principios constitucionais que sdo normas fundamentais
de conduta do individuo, constituidas para garantir a aplicacdo de leis jA impostas

pelo legislador. Barroso conceitua:

S&o0 o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos
ou qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui.

Os principios serdo aplicados num caso concreto, sua aplicabilidade é

imediata no que diz respeito aos direitos fundamentais.

O principio que veda o retrocesso, proibe que o debate de temas de direitos
fundamentais de carater social, desconstitua as conquistas alcancadas pelo cidadéo
ou pela formacédo social em que ele vive, tais como os de carater individuais e

coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos, econdmicos e ambientais.

Goldschmidt salienta que:

O principio da proibi¢do do retrocesso fornece um critério objetivo com o
qgual é possivel controlar a adequacdo e a correcdo da atividade restritiva
dos direitos fundamentais.®

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da constituicdo. 2. ed., Saraiva: Sdo Paulo,
1996. p. 23.
® GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 101.
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Sendo assim, além de outros principios constitucionais de direitos, o principio
que veda o retrocesso limita o legislador de criar novas normas que possa ferir

outras na concretizacao de direitos.

No Fundo de Garantia do Tempo de Servico, 0 empregado tera direito aos
depodsitos efetuado pelo empregador em caso de despedida imotivada. O que
levantamos como problema € o prazo prescricional ndo mais de trinta anos para
reclamar estes depositos ndo realizados, mas cinco anos. Restringindo direito

adquirido.

O magistério Mauricio Godinho Delgado conceitua Fundo de Garantia do

Tempo de Servico como sendo:

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico consiste em recolhimentos
pecuniarios mensais, em conta bancaria vinculada em nome do trabalhador,
conforme par&metro de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado
pelo obreiro em situacdes tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de
acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato
laborativo, formando, porém, o conjunto global e indiferenciado de depésitos
um fundo social de destinagéo legalmente e:specificada.4

Para melhor entendimento do que é o instituto da prescricdo e decadéncia,
nas palavras de Silvio Rodrigues:
"a) a prescricdo supde uma acdo, cuja origem € distinta da origem do
direito, tendo, por isso, um nascimento posterior ao nascimento do direito;

b) a decadéncia supde uma acéo, cuja origem é idéntica a origem do direito,
sendo, por isso, simultaneo o nascimento de ambos".’

Observa-se que a prescricao € a perda da pretensédo da acéo e a decadéncia

a perda do direito.

Ademais, € de extrema importancia que o empregado atente para estes
prazos. O principio da seguranca juridica se refere a garantia de direito, prevista
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, assim como os direitos
fundamentais que sdo aqueles que garanti a dignidade da pessoa humana, o

minimo existencial para uma vida digna.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
1.368.
® RODRIGUES, Silvio. Direito civil - parte geral. V. I. 34 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.330.
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(...) o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos
humanos guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagcdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional. °

Assim como os direitos fundamentais estdo intimamente ligados aos direitos

do homem, os direitos sociais tem dimensdo nestas medidas de direitos.

Nesse sentido, Silva salienta que:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimenséo dos direitos
fundamentais do homem, s8o prestagces positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. ’

Os direitos sociais € uma ac¢ao constitucional que visa proteger os preceitos
fundamentais, por isto precisam ser protegidos pelo Estado Democratico de Direito.

Entretanto, o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,

sob a otica da Constituicao Federal de 1988.

Neste sentido, com o fito de resolver o impasse, passa-se a andlise
aprofundada do que seria um o principio do retrocesso social e suas

impossibilidades.

°® SARLER, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 35/36.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. p. 286.
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CAPITULO | - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS.

1.1 Principios Constitucionais

A palavra principio no dicionério significa o inicio de algo, o que vem antes, a
causa, o comeco. A finalidade dos principios no ordenamento juridico € auxiliar as
principais normas fundamentais de conduta de um individuo mediante as leis ja

Impostas.

Os principios cumprem o papel de suprir eventual lacuna no sistema juridico
brasileiro, sendo que diversos deles orientam e interpretam, bem como possuem

natureza de norma constitucional.

Os principios constitucionais, na definicdo de Luis Roberto Barroso:

S&o o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituicdo, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma suméria, 0s principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamentos
ou qualificacdes essenciais da ordem juridica que institui. 8

Buscando um conceito para principio, segundo Bonavides:

Faz-se mister assinalar que se devem considerar como principios do
ordenamento juridico aquelas orientacdes e aquelas diretivas de carater
geral e fundamental que se possam deduzir da conexdo sistematica, da
coordenacdo e da intima racionalidade das normas, que concorrem para
formar assim, num dado momento histérico, o tecido do ordenamento
juridico. °

Sua funcdo especifica € fazer valer os dispositivos aplicAveis nos casos
concretos, representando instrumentos relevantes para uma completa e perfeita

interpretagéo da lei maior.

Paulo Bonavides ressalta ainda, a importancia dos principios constitucionais

para o constitucionalismo moderno:

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagcdo da constituicdo. 2. ed., Saraiva: S&o Paulo,
1996. p. 155.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
261/262.



14

A importancia do assunto € fundamental, ocupando cada vez mais a
atencao e o interesse dos juristas. Sem aprofundar a investigacéo acerca da
funcdo dos principios nos ordenamentos juridicos ndo é possivel
compreender a natureza, a esséncia e os rumos do constitucionalismo
contemporaneo. ™

7

O constitucionalismo moderno é um sistema normativo aberto de regras e
principios com as informalidades cotidianas de um meio social revelado pela pés-
modernidade. Existe o reconhecimento de que os principios sdo normas juridicas e

as normas compreendem as regras e 0s principios.

De fato, a Constituicdo da Republica de 1988, também chamada de Lei Maior,
apresenta um conjunto de normas, composta de regras e principios, referentes aos

direitos e garantias individuais e coletivos.

Todavia, existem critérios para se distinguir principios de regras. Embora

ambas as normas se referem ao dever ser, ou seja, uma forma de conduta.

No que se refere, assevera Robert Alexy:

principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo. Um
exemplo de norma de grau de generalidade relativamente alto € a norma
gue garante a liberdade de crenca. De outro lado, uma norma de grau de
generalidade relativamente baixo seria a norma que prevé que todo preso

tem o direito de converter outros presos a sua creng:a.ll

Todavia, toda regra deve contemplar um principio, ao passo que, todo

principio deve ter congénito a um certo grau de regramento.

Considerando os principios e regras constitucionais, trés distintas teses sao

possiveis acerca desta ponderacao.

Neste sentido, Alexy:

A primeira sustenta que toda tentativa de diferenciar as normas em duas
classes, a das regras e a dos principios, seria, diante da diversidade
existente, fadada ao fracasso. Isso seria perceptivel, por exemplo, na
possibilidade de que os critérios expostos, dentre os quais alguns permitem
apenas diferenciagbes gradativas, sejam combinados da maneira que se
desejar. Assim, ndo seria dificil imaginar uma norma que tenha um alto grau
de generalidade, ndo seja aplicavel de pronto, ndo tenha sido estabelecida
expressamente, tenha um notdrio contetido axiolégico e uma relagao intima

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 231.
“ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.
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com a idéia de direito, seja importantissima para a ordem juridica, forneca
razbes para regras e possa ser usada como um critério para a avaliagéo de
argumentos juridicos. Some-se a isso o fato de que, isoladamente
considerados, aquilo que esses critérios distinguem é algo extremamente
heterogéneo. ™

Esta distingéo se faz de forma gradual ao analisar o caso tangivel.

No entanto, para Robert Alexy, as normas vale ou n&o vale, isto significa que

em um caso concreto, deve-se fazer exatamente aquilo que ela exige.

Alexy afirma que para a solucdo de um conflito:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excecédo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida. Um exemplo para um conflito
entre regras que pode ser resolvido por meio da introdugdo de uma clausula
de excec¢do é aquele entre a proibicdo de sair da sala de aula antes que o
sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o
sinal ainda n&o tiver sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado,
essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre
si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira
regra, de uma cladusula de excec¢éo para o caso do alarme de incéndio. 13

A coliséo de dois principios normalmente acorre quando em um, é proibido,

por vez em outro sera permitido. O que nédo significa que naquele momento uma

regra deixara de incidir se for invalida.

Diante do caso, observamos que devido a constitucionalizacdo das normas

juridicas, passam a fazer parte o principio da maxima proporcionalidade com maior

ponderagdo em situagdes controvertidas, regulando-se os interesses entre o0s

fenbmenos juridicos distintos no ordenamento normativo brasileiro.

Alexy aduz que:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades
juridicas. Ja as maximas da necessidade e da adequacédo decorrem da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas."*

2 |dem. p. 89.
% |dem. p. 92.
" |dem. p. 118.
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Portanto podemos dizer que, dentre aqueles limites fornecidos pelo
ordenamento juridico, ha vinculagdo entre direito, principios e as regras juridicas

para uma efetiva aplicacao.

Conclui-se que a solucdo de um problema, esta implicitamente assegurado

estabelecido no ordenamento normativo, essencial ao exercicio da democracia.

A ponderacdo de valores, servi-se de critério e parametro de valoracéo para
compreender e interpretar todo o sistema juridico brasileiro. Apresentado como uma

alternativa na interpretacéo dos principios.

O sistema juridico esta intimamente ligado ao principio da proporcionalidade,
formando um Estado Democratico de Direito.

1.2 Dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais séo aqueles direitos atribuidos a todos os cidadaos
em comum, que tem como finalidade ilustrar as condicdes minimas para cada

individuo.

Nas palavras definidoras de direitos fundamentais, segundo Ingo Wolfgang

Sarlet:

(...) o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos
humanos guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos e temPos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional.

Os direitos fundamentais do homem é fruto da evolugao historica transcorrido
das conquistas sociais, surgiu no ano de 1948 com as Declaracées de Direitos

Humanos.

“SARLER, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 35/36.
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Paulo Bonavides interpretou os direitos fundamentais a partir de um perfil

historico, agrupando os mesmos em geragdes de direitos.

(...) Os direitos de primeira geragcdo sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma
histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.®

Sao as liberdades civis consideradas basicas, configurando os direitos civis e

politicos, surgiram no final do século XVIII e representavam uma resposta do Estado

liberal ao absolutista.

(...) Os direitos da segunda geracdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da primeira
geracdo dominam o século passado. Sdo os direitos sociais, culturais e
econbmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,
introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do
século XX. *

Foi o desdobramento natural da primeira geracdo, assegura o0 principio da

igualdade material entre o ser humano, os direitos politicos conquistados no decorrer

do século XIX e inicio do século XX.

Os direitos fundamentais da terceira geracéao

(...) Trata-se daquela que se assenta sobre a fraternidade, conforme
assinala Karel Vasak, e provida de uma latitude de sentido que n&o parece
compreender unicamente a protecdo especifica de direitos individuais ou
coletivos.™®

Possui origem na revolucdo dos meios de comunicacdo e de transportes

(revolucdo tecnocientifica). Protegendo os interesses da titularidade difusa ou

coletiva, sendo atribuidos a todos como direitos econdmicos e sociais.

(...) Os direitos da primeira, da segunda e da terceira geracdes abriram
caminho ao advento de uma nova concepc¢do de universalidade dos direitos
humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e metafisico
de que se impregnou a Declaracdo dos Direitos do homem de 1789, uma
Declaracdo de compromisso ideoldgico definido, mas que nem por isso
deixou de lograr expanséo ilimitada, servindo de ponto de partida valioso
para a insercéo dos direitos da liberdade - direitos civis e politicos.™

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 577.

