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RESUMO

O presente estudo faz uma analise de uma nova situagéo
apresentada ao Judiciario Trabalhista. Trata-se da verificacdo da
viabilidade de saque do FGTS, através de culpa reciproca encetada
mediante convengdo coletiva autbnoma, com negociagdo de 20%
da multa e ndo pagamento do aviso prévio. O trabalho estabelece
um cotejo entre a flexibilizacdo coletiva e os principios limitadores
da autonomia coletiva no Direito do Trabalho, além da analise das
possibilidades de saque do Fundo, aliada a da atuacdo de seu 6rgéao
gestor. Andlise do Principio da Dignidade Humana sob os prismas
individual e coletivo. Finalmente, verifica-se o conceito legal e
doutrindrio para a configuragdo de culpa reciproca.

Palavras-chave: FGTS. Culpa reciproca. Convencao coletiva.
Indisponibilidade.

ABSTRACT

The present study makes an analysis of a new situation
presented to the Judiciary. One is about the verification of the FGTS’s
draft viability, settled through “reciprocal guilt” in independent
Collective Agreement, with negotiation of 20% of the fine and without
the notice to quit. The study establishes a confrontation between the
collective flexibilization and the limiter principles of the collective
autonomy in Labor Law. Furthermore, establishes an analysis of the
FGTS's draft possibilities, combined to the performance of its
Managing Agency. Analysis of the Human Dignity’s principle under
individual and collective’s views. Finally, the legal and doctrinal concept
for the configuration of reciprocal guilt is verified.
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Introducao

O Judiciario Trabalhista vem enfrentando uma questdo nova
no que concerne a possibilidade de levantamento do numerario
do FGTS. Sindicatos de empresas prestadoras de servicos terceirizados
estdo encetando convencdes coletivas com os sindicatos profissio-
nais no sentido de estabelecer uma nova hipdtese de saque. Trata-
se de estabelecimento de “culpa reciproca” via negocia¢do coleti-
va. De pronto, cabe frisar que qualquer discussdo acerca da compe-
téncia para tratar de tais feitos esta solapada pela incidéncia das
disposi¢des da EC-45/04, que alteraram o artigo 114 da CRFB-88,
bem como pela incidéncia do artigo 625 da CLT'. De fato, a compe-
téncia, nesses casos, é da J. Especializada.

Exemplificativamente, analisa-se o recurso de revista RR-63/
2007-003-10-00, julgado pela 1? turma do TST e publicado no DJU
em 29-08-2008. No instrumento coletivo analisado, foi encetada,
sem a participacdo do 6rgdo gestor do FGTS (CAIXA ECONOMICA
FEDERAL), convencao coletiva cuja clausula 30? estabelecia os se-
guintes parametros:

CLAUSULA 307 - INCENTIVO A CONTINUIDADE DO
CONTRATO DE TRABALHO. Considerando a tipicidade
da atividade de terceiriza¢do de servicos e a necessi-
dade de prever para os trabalhadores maior seguran-
¢a no emprego, e para isso incentivar as empresas para
efetivamente participarem desse intento, fica pactua-
do que as empresas que sucederam as outras na pres-
tacdo do mesmo servi¢o, em razdo de nova licitacdo
publica ou novo contrato, contratardo todos os empre-
gados da empresa anterior sem descontinuidade quan-
to ao pagamento dos salarios e a prestacao dos servi-
¢os. Nesse caso a rescisdo do contrato obrigara ao pa-
gamento do percentual de 20% (vinte por cento) so-
bre os depésitos do FGTS a titulo de multa e as empre-
sas ficardo desobrigadas de pagar o aviso prévio, por-
que nao caracteriza hipotese de despedida e muito
menos arbitraria ou sem justa causa. A rescisdo do con-
trato de trabalho serd por acordo, por ter ocorrido
culpa reciproca das partes, em relacdo ao rompimento
do contrato de trabalho; conforme previsto no Decre-
to n° 99.684/90, art. 9°, § 2°. O Termo de Rescisdao
Contratual, no campo referente a forma de rescisao,
constard CL 282 - CCT ou na sua impossibilidade, devera

' "Artigo 625. As controvérsias resultantes da aplicacéo de Convencdo ou de Acor-
do celebrado nos termos deste Titulo serdo dirimidas pela Justica do Trabalho.”
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constar no ato da homologacao, a expressa referéncia
a presente clausula. Paragrafo Primeiro - Havendo real
impossibilidade da continuacdo do trabalhador nos ser-
vicos, devidamente justificada perante os dois sindica-
tos convenentes, este trabalhador tera direito a inde-
niza¢do normal no percentual de 40% (quarenta por
cento) sobre os depdsitos do FGTS e demais verbas
rescisorias.

O caso é de sindicatos de empresas terceirizadoras de mao de
obra que, ao resultarem vencidas em procedimento licitatério para
servicos em 6rgaos da Administracdo Publica, resolveram encetar
convencdo coletiva com o sindicato profissional e criar uma hipote-
se “culpa reciproca, via negociacdo coletiva”. Tal disposicdo prevé
os efeitos de depodsito de multa de apenas 20% do FGTS aos em-
pregados e ndo pagamento de aviso prévio. Tais consequéncias
ocorreriam na hipotese de os trabalhadores serem absorvidos por
outra empresa, vencedora do procedimento licitatério.

Em outras palavras, a clausula coletiva convenciona que as
resilicdes unilaterais dos contratos de trabalho seriam registradas
como casos de rescisdo por culpa reciproca, implicando o nao pa-
gamento do aviso prévio e saque do numerario do FGTS, com mul-
ta de apenas 20%, além das demais consequéncias previstas na
Sumula 14 do TST.

A situacdo vem se repetindo com alguma frequéncia e traz
para a andlise o sopesamento entre principios norteadores da pro-
ducdo juridica oriunda de fontes autbnomas e heterébnomas; entre
flexibilizacao trabalhista, os limites juridicos de ordem publica e os
patamares minimos civilizatérios que devem ser observados em si-
tuagdes como a presente. Ademais, mostra-se necessario verificar se
a situacdo se amolda ao taxativo rol de possibilidades de movi-
mentacdo da conta do FGTS.

Analisa-se, no estudo, a viabilidade e eficacia juridica de tal
clausula, tanto em relacdo aos empregados demitidos, como em
relacdo ao 6rgao gestor do FGTS — a CEF.

1 Auséncia de previsao legal para o levantamento e
inobservancia de direitos de terceiros - 6rgao gestor do
FGTS

Inicialmente, é necessario verificar que o artigo 20 da Lei n°
8.036/90, reguladora do FGTS, ndo prevé o saque nestas condicdes
(culpa reciproca decorrente de negociacdo coletiva). A culpa reci-
proca decorre, como se ird demonstrar, de uma andlise fatica para
consequente subsuncdo normativa, e ndo o contrario.
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De acordo com Cassar (2008), a culpa reciproca detém quatro
elementos caracterizadores, quais sejam: a) duas faltas graves; b)
proporcionalidade entre as faltas; ¢) atualidade ou contem-
poraneidade; d) nexo de causalidade. Com rela¢do ao primeiro
requisito, diz a autora:

Para a caracteriza¢do da culpa reciproca é necessario
que o empregado pratique uma falta gravissima a pon-