7 |dem. p. 578.
'® |dem. p. 583.
% |dem. p. 587.
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As consideracdes feitas por Paulo Bonavides sé&o aspectos introduzidos pela
globalizag&o politica, relacionados a democracia, a informacéo e ao pluralismo, das

geracoes futuras.

(...) Sao direitos da quarta geracdo o direito a democracia, o direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimens&do de méaxima universalidade,
para a qual parece 0 mundo inclinar-se no plano de todas as relagfes de
convivéncia.

A democracia positivada por direito da quarta geracdo sera uma democracia

direta e participativa, gracas aos progressos da tecnologia de comunicacéao.

A paz é o direito de quinta geracao, em face dos ultimos acontecimentos, por
exemplo, os atentados terroristas que vem aterrorizando pessoas em todo o mundo.
(...) O novo Estado de direito das cinco geracdes de direitos fundamentais
vem coroar, por conseguinte, aquele espirito de humanismo que, no
perimetro da juridicidade, habita as regifes sociais e perpassa o Direito em
todas as suas dimensdes.
A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento universal que se lhe

deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia hur271ana, elemento de
conservacao da espécie, reino de seguranca dos direitos.*

Os direitos da primeira geracao; segunda; terceira; os direitos da quarta e
quinta geragéo, é um processo evolutivo dos direitos fundamentais, esses direitos
sdo variaveis, modificando-se ao longo da histéria de acordo com as necessidades e

interesses do homem.

Conclui-se que ha necessidade de permanente reconstrucdo enquanto

patriménio de todas as geracdes, diante da evolucéo historica destes direitos.

Os direitos fundamentais, atualmente resguardados pela Constituicao,
representam uma vasta gama de direitos essenciais aos individuos e

especificamente a toda a sociedade.

Para Robert Alexy surgem alguns problemas especificos da argumentacdo no

ambito dos direitos fundamentais:

%% |dem. p. 586.
L |dem. p. 598.
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Enquanto caso especial do discurso pratico geral, ele é caracterizado pela
existéncia de uma série de condicbes restritivas, as quais a argumentacao
juridica se encontra submetida e que, em resumo, se referem a vinculacéo a
lei, ao precedente e a dogmatica. Mas essas condicfes, que podem ser
expressas por meio de um sistema de regras e formas especificas do
argumentar juridico.?

A racionalidade exige ponderagdo acerca da possibilidade de valoracdes

morais aplicada por juizos praticos. Entretanto, essas regras morais sdo mais faceis

de serem fundamentadas, por exemplo, discussdo ética, influencia na plano

metodologico, pela filosofia da linguagem e por teorias da propria argumentacao.

Uma vez estabelecido tais direitos, Alexy levanta a questao da restricado aos

direitos fundamentais.

Restringiveis sdo os bens protegidos por direitos fundamentais
(liberdades/situacdes/posicdes de direito ordinarios) e as posicbes prima
facie garantidas por principios de direitos fundamentais. Entre esses dois
objetos de restricbes h& relacdes estreitas. Principios de direitos
fundamentais exigem a protecdo mais abrangente possivel dos bens
protegidos, como por exemplo, a prote¢cdo mais ampla possivel da liberdade
geral de acdo, da integridade fisica ou da competéncia para alienar a
propriedade. Por isso, uma restricdo a um bem protegido é sempre também
uma restricdo a uma posicado prima facie garantida por um principio de
direito fundamental.”®

Entretanto, sera protegido todos as normas de direitos prima facie de direito

fundamental.

Cumpri ainda, salientar duas das espécies de restricbes a direitos

fundamentais.

Prossegui Alexy:

O primeiro é perseguido quando se expdem as possiveis diferencia¢cdes no
interior da classe das restricdes. Um exemplo de destaque é a
extremamente detalhada classificagdo de Friedrich Klein, construida a partir
da diferenciacdo entre restricdes de garantia e restricdes de reserva. O
segundo tipo de objetivo formal é perseguido quando se trata da
diferenciacéo entre normas que impde restricbes e normas conformadoras,

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.,

Malheiros, 2008. p. 548.
%% |dem. p. 281.
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definidoras de conteddo ou reguladoras no &ambito dos direitos
fundamentais.**

No entanto, para ser merecedora das medidas protetivas, leva-se em conta, a

relagdo com as outras normas no ambito de direitos fundamentais. Vale ressaltar,

gue as normas Constitucionais faz restricdo direta e indireta acerca destes direitos.

E que estas restricdes podem ser escritas e ndo escritas.

No que diz respeito da teoria da interpretacdo dos direitos fundamentais,

Paulo Bonavides aduz que:

Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a
uma teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas - a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo - a uma indeclinavel concepgdo do Estado, da Constituicdo e
da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas
doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais profundo, ficariam
de todo ininteligiveis. De tal concepcédo brota a contextura tedrica que faz a
legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tabua de valores, os valores da ordem democratica do Estado de Direito
onde jaz a eficacia das regras constitucionais e repousa a estabilidade de
principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria material da
Constituicdo.”

A hermenéutica moderna vai analisar e estabelecer os critérios de

interpretacdo adequados para uma correta e justa concretizacdo constitucional.

A Constituicdo preocupou-se em varios momentos com a eficacia dos direitos

fundamentais outorgado.

Menciona José Afonso da Silva:

O primeiro em uma norma-sintese em que determina que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
N&o é, pois, s6 a garantia dos direitos politicos, mas de todos os direitos
fundamentais: individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos.
Essa declaracdo pura e simplesmente por si ndo bastaria se outros
mecanismos ndo fossem previstos para torna-la eficiente. Vimos a propdésito
o mandado de injuncdo. Acrescentemos que a acdo de
inconstitucionalidade por omissao é da mesma natureza. A iniciativa popular
pode muito bem ser eficiente instituto de busca da integracdo das normas
constitucionais dependentes de lei ordindria ou complementar,
especialmente daquelas normas que traduzam direitos de interesse

)
social.

** |dem. p. 285.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 612.
%% SILVA, José Afonso da. Curso de direito positivo. 34. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 468.
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O Estado assegura a observancia do regular cumprimento das normas de
direitos fundamentais, em relacdo a todos aqueles capazes de violar direitos

estabelecidos.

Dessa maneira, reforcando o que ja foi explicitado, a evolucdo historica
contribui para o surgimento de normas definidoras de direitos e sua eficacia

normativa a todas as esferas da sociedade.

Embora tenha o legislador que interpretar e restringir os direitos
fundamentais, para garantir na esfera da eficdcia e da efetividade o que fora
estabelecido acerca daqueles direitos considerados fundamentais.

1.2.1 Direitos Sociais e a Constituicdo Federal de 1988.

Por certo, os direitos sociais buscam a qualidade de vida dos individuos, no
entanto apesar de estarem interligados, faz-se necessario ressaltar e distinguir as

diferencas entre direitos sociais e direitos individuais.

Concluimos que, direitos sociais sdo 0s que nds temos como ser social.
Exemplo, a saude, a educacédo, o trabalho. Diferente dos direitos individuais, que
sdo aqueles que a pessoa tem como individuo. Exemplo, a vida, a propriedade a

inviabilidade da casa.

Trataremos os direitos sociais elencados no art. 6° da CF/88 consagrados
como direitos fundamentais, conquistados por movimentos sociais ao longo da
histéria, e que atualmente, sdo reconhecidos no ambito internacional em
documentos como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948 e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966, bem
como pela Constituicdo da Republica de 1988.

Segue na integra o artigo:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
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protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicso.?’

O legislador constituinte faz mencéo expressa a promocao e protecao destes
direitos acima, inclusive atentou para aqueles oriundos, que serdo garantidos em

ambito juridico.

N&o existiia democracia sem a garantia basica destes direitos, seja ele
individual, social ou politico, portanto, é dever do Estado a garantia e a protecao.

O magistério José Afonso da Silva conceitua direitos sociais:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimenséo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestaces positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacéo de situacdes sociais desiguais.28

Os direitos sociais disciplinam situacdes subjetivas concreta, necessario na

efetivacao dos direitos bésicos protegidos, para garantir sua eficacia.

Salienta José Afonso da Silva:

os direitos econbmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos direitos
sociais, pois sem uma politica econdmica orientada para a intervencéo e
participacdo estatal na economia ndo se compordo as premissas
necessdrias ao surgimento de um regime democratico de contetdo tutelar
dos fracos e dos mais numerosos.*

Os direitos sociais vem de encontro a populagédo que ndo possuiam bens para
oferecer, a ndo ser com o trabalho. Tal fato contribuiu para o acesso a educacao, a

saude e melhores condicfes de trabalho.

Com efeito, estes direitos e a cidadania precisam de investimento, sendo o

desenvolvimento um desafio ao progresso. Sarlet destaca:

segue sendo necessaria uma preocupagdo permanente com a consolidagdo
e manutencdo pelo menos dos niveis de prote¢do social minimos, onde e
qguando alcangados, nas varias esferas da seguranca social e da tutela dos
direitos sociais compreendidos em toda a sua amplitude, inclusive como

?" BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm. Acessado em: 07/10/2015.

%8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito positivo. 34. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 286.

% |dem. p. 286.
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condicao para a funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia do
estado Constitucional.*

A integridade fisica do individuo na sociedade, é uma das preocupacdes do
Constituinte e a extensdo dos direitos previstos constitucionalmente que exigem

permanente acédo do Estado para sua efetivacao.

A previsdo de um aperfeicoamento do art. 6° da Constituicdo Federal
tramitando no Congresso Nacional tida como a "PEC DA FELICIDADE" - PEC N.
513/2010 DO CD E PEC N. 19/2010 DO SF.

Nova redacédo do art. 6° da CF:

Sao direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a educacéo, a saude,
a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigélo.31 nossos grifos

A justificativa dos parlamentares, que a felicidade, enquanto direito,
encontram-se positivada em diversos documentos, tais como: Declaragéo de Direitos
da Virginia (EUA, 1776); Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franca,
1789); Preambulo da Carta Francesa de 1958; Reino do Butdo; Constituicdo do

Japéo e Carta da Coréia do Sul.

Observa-se que o Estado brasileiro usa de politicas publicas como forma de

compensar as desigualdades existentes.

Cumpre comentar alguns elementos para o minimo de existéncia digna do
homem, aos grupos menos favorecidos economicamente. S&0 os direitos sociais,
econdmicos e culturais, que busca a igualdade para a coletividade que reivindicam

melhores condicbes de vida.

Garantindo a aplicabilidade imediata e a eficacia de normas constitucionais no

ordenamento brasileiro.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol .75, n° 3, jul/set 2009. p. 120.

%L LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 1.081.
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1.3 Principio da Proibicdo do Retrocesso

O principio da vedacdo ao retrocesso social também é conhecido como
principio da proibicdo de retrocesso social, tem sua origem no Direito Internacional

dos Direitos Humanos.

Tendo em vista sua relevancia, vem sendo estudado como critério
interpretativo ou principio aplicavel aos ramos do direito, especialmente quando

envolvem direitos fundamentais e sociais.

Daniela Muradas descreve o acolhimento do principio da proibicdo ao

retrocesso social no pacto de Direitos Humanos em 1966:

Preceitua o art.2°, §1°, do pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
gue os Estados-partes no pacto comprometem-se a adotar medidas, tanto
por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperac¢do internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seu
recurso disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os
meios apropriados, pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
pacto, incluindo em particular, a adocéo de medidas legislativas.

Na mesma trilha proibiu a “restricdo ou suspensao dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de
leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob o pretexto de que o
presente Pacto mao os reconhega ou 0s reconheca em menor grau”, sendo
o documento internacional complementar as praticas e normativas nacionais
de promocéo da pessoa humana.

Além disso, o Pacto expressamente acolheu o principio do ndo regresso no
campo interpretativo, a medida que estabeleceu, pelo seu art. 5°, a
inviabilidade de as suas disposicfes serem interpretadas no sentido de
reconhecer a pratica de atos atentarios aos direitos ou liberdades eles
reconhecidos ou ainda de se lhes impor limitagbes mais amplas do que
aquelas nelas previstas.*

Contudo, foi com a aprovacéo do Pacto de Direitos Humanos em 1966, que o
principio da progressividade e nao retrocesso dos direitos humanos, ganhando nova

confiabilidade no plano dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Ainda partindo desses pressupostos, enfatiza Luiz Eduardo Gunther:

O principio do néo retrocesso social foi expressamente considerado na 12
Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho, realizada
em novembro de 2007, fazendo parte de Enunciado aprovado. Com efeito,

** REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacdo do retrocesso no direito do trabalho. S&o
Paulo: LTr. 2010, p. 36.
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o Enunciado n. 66, que trata da garantia constitucional da duracao razoavel
do processo, interpreta os arts. 769 e 889 da CLT conforme a Constituicdo
Federal, e dessa forma permite a aplicacdo de normas processuais mais
adequadas a efetivacdo do direito. Consideram-se, dessa forma, os
principios da instrumentalidade, efetividade e ndo retrocesso social. Aplica,
pois os principios ao direito processual do trabalho, imprimindo-lhe carga de

efetividade.®

Hoje a aplicacdo do principio da vedacdo ao retrocesso no ordenamento

juridico brasileiro,

tem interpretacdo evolutiva, primeiramente pelos direitos

fundamentais e por conseguinte, dentre os objetivos do constituinte de protecdo ao

desenvolvimento nacional.

Na Alemanha a aplicacdo do principio da proibicdo de retrocesso social, tem

intima conexd@o com o principio da seguranca juridica.

Ingo Wolfgang Sarlet:

a discussao a respeito da proibicdo de retrocesso social na Alemanha, vale
destacar que |4, a despeito da auséncia de uma protecdo expressa até
mesmo dos direitos adquiridos no plano constitucional, tanto a doutrina,
guanto o Tribunal Constitucional Federal, sempre chancelaram a protegéo
(ainda que nao ilimitada) tanto do direito adquirido como das proprias
expectativas de direitos (em que pese com menor intensidade), dimensdes
gue, como ja demonstrado, integram uma compreensao ampla da proibicdo
de retrocesso. **

A Vedacdo do retrocesso propde que se exija do poder judiciario é a

invalidacdo da revogacdo de normas que retrocede direitos fundamentais, contudo,

que estas medidas concedam, ampliem tais direitos, e ndo que venham

desacompanhadas de politica substitutiva, equivalente ao ja adquirido.

De acordo com os principios, uma vez tendo o sistema juridico definido um

determinado direito como adquirido, ndo pode ser suprimido ou restringido,

causando retrocesso ao progresso social.

¥GUNTHER, Luiz Eduardo. Aspectos principiolégicos da execuc&o incidentes no processo do
trabalho. In: SANTOS, José Aparecido dos (coord.). Execucdo trabalhista. 2 ed., Sdo Paulo: LTr,

2010. p.18/43.

*SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito
Constitucional Brasileiro. p.13.
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A aplicacédo judicial do principio da vedacao ao retrocesso, considerando que
se encontra de forma implicita no ordenamento juridico brasileiro, segundo José
Afonso da Silva:

Sobre os direitos constitucionais sociais deve incidir o art. 5°, 8§1°, da
Constituicdo Federal de 1988, a fim de garantir a maior aplicabilidade e
eficacia possiveis. Nesse sentido, o autor admite indiretamente a proibicao
constitucional de retrocesso social, ja que a lei nova ndo pode desfazer os

efeitos da norma constitucional j4 alcangcados pela aplicacdo da lei
anterior.®

O principio da proibicdo do retrocesso, surge como forma de proteger o
cidaddo de acdes retrocessivas do Estado, ignorando os direitos jA conquistados
anteriormente, deve-se realizar uma fundamentacdo construida com base nos

demais principios e preceitos sociais do direito.

Podemos considera-lo como um direito constitucional de resisténcia que se
opbde a margem de conformacdo do legislador quanto a reversibilidade de leis

concessivas de beneficios sociais.

Goldschmidt salienta que:

O principio da proibi¢cdo do retrocesso fornece um critério objetivo com o
qgual é possivel controlar a adequacéo e a correcdo da atividade restritiva
dos direitos fundamentais.*

A vedacdo ao retrocesso social segundo o doutrinador portugués Joaquim

José Gomes Canotilho:

O ndcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas, deve considerar-se constitucionalmente garantindo,
sendo inconstitucional quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na pratica
numa ‘anulagdo’, ‘revogagao’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo
essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nacleo essencial ja
realizado.”’

Ao proibir o retrocesso, busca-se proteger os direitos adquiridos ao longo da

historia, concedendo assim a seguranca juridica aqueles que estdo mais

®SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 319.

®GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Flexibilizac&o dos direitos trabalhistas. S&o Paulo: LTr, 2009. p. 101.
¥ CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.,
Coimbra: Almedina, 1999. p. 347.
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vulneraveis. Portanto, sdo normas que limitam o poder do legislador constituinte,

atuando no judiciario, contra ameacas de direitos fundamentais sociais.

Ao estabelecer restricdbes aos direitos fundamentais, o legislador e o
intérprete, visa manter ndo somente a harmonia do sistema juridico, mas o efetivo

equilibrio nas relacdes sociais.

Partindo desses pressupostos, Luis Roberto Barroso:

0 que a vedacdo do retrocesso propde se possa exigir do Judiciario é a
invalidade da revogagcdo de normas que, regulamentando o principio,
concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a revogagdo em
guestdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente. Isto
€: a invalidade, por inconstitucionalidade, ocorre quando se revoga uma
norma infraconstitucional concessiva de um direito, deixando um vazio em
seu lugar.®

A exemplo do principio da proporcionalidade, o principio da vedacdo ao
retrocesso social fornece um critério objetivo com o qual & possivel controlar a
adequacdo e a correcdo da atividade restritiva dos direitos fundamentais, ja

definidos e incorporados ao ordenamento juridico.

Uma vez tendo o sistema juridico definido um determinado direito como
fundamental, ndo pode ser suprimido ou restringido inadequadamente, a ponto de

causar um retrocesso social por renovagao.

Felipe Derbli destaca:

Havera retrocesso social quando o legislador, comissiva e arbitrariamente,
retornar a um estado correlato a uma primitiva omissao inconstitucional ou
reduzir o grau de concretizacdo de uma norma definidora de direito social;
onde ndo houver imposicdo legiferante - e, portanto, for mais fluida a
delimitacdo das raias da liberdade de conformacgdo do legislador (o que
ocorre no caso das normas constitucionais programaticas), ndo se podera
falar propriamente em proibicso de retrocesso social.*®

Considerando o Principio da vedacdo do retrocesso e sua importancia na
construcdo de uma justica comprometida com a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais, defende-se a necessidade de aplica-lo como garantia expressa dos

direitos fundamentais estabelecido no ordenamento juridico brasileiro.

* ROCHA, Carmem Lucia Antunes apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da
constitui¢do. 7 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.381.

% DERBLI, Felipe. O principio da proibicao de retrocesso social na constituicao de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007.p. 240.
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O principio do retrocesso social, limita as medidas retrocessivas na esfera da
legislacdo social, necessarias para garantir a seguranca juridica ao poder

constituinte do direito.

Contudo, verifica-se na pratica a relevancia desse instituto juridico, assim
como a necessidade de sua adequacdo social para o desenvolvimento e o

progresso da sociedade.
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CAPITULO Il - DO FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO - FGTS

2.1. Origem, Requisitos e Conceito do Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o surgiu na década de 60, com o
objetivo de regularizar a relacdo de trabalho (empregador e empregado) em
substituicdo ao antigo regime celetista (estabilidade decenal). A lei n°® 5.107 de
1966, revogada pela lei 8.036 de 1990, visa proteger o empregado mais antigo

aguele que tinha mais de dez anos na empresa.

Ambas garanti uma indenizacao por tempo de servico em casos de rescisao
do contrato de trabalho. A lei n°® 5.958 de 1973, o empregado poderia ter retroativo a
janeiro de 1967 a data da admissdo ao emprego, caso optasse e houvesse acordo

entre as partes, ate mesmo para aquele que era estavel.

Na época o regime era facultativo, podendo o empregado optar por um dos

dois sistemas, pela estabilidade ou pelo FGTS, mediante declaracdo escrita.

Explica Vélia Bomfim:

Para os empregados que optassem pelo sistema do FGTS no prazo de 365
dias da vigéncia da Lei; e no prazo de 365 dias para os admitidos apés a
Lei, contados a partir da admissdo, eram exigidos 0s seguintes requisitos
(art. 1°, 88 1° e 29): declaracdo escrita, anotacdo da opcdo na CTPS do
empregado, bem como no livro de registro de empregados.

Para os empregados que optassem pelo FGTS fora do prazo estabelecido,
eram exigidos 0s seguintes requisitos:

a) declaracéo escrita, anotacéo da opc¢do na CTPS do emprego, bem como
no livro de registro de empregados;

b) homologacao da opcéo pela Justica do Trabalho.*

Estes requisitos eram para comprovar a vontade do empregado na aquisi¢cao
do beneficio, embora tivesse faltando alguns dos requisitos exigidos, ndo eram

impedidos de exigi-los.

““BOMFIM, Vélia Cassar. Direito do trabalho. 11 ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2015. p. 1.180/1.181.
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Desde a criagcdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, a legislacao
gue o instituiu, tem sofrido constantes alteracdes para preservar sempre o interesse

da parte hipossuficiente na relacdo de emprego.

A Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu em seu art. 7° inciso lll, que &
direito dos trabalhadores urbanos e rurais o Fundo de Garantia por Tempo de

Servico.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicédo social:
Il - fundo de garantia do tempo de servico; **

E devido o Fundo de Garantia do Tempo de Servico os empregados urbanos,
rurais, trabalhadores avulsos, hoje também sendo obrigatérios para aqueles

empregados domésticos.

O FGTS é uma poupanca para o trabalhador, formado por recolhimentos
mensais sobre a remuneracao do empregado, efetuados em conta vinculada aberta

em nome do trabalhador.

Conceitua o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co, Sérgio Pinto Martins:

O FGTS é um depésito bancéario destinado a formar uma poupanca para o
trabalhador, que poderd ser sacada nas hip6teses previstas na lei,
principalmente quando é dispensado sem justa causa. Servem os depositos
como forma de financiamento para aquisicdo de moradia pelo Sistema
Financeiro da Habitagdo.*?

Conforme o disposto na lei, o FGTS deve ser pago pelo empregador, na
forma de recolhimento pecuniario mensais por meio de depdsitos feita em conta

vinculada e individualizada do trabalhador.

Nessa esteira de raciocinio, Mauricio Godinho Delgado aduz que:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico consiste em recolhimentos
pecuniérios mensais, em conta bancéria vinculada em nome do trabalhador,
conforme parédmetro de calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado
pelo obreiro em situacdes tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de
acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu

* BRASIL, Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm. Acessado em: 02/10/2015.
*2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31 ed., Atlas: S&o Paulo, 2015. p.513.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituição/constituição.htm
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contrato laborativo, formando, porém, o conjunto global e indiferenciado de
depésitos um fundo social de destinacéo legalmente especificada.43

O Ministério do Trabalho e Emprego conceitua o Fundo de Garantia do

Tempo de Servigco como:

O Fundo constitui-se em um pecudlio disponibilizado quando da
aposentadoria ou morte do trabalhador, e representa uma garantia para a
indenizacéo do tempo de servigo, nos casos de demissdo imotivada.

A diferenca basica em relagdo ao modelo anterior € que esses depdsitos
integram um Fundo unificado de reservas, com contas individualizadas em
nome dos trabalhadores.

Além de ampliar o direito indenizatério do trabalhador, que pode, ao final do
tempo Util de atividade, contar com o valor acumulado dos depdsitos feitos
em seu nome.*

Sendo o Fundo de Garantia do Tempo de Servico, um dos mais importantes
fundos sociais para o empregado, podendo ser sacado por seu titular nas hipéteses
tipificadas nos arts.18 a 21, da Lei n® 8.036, de 1990.%°

Observa-se que o FGTS € um direto fundamental do trabalhador em caso de
dispensa imotivada. A diferenca é que além do caso de demissdo sem justa causa,
h& outras situacdes em que o empregado podera fazer uso desses valores sem a

necessidade de se perder o emprego.

2.2. Finalidades e Natureza Juridica do Fundo de Garantia do Tempo de

Servigo.

A finalidade da instituicdo do FGTS foi de proporcionar uma reserva ao
empregado, uma garantia em caso de desemprego involuntario, 0 empregado em
caso de despedida indireta, teria uma poupanca que poderd sacar, nas hipoteses

tipificadas em lei.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
1.368.

* BRASIL, Ministério do Trabalho e Emprego. Disponivel em: www.mte.gov.br/index.php/fundo-de-
arantia-do-tempo-de-servico-fgts. Acesso em: 30/ 09/2015.

> BRASIL, Lei Federal n° 8.036/1990. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm. Acessado em 02/11/2015.


http://www.mte.gov.br/index.php/fundo-de-garantia-do-tempo-de-servico-fgts
http://www.mte.gov.br/index.php/fundo-de-garantia-do-tempo-de-servico-fgts
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.htm
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Para Sérgio Pinto Martins:

Na verdade, o objetivo principal do FGTS foi de proporcionar a dispensa por
parte do empregador, tendo este que pagar uma indenizacdo sobre os
depésitos do FGTS, liberando-os para o saque. Assim, a empresa nao tinha
mais o problema de ter empregado estavel, que, para ser despedido,
provocava énus muito maior, em razéo da indenizacéo em dobro.*°

O sistema adotado, ao prever a indenizacdo ao empregado demitido por meio
de demissdo sem justa causa, libera seu saque. Seus valores pertencem

exclusivamente ao trabalhador, mediante documentacao especifica.

Para a legislacdo, alguns doutrinadores e jurisprudéncia, a questao do prazo

prescricional aplicavel ao FGTS, esta ligada a sua natureza juridica.

Todavia, a natureza juridica do FGTS € um assunto que diverge as opinides

na doutrina brasileira.

Mauricio Godinho Delgado, na linha de entendimento até entdo adotada pelo
Tribunal Superior do Trabalho:
O FGTS é instituto de natureza multidimensional, complexa, com
preponderante estrutura e fins justrabalhista, os quais se combinam, porém,
harmonicamente, a seu carater de fundo social de destinagdo variada,
tipificada em lei. Por isso associa tracos de mera figura trabalhista com
tracos de figura afeta as contribuicdes sociais, formando, porém, instituto
unitario.*’
Seu prazo para constituicdo é decadencial e o prazo para cobranca sera
prescricional, no que diz respeito aos créditos referentes as contribuicdes para o

FGTS, sao considerado trintenarios.

Sendo assim, o FGTS nao segue o Cdédigo Tributario Nacional, afasta a
incidéncia dos arts. 173 e 174 do CTN.

Sérgio Pinto Martins tem entendimento divergente:

A natureza juridica do FGTS é controvertida. Ela deve ser diferenciada sob
dois aspectos: sob o angulo do empregado e sob a 6tica do empregador,
dai por que se poderia dizer que sua natureza juridica é hibrida.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31 ed., Atlas: Sd0 Paulo, 2015. p. 512.
“'DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p.
1.368.
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a) Quanto ao empregado: no que diz respeito ao empregado, varias teorias
poderiam ser lembradas para justificar a natureza juridica do FGTS, como
do salério diferido, do salario socializado, do salario atual, do prémio etc.

(...) b) Quanto ao empregador: no tocante ao empregador, trés teorias
poderiam ser analisadas: teoria fiscal, parafiscale da contribuicao
previdenciaria.*®

Para Martins o FGTS tem natureza tributaria, € determinada pelo fato gerador

da respectiva obrigacdo, devendo ser analisada sobre os dois angulos, do

empregado e do empregador.

Para Jantalia, O FGTS tem natureza de um fundo, € um equivoco trata-lo de

forma controversa:

a natureza condominial do FGTS decorre precisamente do fato de ele ser
constituido na forma de um fundo, o que ressalvada sua destinagdo imposta
pela lei, ndo o deixa muito distante dos fundos de penséao tradicionais. O
segredo do modelo adotado é que, embora todos os trabalhadores sejam
beneficiados mensalmente com os recolhimentos compulsérios de seus
empregadores, nem todos 0s beneficiados sacam seus saldos ao mesmo
tempo, ficando assim sempre disponivel uma soma para investimentos, que
a lei, no caso do FGTS, impbGe que sejam direcionados ao fomento de
habitacdo popular, saneamento béasico e infraestrutura.*®

A denominacao e demais caracteristicas formais adotadas pela lei que criou o

FGTS, assegura um direito do trabalhador.

Conclui-se que muito tem se discutido sobre a natureza juridica do FGTS, em

face de suas trés dimensdes. Porém, concluimos que possui natureza hibrida, ou

seja, uma vez que para o empregado a natureza consiste em direito a contribuicao,

tendo aspecto salarial. E para a sociedade a contribui¢cdo possui carater social.

2.3 Prescricdo e Decadéncia: Aspectos Gerais.

O tempo € um fato juridico natural de grande importancia para as relagcdes

juridicas na efetividade de um direito, uma vez que essa influéncia, reflete no

nascimento, exercicio e na extin¢cao de direitos.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 31 ed., Atlas: Sdo0 Paulo, 2015. p. 515/517.
“9JANTALIA, Fabiano. Fundo de garantia por tempo de servico. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 52.



34

A existéncia de prazo para o exercicio de direitos e pretensdes, para
Pablo Stolze, é uma forma de disciplinar a conduta social.

Na observancia de Francisco Amaral:

“Com o fim de proteger a seguranca e a certeza, valores fundamentais do
direito moderno, limitam-se no tempo a exigibilidade e o exercicio dos
direitos subjetivos, fixando-se prazos maiores ou menores, conforme a sua
respectiva fungéo.

Para os direitos subjetivos, a lei fixa prazos mais longos, que podem ser
suspensos e interrompidos, durante 0s quais se pode exigir o cumprimento
desses direitos, ou melhor, dos respectivos deveres. Ja para o0s
direitos potestativos, os prazos sdo mais rigidos, isso porque esses direitos
devem exercer-se em brevissimo tempo.

Tal distingcdo é fundamental.

Para as faculdades juridicas o tempo ndo conta. Como simples
manifestagdes dos direitos subjetivos em que se contém, a falta de seu
exercicio ndo prejudica esses mesmos direitos. As faculdades juridicas néo
se extinguem pelo decurso do tempo
(‘in facultativis non datur praescriptio’)”. %0

Observa-se que cumpre atender ndo sO ao interesse individual, mas também
0 interesse social, pois existe um interesse da sociedade em

cumprir a jurisdicidade de um direito que se prolongo na histéria do individuo.

Podemos ressaltar que sao dois 0s requisitos para que se processe a
prescricdo. Primeiramente a inacédo (ndo acao) do titular de direito, por conseguinte

do tempo.

O fundamento da prescri¢cao, segundo Silvio Venosa:

A prescricdo e a decadéncia séo fatos juridicos em sentido estrito, porque
criados pelo ordenamento. Cabe, portanto, ao legislador fixar os prazos de
extingdo dos direitos, que podem ser mais ou menos dilatados, dependendo
da politica legislativa. Coube também ao legislador do vigente Coédigo
estabelecer critérios mais seguros para distinguir prescricdo de
decadéncia.

A obrigacdo juridica prescrita torna-se uma obrigacdo natural. E o que se
extingue é a acdo que o defende, o direito permanece independentemente da

pretensao.

E o0 que é a pretensdo? Pablo Stolze salienta que:

*® AMARAL, Francisco, apud GAGLIANO, P.; FILHO PAMPOLHA, R. Novo curso de direito civil —
Earte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 497/498.
' VENOSA, Silvio Salvo de. Direito civil - parte geral, V. I. 15 ed., S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 596.
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Pretensdo é a expressao utilizada para caracterizar o poder de exigir de
outrem coercitivamente o cumprimento de um dever juridico, vale
dizer, é o poder de exigir a submissdo de um interesse subordinado
(do devedor da prestacao) a um interesse subordinante (do credor da
prestacdo) amparado pelo ordenamento juridico.*

A perda de direitos potestativos disponiveis € a pretensdo que prescreve e

nao o direito de acéo do individuo.

Quando a acédo e o direito tem origem comum, trata-se do prazo de
caducidade do direito. O art. 189 do Codigo Civil brasileiro determina os prazos para

determinada situacao, veja na integra o que acontece quando um direito € violado:

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.%

Partindo desse pressuposto, o critério € ndo ter o sujeito utilizado, ou seja,
poder de acdo do individuo, dentro dos limites temporais estabelecidos para sua

efetivagao.

Exemplos de prazos decadenciais, segundo Washington de Barros:

a) o de noventa dias para celebracdo de casamento, a contar da data em
que o oficial do Registro Civil extrair o certificado da habilitagdo matrimonial
dos nubentes (art. 1.532);

b) os prazos estabelecidos para anulacdo de casamento (arts. 1.555 e 1.560
e seus paragrafos);

c) o da acdo do filho para desobrigar e reivindicar imoéveis de sua
propriedade, alienados ou gravados pelo pai fora dos casos legais;

d) o do pacto de retrovenda (art. 505) e o de preempgédo ou preferéncia (art.
516);

e) o de ano e dia para propositura das agdes de forca nova;

f) o do inquilino para ajuizar acdo renovatdria de contrato de locacao
comercial (Lei n® 8.245, de 18-10-1991, art. 51, § 5°);

g) o do art. 1.481 do Cédigo Civil;

h) o de cento e vinte dias para impetrar mandando de seguranca (Lei n°
1.533, de 31-12-1951, art. 18);

i) 0 do art. 45, paragrafo unico, assim como o do art. 48, paragrafo Unico, do
Codigo Civil.>*

Vejamos o critério sugerido por Camara Leal para a distingdo entre prescricao

e decadéncia:

2 GAGLIANO, P.; FILHO PAMPOLHA, R. Novo curso de direito civil — parte geral. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 500.

>3 BRASIL, Lei Federal n° 10.406/2002. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acessado em 20/10/2015.

> MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de
direito civil I. parte - geral. 42 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 381/382.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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"E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilateral
ou bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. E é de
prescricdo, quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas para o
exercicio da acdo que o protege. Quando, porém, o direito deve ser por
meio de acdo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o
exercicio da acdo representa o préprio exercicio do direito, o prazo
estabelecido para a acdo deve ser tido como prefixado ao exercicio do
direito, sendo, 5portanto, de decadéncia, embora aparentemente se afigure
de prescrigdo.">

O prazo de caducidade ndo pode ser interrompido nem deve ser suspenso

depois de iniciado e nem deixa de comecar a causa que seja impeditiva de direito.

Na decadéncia o direito é outorgado para ser exercido dentro de um
determinado prazo, que se ndo for exercido, extingue-se tal direito. Portanto, a

decadéncia ndo pode ser declarada de oficio, pois, o direito preexiste a acao.

Ha possibilidade de alteracdo convencional dos prazos decadenciais,

conforme observa o doutrinador Caio Mario da Silva Pereira:

A decadéncia convencional é de cunho privado. Instituida pelos
interessados, a beneficio de um deles, pode ser alegada em qualquer fase
do processo, tal qual a prescricdo (art. 193), e do mesmo modo que a
decadéncia legal. Instituida no interesse das partes pode o beneficiario
entender de sua conveniéncia ndo seja ela pronunciada. E, ndo estando em
jogo um motivo de ordem pdublica, descabe o suprimento judicial da
alegacédo ou a declaracao desta ex officio (art. 211). %

Com efeito, os prazos prescricionais ndo podem ser alterados, por estarem
fixados em lei, jA que os prazos decadenciais podem ser convencionados pelas

partes envolvidas no conflito.

Causa impeditiva é aquela que ndo permite que o prazo prescricional inicie.
Causa suspensiva € a circunstancia que suspende a contagem do prazo

prescricional.

Caio Mério advoga:

(...) paralisam os prazos, nas rela¢des juridicas entre pessoas que cultivam
ou devem cultivar vinculo afetivo mais profundo. Dai n&o correr a prescri¢cao
entre conjugues na constancia da sociedade conjugal, entre ascendentes e

 LEAL, Camara, apud GAGLIANO, P.; FILHO PAMPOLHA, R. Novo curso de direito civil — parte
geeral. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 505.

PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicGes de direito civil: Introdugdo ao direito civil. Teoria
geral de direito civil. V. I. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 691.
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descendentes durante o poder familiar, entre tutelados ou curatelados e
seus 5t7ut0res ou curadores, durante a tutela ou curatela (Cédigo Civil, art.
197).

O favorecimento das pessoas enumeradas, s6 serdo extensivas para outrem,

se a indivisibilidade do direito propugnado, ocorrer solidariedade entre os credores.

Ja na interrupgdo, o prazo volta a ser contado integralmente quando cessa a
causa que lhe deu origem. Na suspenséo, a contagem é do tempo que ainda faltava,
qgquando comecou. Assim, se o0 prazo € de 15 (quinze) dias, e a prescricdo se
interrompe apods decorridos 12 (doze) dias, ao ser retomada a contagem, 0 prazo
sera novamente de 15 (quinze) dias. Se tivesse ocorrido suspensdo, seriam

contados somente mais 3 (trés) dias.

A interrupgcdo da prescricdo envolve um comportamento ativo do credor,
supde uma iniciativa de sua parte, acompanhando e demonstrando interesse ao

fato.

Sendo assim, percebe-se as possibilidades de suas interrupcdes e
suspensdes, bem como a renlncia aos seus efeitos, haja vista, que os elementos
necessarios para sua interpretacdo e consequente aplicacdo aos casos concretos

das disposicdes desses institutos € a legislagao.

2.3.1. Prescricédo e Decadéncia no Codigo Civil de 2002.

O Cadigo Civil brasileiro apresenta algumas diferencas entre a prescricao e a
decadéncia, pois a primeira trata do prazo para o exercicio do direito de acédo e a
segunda, trata diretamente do proprio direito extinto em virtude de néo ter sido
exercitado dentro do prazo. Pela prescricdo se atinge a acao e pela decadéncia se
atinge o préprio direito, a prescricdo pode ser suspensa e a decadéncia ndo, salvo

disposicéo legal em contréario, de acordo com o artigo 207 do Cédigo Civil.*®

>’ Idem. p. 697.
> BRASIL, Lei Federal ne 10.406/2002. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acessado em 20/10/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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O art. 202 do CC de 2002*° em seu caput descreve que a interrupcéo da
prescricdo sé pode ocorrer uma Unica vez. Aplicando-se ainda subsidiariamente no
direito do trabalho, referindo-se a uma Unica interrupcéo antes da acao julgada, pois

a acao em seu curso fica suspensa.

O Cadigo Civil conceitua a prescricdo como forma extintiva da pretensao,
desde que nao haja causas impeditivas, interruptivas ou suspensivas em seu

decurso.

As causas interruptivas da prescricdo sdo os fatos determinados e
provocados pelas partes envolvidas. Quando as causas forem impeditivas
inviabilizam a contagem da prescricdo, se as causas tratam de suspensédo, param a

contagem prescricional.

A prescrigdo aquisitiva € hipotese contraria. Consiste ndo na perda, mas na
aquisicao de um direito real sobre um bem pelo decurso do prazo. Esse tipo de
prescricdo se da por meio da usucapido, forma de aquisicdo da propriedade, em que
a pessoa gue exerce posse prolongada pode vir a ter a propriedade da coisa,

observando-se os requisitos legais em cada caso.

Nessa modalidade de prescricdo, se por um lado ha a aquisicdo de um direito
pelo decurso do tempo, por outro, ha a perda da possibilidade do antigo proprietario

reivindicar sua propriedade.

Na prescricdo aquisitiva o instituto € relacionado exclusivamente aos direitos

reais sobre as coisas, sejam elas mdveis ou iméveis.

N&o corre a prescricdo, para aqueles casos protegidos elencados no art. 197
a 199 do Cadigo Civil:

Art. 197. N&o corre a prescrigao:

| - entre os cOnjuges, na constancia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

lll - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela.

Art. 198. Também néo corre a prescricdo:

| - contra os incapazes de que trata o art.3;

Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou
dos Municipios;

% |dem.
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lll - contra 0s que se acharem servindo nas Forcas Armadas, em tempo de
guerra.

Art. 199. Nao corre igualmente a prescricao:

| - pendendo condicdo suspensiva;

Il - ndo estando vencido o prazo;

Il - pendendo ac&o de evicgdo.®

Na vigéncia das hipéteses relacionadas acima, o prazo da prescricdo nao

conta, ficara suspenso.

Diferenca entre a interrupgdo e a suspensdao, elencadas no art. 202, § Unico
do Cédigo Civil:

Paragrafo Unico. A prescricdo interrompida recomeca a correr da data do
ato que a interrompeu, ou do Ultimo ato do processo para a interromper.61

Embora a prescricdo possa ser interrompida por qualquer interessado, ela so

podera ocorrer uma unica vez, evitando-se abusos e a perpetuacao da lide.

Formas de interrupcdo da prescricdo conforme o art. 202 do Caédigo Civil de
2002:

Art. 202. A interrup¢éo da prescri¢do, que somente podera ocorrer uma vez,
dar-se-a:

| - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o
interessado a promover no prazo e na forma da lei processual,

Il - por protesto, nas condi¢Bes do inciso antecedente;

Il - por protesto cambial,

IV - pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou em
concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.

Paragrafo Unico. A prescrigdo interrompida recomeca a correr da data do
ato que a interrompeu, ou do Ultimo ato do processo para a interromper.62

Lado outro, os efeitos interruptivos voltam a correr, quando a causa

determinante do fato é sanado.

Arrebatando prescricdo e decadéncia no Codigo Civil de 2002, conclui que,
por efeito do decurso do tempo, perde-se ou adquire-se direitos. Tem ainda por
objetivo garantir a estabilidade e consolidac&o das relacdes juridicas.
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2.3.2. Prescricdo e Decadéncia no Direito do Trabalho.

A prescricdo e a decadéncia tem em comum a producdo de efeitos em
decorréncia do decurso do tempo. Suas finalidades é dar tranquilidade e certeza nas
relagdes juridicas, garantindo assim, a ordem publica nas relagfes obrigacionais de
direito.

Vélia Bomfim Cassar, explica duas categorias de direitos: os direitos objetivos
e os direitos subjetivos.

O objetivo € o direito abstratamente previsto na norma, que impde Vvarios
requisitos para ser exercido. O direito subjetivo nasce do encontro da norma
com o fato, isto é, aquele que preencheu todos os requisitos previstos
abstratamente na lei podera exercer e exigir o direito previsto. Em outras
palavras, o direito objetivo é o estabelecido pela norma juridica, ou seja, a
norma impde certos requisitos para que o individuo possa vir a gozar de
determinado direito. Quando a pessoa possui todos 0s requisitos

necessarios para usufruir o direito, diz-se que ele possui o direito
subjetivo.®®

Deve-se levar em conta, que o sujeito ativo fica na dependéncia do sujeito

passivo da relacdo juridica, o que torna os direitos subjetivos violados.

Contudo, possa ser defendido que a prescricdo s6 comeca quando um direito

€ lesionado e se houver a pretensao.

Na decadéncia, a perda de direitos na seara trabalhista é menos comum e

mais simples. Ressalta Vélia Bomfim:

Relaciona-se com direitos potestativos ou formativos, e envolve liberdade
individual. Deriva do latim potestas que significa poder, e é a faculdade que
um sujeito (titular do direito) tem de criar, modificar ou extinguir uma relagdo
juridica, interferindo na vida de outrem unilateralmente, isto é, sem que este
possa se manifestar ou colaborar para tanto, colocando-se em um estado
de sujeicdo. Relaciona-se ao implemento de um direito e ndo a exigéncia do
cumprimento de uma  obrigacdo. Porém, nem todos o0s
direitos potestativos estdo sujeitos a um prazo legal para serem exercidos
(decadéncia).64

Na decadéncia o prazo ndo se interrompe, nem se suspende, corre
inevitavelmente (que nado falha) contra todos e é fatal, peremptorio (decisivo),

termina sempre no dia pré-estabelecido.

®BOMFIM, Vdlia Cassar. Direito do trabalho. 11 ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2015. p.1.204.
*Idem. p.1.205/1.206.
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Mauricio Godinho Delgado, destaca algumas diferencas entre a prescricdo e

decadéncia:

Sao elas: a) a decadéncia extingue o préprio direito, ao passo que a
prescricdo atinge a pretensdo vinculada ao direito, tornando-o impotente
(extincdo da acao, em sentido material);

b) a decadéncia corresponde, normalmente, a direitos potestativos - em que
ha, portanto, uma faculdade aberta ao agente para produzir efeitos juridicos
validos, segundo sua estrita vontade. Ja a prescricdo corresponde a direitos
reais e pessoais.

(...)c) na decadéncia sdo simultineos o nascimento do direito e da
pretensdo; a mesma simultaneidade verifica-se quanto a sua propria
extingdo. No instituto prescricional, ao contrario, a pretenséo.

(...) d) o prazo decadencial advém tanto da norma juridica heterébnoma ou
autbnoma (lei, em sentido material), como de instrumentos contratuais.
Advém, inclusive, de declaracdes unilaterais de vontade.

(...) €) o prazo decadencial corre continuamente, sem interrupcdo ou
suspenséo, enquanto a prescricdo pode ser interrompida ou suspensa nos
casos legalmente especificados;

f) a decadéncia pode ser decretada em fase de alegacdo da parte, do
Ministério Publico (quando couber-lhe atuar no processo, é claro) e até
mesmo de oficio pelo juiz, neste caso, se fixada por lei (art. 210, CCB/2002).
Nota-se, porém, que no regime do antigo Cédigo Civil entendia-se que
qualquer prazo decadencial poderia ser decretado de oficio pelo juiz.65

Sendo necessario, segundo Delgado, alguns dos pressupostos acima para

distincao dos institutos da prescricao e da decadéncia.

Neste diapasdo, podemos concluir que a decadéncia é contada a partir do

nascimento do direito, j& a prescricdo comeca a fluir a partir da violagcéo do direito .

2.3.2.1 Peculiaridades da Prescricao Trabalhista: Espécies e Prazos.

Tendo observado as duas formas de prescri¢do tratada de forma geral pelo

Cadigo Civil, analisaremos a prescricdo no Direito do Trabalho.

Sua previsdo legal esta na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 7°,

XXIX, da seguinte forma:

®*DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p.

258/259.
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XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagfes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apés a extingdo do contrato de trabalho;*®

Mauricio Godinho Delgado, descreve a prescricdo trabalhista, como no

Cadigo Civil, pois ela pode se dar de forma aquisitiva ou extintiva:

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

(...) essa prescricdo (também chamada usucapido) poderia conceituar-se
como a perda do direito de propriedade em fungéo de seu n&o uso por certo
lapso de tempo, permitindo que o possuidor e adquirente pacificamente o
incorporasse.

A prescrigdo extintiva constréi-se sob a otica do titular do direito atingido.
Conceitua-se, na linha tedrica expressa no art. 189 do Cédigo Civil de 2002,
como a extingdo da pretensdo correspondente a certo direito violado em
decorréncia de o titular ndo a ter exercitado no prazo legalmente
estabelecido.®’

A prescricdo extintiva tem perfeita aplicacdo no campo trabalhista e elas se

divide em quatro espécies, Volia Bomfim destaca:

a) prescricao extintiva (propriamente dita): 2 anos;

b) prescrigéo total: 5 anos;

C) prescrigdo parcial: 5 anos;

d) prescricéo intercorrente: 2 anos - Siumula n°® 150 do STF.%®

A prescricdo extintiva bienal, é a perda da pretensdo, da exigibilidade do

direito, que comeca a contar apds a extingdo do seu contrato, seu prazo € de 2

(dois) anos para ajuizar a acado trabalhista, com fulcro no art. 7°, XXIX, da
Constituicao Federal de 1988.

Contudo, para ajuizarmos uma reclamacao trabalhista, teremos um prazo de

2 (dois) anos, postulados os direitos dos ultimos 5 (cinco) anos.

A prescricdo parcial € de 5 (cinco) anos, tornando inexigiveis as parcelas

anteriores ao tempo referente a este periodo a contar do ajuizamento da acao.

Na prescricao total aplica-se as lesdes, contratuais com mais de 5 (cinco)

anos. Tera direito de ingressar com a reclamacao a contar do ato.

® BRASIL,

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm. Acessado em: 02/10/2015.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 256.
® BOMFIM, Vélia Cassar. Direito do trabalho. 11 ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, S&o
Paulo: Método, 2015. p.1.208.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituição/constituição.htm
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Nascem duas correntes, Voélia Bomfim:

A primeira corrente defende a aplicagdo da prescricdo total, pois a parcela
"gratificagdo de caixa" ndo esta garantida por lei, enquadrando-se na
Sdmula n® 294 do C. TST. Essa vertente emprega a interpretacao literal da
palavra "parcela" contida na sUmula. A sua solucdo seria a de que
pretensado esta prevista, por ultrapassados cinco anos da supresséo.

A segunda posicao é no sentido de que a prescricdo total sé é aplicavel se o
"direito" ndo estiver previsto em lei ou se o ato for Unico. Preferiu-se a

interpretacao restritiva da simula, desprezando-se a expressao "parcela”.®®

Sobre a prescricdo parcial e total, a sumula n° 294 do Tribunal Superior do
Trabalho, trata de demanda que envolva pedido de prestacfes sucessivas
decorrente de alteracdo no acordo, a prescricdo é total, exceto quando o direito a
parcela esteja também assegurado por preceito de lei. A contagem do prazo
prescricional podera ser afetada em razdo de causas impeditivas, suspensivas e

interruptivas.

As causas impeditivas e suspensivas, reconhecida pela lei, independem da
vontade das partes. Esses fatores atuam de modo direto sobre o efeito

prescricional.
Mauricio Godinho Delgado assevera:

Verificada a causa impeditiva, a prescricdo sequer inicia sua contagem;
verificada a causa suspensiva, cessa a contagem do prazo ja transcorrido
(que sera, contudo, reiniciado ap0s o desaparecimento da causa de
suspensao).

As causas impeditivas e suspensivas em geral consubstanciam fatos
ocorridos independentemente da explicita vontade da parte beneficiada pelo
impedimento ou suspensdo prescricionais. Sao fatores, pois, externos a
vontade do titular do direito, mas que inviabilizam ou restringem a defesa de
seus interesses juridicos.”

A jurisprudéncia firmou entendimento de que a ac¢do trabalhista, ainda que
arquivada sem resolucdo de mérito, sua extingdo ndo prejudica a interrupcado da

prescricdo. Sumula 268, do TST:

PRESCRICAO. INTERRUPCAO. ACAO TRABALHISTA ARQUIVADA (nova
redacgéo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003. A acéo trabalhista, ainda

*Idem. p. 1.210.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 14 ed., Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 262.
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que arquivada, interrompe a prescricdo somente em relacdo aos pedidos
idénticos.™

Vale salientar que a interrupcdo operar-se-a apenas uma vez, restricao

explicita, nos termos do art. 202 do Codigo Civil de 2002.
Volia Bomfim define prescri¢do intercorrente:

A prescricdo intercorrente € a que ocorre durante o curso do processo
judicial. Tem cabimento quando a parte deixa de providenciar o0 andamento
do processo, na diligéncia que Ihe competia. Seu prazo é idéntico ao prazo
para ajuizar a acdo. Portanto, é de dois anos para os contratos extintos e de
cinco anos se ainda vigente o pacto.”

A contagem dos prazos séao fixados em ano, devem ser contados repetindo-

se 0 mesmo dia e més no ano correspondente.

A arguicdo da prescricdo podera ser decretada pelo juiz de oficio, ao

reconhecer a prescricdo e decreta-la de imediato.

Acerca da aplicacdo deste dispositivo na area trabalhista, as normas do
direito comum devem ser aplicadas subsidiariamente ao processo do trabalho,

quando a legislacao nao defini-la, sendo omissa.

Por fim, como no direito civil a prescricao trabalhista depende da acéo para
um direito potestativo, cumpre salientar que o0 prazo para ingressar com a

reclamatdria, comeca a contar do término do contrato.

2.4. Prescricdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

O prazo para reclamar os depdésitos ndo efetivados referente ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigco, passou por uma triste alteragdo. Anteriormente

poderia 0 empregado ajuizar uma agao na Justica do Trabalho, em até 2 (dois) anos

" BRASIL, Superior Tribunal do Trabalho. Disponivel em:
wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.htmI#SUM-268.
Acessado em: 20/05/2015.

" BOMFIM, Vélia Cassar. Direito do trabalho. 11 ed., ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, S&o
Paulo: Método, 2015. p 1.222.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-268

45

apoés a extingdo do seu contrato individual de trabalho, pretendendo diferengas do
FGTS dos ultimos 30 (trinta) anos, prevista por dois dispositivos legais:

A lei n° 8.036/90, no art. 23, 8 5°, previa, especificamente quanto ao FGTS, a

prescricdo trintenaria.”

O mesmo previa o art. 55 do Regulamento do FGTS, aprovado pelo decreto
n° 99.684 de 1990."

A questao pacificou em 1998, com a edicdo da Sumula n° 210 do Superior
Tribunal de Justica. Tal entendimento era aplichvel pelos tribunais acerca da
prescricao trintenaria do FGTS.

Sumula n° 210. A acéo de cobranc;a das contribuicdes para o FGTS
prescreve em trinta (30) anos.’

Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho chegou a aprovar, em 2003, a

Sumula n°® 362;

Stmula n° 362. E trintenaria a prescricdo do direito de reclamar contra o
ndo-recolhimento da contribuicdo para o FGTS, observado 0 prazo de 2
(dois) anos apds o término do contrato de trabalho.’

Conforme decisdo recente do Supremo Tribunal Federal - STF,
estes dispositivos que tratam da prescricdo trintenaria do FGTS, ficam todos
revogados. A legislacdo infraconstitucional que regula, ndo contrariava 0 texto
constitucional, porém, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo de 13 de novembro
de 2014, reduziu de trinta (30) para cinco (5) anos o0 prazo prescricional para

reclamar valores nédo depositados do FGTS.

Em face da relevancia do julgado em questdo, transcreve-se a respectiva

ementa.
3 BRASIL, Lei Federal n° 8.036/1990. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acessado em 20/10/2015.
“ BRASIL, Decreto Legislativo n° 99.684/1990. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D99684.htm. Acessado em 20/10/2015.
& BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
WWW trtsp.jus.br/geral/tribunal2/Trib_Sup/STJ/SUM_STJ.html. Acessado em 20/10/2015.

BRASIL, Superior Tribunal do Trabalho. Disponivel em:

wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.htmi#SUM-362.
Acessado em 20/05/2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D99684.htm
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/Trib_Sup/STJ/SUM_STJ.html
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_300.html#SUM-362
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Recurso extraordinario. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo (FGTS). Cobranca de valores ndo pagos. Prazo prescricional.
Prescricdo quinquenal. Art. 7°, XXIX, da Constituicdo. Superacdo de
entendimento anterior sobre prescricdo trintendria. Inconstitucionalidade
dos arts. 23, 8 5°, da lei 8.036/90 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado
pelo decreto 99.684/90. Seguranca juridica. Necessidade de modulacéo dos
efeitos da decisdo. Art. 27 da lei 9.868/99. Declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Recurso extraordinario a que se
nega provimento.77

Assim sendo, prevaleceu o entendimento de ser aplicavel ao FGTS o prazo
de prescricdo de cinco (5) anos para novas acfes, a partir da lesdo do direito, aos

casos em que 0 prazo prescricional ocorra tdo somente apds essa deciséao.

O argumento da corte para a reducdo foi o de unificar os prazos
prescricionais em relacdo aos direitos trabalhistas, previstos no art. 7°, inciso XXIX,
da Constituicdo Federal de 1988.7

Vale lembrar, uma vez respeitado o prazo prescricional de 2 (dois) anos, que
se inicia com o término da relacdo de emprego, sdo exigiveis os valores devidos nos

altimos 5 (cinco) anos que antecedem a reclamatéria trabalhista.

Para os prazos prescricionais a iniciar, desde ja se aplica a prescricdo
qguinquenal ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Deixa assim, de prevalecer

0 prazo prescricional de 30 (trinta) anos.

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal — STF, fica declarado a
inconstitucionalidade de normas que previam prescricdo trintenaria e atualiza-se sua
jurisprudéncia que a ha décadas defendiam a aplicacdo da prescricdo trintenaria ao

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

A mudanca da regra, ou seja, 0 atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal, foi um retrocesso nos direitos sociais dos trabalhadores. As empresas
sonegadoras de direito sO irdo depositar o FGTS se houver reclamagédo do

empregado contra o nao recolhimento ou forem fiscalizados pelos sindicatos.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7780004. Acessado em 29/03/2015.

® BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 20/10/2015.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7780004
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Entretanto, durante a vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tem
grande dificuldade de exigir os depdsitos néo realizados, pois corre o risco de perder

0 emprego.

A fiscalizacdo dos depdésitos nao efetivados do FGTS, é feita pelo Ministério
do Trabalho, por meio dos auditores fiscais do trabalho e das Delegacias Regionais
do Trabalho. As cobrancas das contribuicbes e das multas sujeitam-se a
representacdo judicial ou extrajudicial, sendo necessario redobrarem a vigilancia

guanto ao acompanhamento dos depdsitos do FGTS.

Diante do instituto da prescricdo do FGTS, percebe-se que os empregados
foram prejudicados com o novo entendimento do STF, pois as empresas demoram
para efetuar os depdsitos devidos.

Todavia, os casos em que o termo inicial da prescricdo ocorrer apos

novembro de 2014, aplica-se o prazo de 5 (cinco) anos.
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CAPITULO Il - A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO N° 709.212 DO DISTRITO FEDERAL.

3.1 Funcgédo Garantidora dos Direitos Fundamentais.

Considerando as garantias constitucionais de direitos fundamentais,

79
|

relacionados ao minimo existencial’” observaremos sua efetividade no ambito dos

direitos sociais estabelecidos no sistema juridico.

As decisbes tomadas no processo legislativo, esta vinculado nos termos da
lei, a precedentes e a dogmatica juridica, usando a argumentacdo racional

interpretativas as regras, costumes, analogias entre outros.

Os precedentes sdo muito importante para o ordenamento juridico,
jurisprudéncia dos tribunais vinculam as formas de interpretacdo da lei, tirada de
uma decisdo num caso concreto. O principio da universalizacdo garante a eficacia

dessa regra, tendo em vista resolver os conflitos da acéo.

Ressalta Robert Alexy:

Quando os casos sdo suficientemente iguais, regras de decisdo dessa
espécie sdo reiteradamente aplicadas. E possivel ler em uma das diversas
decisdes sobre atraso dos correios: "[o] Tribunal Constitucional Federal ja
decidiu inUmeras vezes que, no ambito das previsBes juridico-
procedimentais sobre o restabelecimento de uma situacdo prévia, ndo €
possivel imputar ao cidaddo os atrasos no transporte ou na entrega de

(...) o minimo concebido por Ana Paula de Barcellos é composto por quatro elementos, trés
materiais e um instrumental, sdo eles: a educacdo fundamental, a salde bésica, a assisténcia aos
desamparados e 0 acesso a justica. Assim, esses quatro pontos correspondem ao ndcleo minimo da
dignidade da pessoa humana a que se reconhece efic4cia juridica positiva ou simétrica e o status de
direito publico subjetivo exigivel diante do poder publico. Relevante destacar que essa escolha néo é
aleat6ria, mas exclusivamente normativa, pois considera as disposi¢cdes da CF/88. BARCELLOS, Ana
Paula de, apud VOLPE, Karina Rocha Martins.  Efetivacdo dos Direitos Sociais na 6tica do
Minimo Existencial e da Reserva do Possivel. Revista brasileira de planejamento e orgcamento,
Brasilia, Vol Il, n® 1, 2012. p.52/53.
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correspondéncia por parte do Correio aleméao (BVerfGE 45, 360 (362) ;46,

404 (406), com referéncias adicionais)".

O tribunal vai dizer a referencia do caso analisado que levou a decisédo e a
razao do julgado, considerando sempre os limites no ambito dos direitos. Cada nova

deciséo contribui para uma maior profundidade.

J& na dogmética juridica, a fundamentacdo tem como escopo a dimenséo
normativa, as teorias dos direitos fundamentais em sentido analitico e empirico. As
leis, precedentes e dogmaticas sdo forca dotada de autoridade, entretanto, a teoria
material dos direitos fundamentais tem como natureza argumentativa baseada nessa

autoridade.

Jose Afonso da Silva, trds uma classificagdo muito utilizada, por
doutrinadores. Segundo o autor, as nhormas constitucionais se dividem em: normas
Constitucionais de eficacia plena ou imediata, de eficacia contida e de eficacia
limitada ou reduzida. Nesta ultima categoria se compreendem as normas definidas

como programaticas.

Normas de eficacia limitada definidoras de principio institutivo ou organizador,

para José Afonso da Silva:
Normas constitucionais de principio institutivo aquelas através das quais o
legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribui¢cdes

de 6rgaos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinério os
estruture em definitivo, mediante lei.®*

O reconhecimento dos principios elencados na Constituicdo Federal de 1988
e dagueles principios reconhecidos por meios de normas infraconstitucionais, tem
sido valiosa e de extrema importancia no processo historico, politico, social e
primordial na aplicagdo de todas as normas ligadas ao direito da dignidade da

pessoa humana.

®ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. 2 ed.,
Séo Paulo: Malheiros, 2008. p, 557.

*1SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6 ed., Sdo Paulo: Malheiros.
2003. p.126.
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As garantias constitucionais em conjunto caracterizam-se como imposi¢oes
aos orgaos do poder publico, para assegurar direitos fundamentais e a observancia

no caso de violacdo dos direitos.

As garantias constitucionais nas palavras de Bonavides podem se dar de
duas formas:

Na primeira acepc¢éo as garantias sdo concebidas para manter a eficacia e
a permanéncia da ordem constitucional contra fatores desestabilizantes,
sendo em geral a reforma da constituicdo, nesse caso, um mecanismo
primordial e poderoso de seguranca e conservacédo do Estado de Direito, o
mesmo se dizendo também do estado de sitio e de outros remédios
excepcionais, fadados a manter de pé, em ocasides de crise e instabilidade,
as bases do regime e o sistema das instituigées.
Na segunda acepc¢do ja ndo se trata de obter uma garantia para a
Constituicéo e o direito objetivo na sua totalidade, mas de estabelecer uma
protecéo direta e imediata aos direitos fundamentais, por meio de remédios

jurisdicionais préprios e eficazes, providos pela ordem constitucional
mesma.®”

A garantia constitucional tem-se dilatado para a esfera do direito processual,
atraindo-o a tutela jurisdicional e também dos direitos fundamentais. A garantia do

Estado é a Constituicdo com seus principios norteadores de direito.

Ainda na Teoria do Direito Constitucional, ha duvidas quanto as distin¢cdes de
garantia constitucional e garantias institucionais. Porém, reconhecemos que é uma

protecdo que a Constituicdo confere a algumas instituicdes.

Para Bonavides:

A garantia institucional ndo pode deixar de ser a protecdo que a
Constituicdo confere a algumas instituicbes, cuja importdncia reconhece
fundamental para a sociedade, bem como a certos direitos fundamentais
providos de um componente institucional que os caracteriza.®

Podemos concluir que a garantia constitucional € uma garantia que limita e
tutela o exercicio dos direitos fundamentais, disciplinando na Constituicdo o

funcionamento de todas as instituicdes efetivas no Estado.

A diferenca de que as garantias ndo resguardam bens da vida, tais como a
liberdade, a propriedade, a seguranca, porém oferecem instrumentos ao individuo

para garantir esses direitos.

2 BONAVIDES Paulo. Curso de direito constitucional. 302 ed., S0 Paulo: Malheiros, 2015. p. 545.
% |dem. p. 549.
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A garantia se coloca diante do direito como um meio de defesa do cidadao, a

Constituicdo Federal de 1988, assegurando os direitos fundamentais como também

as garantias constitucionais.

Os remédios constitucionais sdo meios postos a disposi¢cao dos individuos e

cidaddo para provocar a intervencdo das autoridades competentes, visando sanar

ilegalidades ou abuso de poder em prejuizo de direitos e interesses individuais.

Faz-se necessario uma melhor distincdo entre direitos e garantias

fundamentais.

Rui Barbosa foi um dos primeiros doutrinadores a descrever esse tema:

as disposicdes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratérias,
gque séo as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem
os direitos, estas as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, ha mesma
disposicéo constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaracdo
do direito.®

Sendo assim, tais garantias sdo instrumentos para a tutela de um direito, que

constituem direitos fundamentais determinados constitucionais por estarem

acompanhados de direitos decorrentes das normas, é a garantia institucional.

Pode-se falar que a efetividade de uma norma que se liga a garantia, para

Jorge Miranda:

A garantia tem de estar de fora da norma, portanto ela é de alguma norma,
nao a prépria norma garantida. Representa-se como algo de acessorio, que
se acrescenta, que reforca a norma, que lhe imprime um poder ou um
alcance maior. Consistindo num acto ou num conjunto de actos ou de
actividades, em faculdades de fazer ou de exigir, numa func¢éo (consoante
0s prismas que se adoptem), a garantia traduz-se num mecanismo ao
servico da norma juridica.®

O conjunto das garantias dos direitos fundamentais forma o sistema de

protecao, proteger os direitos sociais e politicos, essa protecdo esta determinada no

ordenamento juridico.

* LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16 ed. ver., atual. e ampl.-S&o Paulo:

Saraiva, 2012. p. 961.
Jorge.

8 MIRANDA,

Manual de direito constitucional: Tomo Il constituicdo e

inconstitucionalidade. 3 ed., Coimbra, 1996. p.349.
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A abrangéncia dos direitos e garantias fundamentais ndo deve excluir direitos
decorrentes dos principios nem dos regimes adotados.

Podendo-se muitas das garantias serem consideradas como direitos

fundamentais, portanto direito-garantia.

O Julgamento ocorrido no dia 13 de novembro de 2014, no plenéario do
Supremo Tribunal Federal, especificamente no Recurso Extraordinario com Agravo
n® 709.212 Distrito Federal, em que o Banco do Brasil questionou entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho acerca da prescri¢ao trintenaria do Fundo de Garantia
por Tempo de Servi¢o. Contudo, o recurso fora julgado pela suprema corte.

Ao julgar a agdo em epigrafe, o Pleno do Supremo Tribunal Federal adotou o
entendimento de que deve se aplicar ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico a

prescricdo quinquenal prevista no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal de 1988.%°

Cabe ao Supremo Tribunal Federal atuar como mediador na solucdo de
conflitos no ordenamento juridico. Todavia, buscar sempre pela efetividade dos
direitos fundamentais consagrados e impedir a violagdo dos preceitos
constitucionais, seja por acado ou omissdo, aumentando sua importancia e
responsabilidade para com a legislacéo constitucional, conforme definido no art. 102,

inciso Ill, da Constituicdo Federal.

O art. 5, inciso XXXVI da Constituicdo Federal, prevé expressamente que a lei
nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.* Trata-se
do principio da seguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro.

Barroso, ao tratar desse assunto aduz que:

a vista dos elementos do caso concreto, o interprete deveré fazer escolhas
fundamentadas, mediante ponderacdo, quando se defronte com
antagonismos inevitaveis, como 0s que existem entre a liberdade de
expressdo e o direito de privacidade, a livre iniciativa e a intervencéo
estatal, o direito de propriedade e a sua funcdo social.®’

Por esse motivo, as garantias constitucionais sdo de grande importancia.

Esses direitos fundamentais torna a inclusdo social uma realidade para muitos que

% BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 20/10/2015.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmaética constitucional transformadora. 7. ed. rev.- S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 357.
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sofrem com a discriminacdo na sociedade, sendo necessario muitas vezes, a
intervencdo do Estado por meio de legislacdo especifica, para a inclusdo ao
mercado de trabalho por exemplo, de negros, pessoas com deficiéncia, mulheres,

ex-presidiarios, idosos e jovens sem experiéncia profissional.

Para tornar certa a eficacia das garantias fundamentais e a supremacia da
Constituicdo, fez-se necessaria a criacdo de um 0Orgdo que exercesse controle e

servisse de guarda ao correto entendimento das normas e principios.

As garantias constitucionais nada mais sdo do que normas definidoras dos
direitos e das garantias fundamentais, com aplicacdo direta (imediata), € uma

maneira pratica de proteger o individuo contra o Poder Estatal.

3.2 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como Fundamento de

Decisdes Juridicas no Ordenamento Juridico Brasileiro.

A jurisprudéncia brasileira tem dado um papel significativo aos principios no
ordenamento juridico, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais

sociais.

Considerando o principio que veda o retrocesso social, o Supremo Tribunal
Federal j4 o adotou como fundamentos em seus diversos acérddos ao longo dos

anos.

Para ilustrar um posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o julgamento
da Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade - ADI 4543-MC/DF, de
relatoria. da Ministra Carmen Lacia, em 19/10/2012, questionava-se a
constitucionalidade do art. 5°, da Lei n°® 12.034/2009:

A decisado foi assim ementada:

Constitucional. Eleitoral. Art. 50. da Lei n. 12.034/09: impressdo de voto.
Plausibilidade juridica dos fundamentos postos na acdo. Sigilo do voto:
direito fundamental do cidad&o. Vulneracéo possivel da urna com o sistema
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de impressdo do voto: inconsisténcias provocadas no sistema e nas
garantias dos cidad&os. Inconstitucionalidade da norma. Cautelar deferida.®

Prossegue o julgador em seus fundamentos:

(...) Esse principio da proibicao de retrocesso politico h4 de ser aplicado tal
como se da quanto aos direitos sociais, vale dizer, nas palavras de
Canotilho “uma vez obtido um determinado grau de realizacdo, passam a
constituir, simultaneamente, uma garantia institucional e um direito
subjetivo..o principio em analise limite a reversibilidade dos direitos
adquiridos em clara violacdo do principio da protecdo da confianca e da
seguranca dos cidaddos no ambito econémico, social e cultural, e do ndcleo
essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da
pessoa humana” (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 32. Ed., p. 326).%°

Reforca ainda mais essa ideia o Ministro Gilmar Mendes:

Agora, diante de modelos legislativos cristalizados, Presidente, ndo me
parece que seja de invocar, com todas as vénias a eminente Relatora em
relacdo ao seu cuidadoso voto, o principio do ndo-retrocesso, sob pena de
nés criarmos um novo pardmetro de controle, ao lado dos parédmetros
constitucionais efetivamente positivados, que é este modelo juridico exitoso
ou simpatico. Esse ndo pode ser o critério. Havera leis boas, leis mas, leis
feias!®

A partir do julgado, fica claro a aplicacédo do principio que age como defesa a
modificacao de leis que importem na revogacao ou diminuigdo dos direitos sociais. A
seguranca dos direitos fundamentais pela Constituicao € condi¢ao sine qua non para

a promocao da dignidade da pessoa humana.

O legislador fica impedido de abolir, anular ou revogar uma norma definidora

de direitos.

Assevera Sarlet:

O legislador (assim como o poder publico em geral) ndo pode, portanto,
uma vez concretizado determinado direito social no plano da legislacdo
infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos, voltar atras
e, mediante uma supressao ou mesmo relativizacdo (no sentido de uma
restricdo), afetar o nlcleo essencial legislativamente concretizado de
determinado direito social constitucionalmente assegurado.91

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6925215. Acessado em 10/10/2015.
89

Idem. p. 17/18.
% |dem. p. 37.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol .75, n° 3, jul/set 2009. p, 139.
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A elaboracdo interpretativa e aplicativas dos Tribunais, deve buscar
mecanismo para promover a defesa dos direitos sociais tutelados, assegurando o

minimo existencial.

Busca-se aqui um equilibrio social para que ndo haja supressdo de direitos

adquiridos, garantindo a eficacia dos principios constitucionais.

Conclui-se assim, que o individuo recorre ao Poder Judiciario contra a
atuacao retrocedente do legislador constituinte. Contudo, o 6rgao julgador buscara

nos dispositivos legais a eficacia protetiva dos direitos fundamentais.

Constata-se também o principio da proporcionalidade e do retrocesso social e

sua aplicabilidade nas questdes controvertidas.

3.3 Da violacdao de Direito Fundamental pela Prescricdo Quinquenal

estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal.

A questdo controvertida no caso em estudo, ARE 709.212/DF, tras grandes
danos ao trabalhador, pois reduz o tempo para reclamar judicialmente os depdésitos

do Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢go nao realizado pelo empregador.

A mudanca da regra foi um retrocesso nos direitos sociais dos trabalhadores,

visto que suprimiu um direito que ha décadas foi proclamado.

Em face da relevancia do julgado, em Recurso Extraordinario com Agravo do

Banco do Brasil, ARE 709.212/DF, vale citar a respectiva ementa:

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 prescri¢ao trintendria. Inconstitucionalidade dos
arts. 23, § 5°, da lei 8.036/90 e 55 do Regulamento do FGTS aprovado pelo
decreto 99.684/90. Seguranca juridica. Necessidade de modulagdo dos
efeitos da decisdo. Art. 27 da lei 9.868/99. Declaracdo de
inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Recurso extraordinario a que se
nega provimento.*

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7780004. Acessado em: 29/03/2015.
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O argumento levantado pelo ministro relator Gilmar Mendes foi o de unificar
0S prazos prescricionais em relacao aos direitos trabalhistas.

Havia entendimento doutrinarios neste sentido. Sérgio Pinto Martins defende
a necessidade de adequar a prescricdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico

a previsao constitucional.

Preconiza Sérgio Pinto Martins:

Como o FGTS é um direito do trabalhador (art. 7°, Ill, da Constituicdo), o
prazo de prescricdo para sua cobranca também deve observar os prazos
ormais do inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo. Assim, os trabalhadores
urbano e rural tém dois anos para ingressar com a ac¢do, a contar do
término do contrato de trabalho, podendo reclamar os Ultimos cinco anos,
inclusive o FGTS.%

Martins, ja defendia ha mais de 15 anos a inconstitucionalidade dos artigos
23, 8 5° da Lei 8.036/1990 e art. 55 do regulamento do FGTS aprovado pelo
Decreto n°® 99.684/1990, segundo ele estaria violando o dispositivo do art. 7°, XXIX,
da Constituicdo Federal de 1988.

Prevaleceu o entendimento de ser aplicavel ao FGTS, para 0s casos cujo
termo inicial da prescricdo ocorra ap6s a data do julgamento, aplica-se, desde logo,
0 prazo de 5 (cinco) anos, respeitando o prazo prescricional de 2 (dois) anos para o

ajuizamento da acao.

Para aqueles casos em curso, continua valendo o prazo prescricional de 30

(trinta) anos, contados do termo inicial, a partir da data do julgamento.
Diante do exposto, vale salientar o principio da seguranca juridica.

O progresso juridico diante destes paradigmas, ndo pode neutralizar nem
minimizar um direito ou uma garantia constitucionalmente consagrada. A fim de ser

resguardada a seguranca juridica necessaria para o desenvolvimento social.

Ingo Wolfgang Sarlet, relaciona dignidade da pessoa humana, seguranca

juridica e vedacao ao retrocesso social:

Com efeito, desde logo se verifica que, num certo sentido, a garantia
constitucinal (expressa ou implicita) dos direitos adquiridos, dos atos

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho, 31 ed., Atlas: S&o Paulo, 2015. p. 533.
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juridicos perfeitos e da coisa julgada, assim como as demais vedacdes
constitucionais de atos retroativos, ou mesmo - e de modo todo especial -
as normas constitucionais, em especial, todavia, a construcao doutrinaria e
jurisprudéncial, dispondo sobre o controle das restricbes de direitos
fundamentais, ja ddo conta de o quanto a questdo da protegdo de direitos
contra a acéo supressiva e mesmo erosiva por parte dos érgdos estatais
encontrou ressonancia. Da mesma forma, a protecdo contra a acdo do
poder constituinte reformador, notadamente no concernente a previsdo de
limites materiais a reforma, igualmente ndo deixa de constituir uma
relevante manifestacdo em favor da manutencdo de determinados
contelidos da Constituicdo, em particular de todos aqueles que integram o
cerne material da ordem constitucional.**

Segue ainda, Ingo Wolfgang Sarlet:

além da circunstancia de que a proibicdo de retrocesso ndo protege apenas
a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial, o que se afirma é
gue a propria nocdo de seguranca juridica, no ambito de uma constituicéo
gue consagra direitos sociais, hdo pode ficar reduzida as tradicionais figuras
da tutela dos direitos adquiridos ou da irretroatividade de certas medidas do
poder publico, exigindo, portanto, uma aplicagdo em sintonia com a plena
tutela e promocéo dos direitos fundamentais em geral, incluindo os direitos
sociais.”

O objetivo principal da vedacdo ao retrocesso, em caso de omissdo do

legislador, € impugnar medidas que impliquem supressao ou restricdo dos direitos

fundamentais, tendo em vista, que o principio em questédo limita o poder constituinte.

A garantia constitucional dos direitos adquiridos, constituem uma decisdo

clara do constituinte em prol da vedacdo ao retrocesso, em temas de direitos

fundamentais de carater social, que venham desconstituir conquistas ja alcancadas

pelo cidadao, pois compete ao Poder Judiciario tal protecao.

Com fulcro no art. 5°, XXXVI, CF/88: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido,

0 ato juridico perfeito e a coisa julgada.

» 96

O direito adquirido representa a irredutibilidade da lei no tempo, criando

limites para o constituinte.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-americano. Rev. TST, Brasilia, vol .75, n° 3, jul/ set 2009. p, 121.

% |dem. p. 127.

% BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em 20/10/2015.
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Observa-se que para a eficacia protetiva dos direitos fundamentais, busca-se
equilibrar a relacdo social no tempo, proporcionando limites as mudancas
decorrentes do novo direito sem ferir outros, especialmente na protecdo aos mais

vulneraveis.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico fez uma abordagem na legislacéo
pertinentes ao tema para verificar a aplicabilidade dos principios constitucionais,
especificamente o principio que veda o retrocesso social, no que diz respeito aos

direitos humanitarios.

Com o objetivo de impedir que o legislador constituinte desconstitua direito

adquirido.

O caso levantado foi o novissimo entendimento do Supremo Tribunal Federal
gue mudou o entendimento da corte, que o Fundo de Garantia do Tempo de Servico

conta agora com um prazo prescricional quinquenal.

Surge assim, a idéia de burlar direitos do empregado, que deve esta atento a
esses prazos, visto que durante o contrato de trabalho, fica impossibilitado de

reclamar perante o poder judiciario, os depositos nao efetivados ao FGTS.

O novo prazo prescricional do FGTS, ja passa a valer para aqueles casos que
ingressaram no judiciario, devido o ndo repasse dos depodsitos e que 0 prazo
trintenario somente se aplica para aqueles casos que ingressaram antes do julgado
em 13 de novembro de 2014.

A Constituicdo Federal de 1988, prevé expressamente a seguranca juridica

para garantir a ordem nacional, porém nao foi o que aconteceu.

Diante desse impasse, fica aqui um apelo aos empregadores, que sejam um
tanto justo com aqueles que contribuem para seu sucesso, as classes operaria, que
sem a insubordinacdo seria impossivel a concretizacdo do trabalho, ficando sua

efetivagcdo no mercado comprometida.

Devido a grande importancia desse julgado, percebe-se a falta de
comprometimento dos legisladores constituinte, que ndo se preocupam em fazer

cumprir as normas juridicas.

Sem duvida, esta decisdo mudara a rotina de muitos trabalhadores, a partir de

agora precisam ficar mais cautelosos para com as empresas inadimplentes. Lado
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outro, o Estado também devera reforcar a fiscalizagdo, sendo mais rigorosos, para

impedir que direitos sociais sofram maiores prejuizos.

Vale ressaltar, que o FGTS é direito do trabalhador que for despedido sem

justa causa, alem de outros casos que a lei estabelecer.

Desta forma, é importante esclarecer que o principio que veda o retrocesso
social, & aplicado em diversos casos concretos, porém, especialmente no prazo
prescricional ao FGTS estabelecido pelo Supremo, foi um retrocesso no
ordenamento juridico brasileiro, ficando evidente que o novo prazo, feriu direitos dos

trabalhadores.
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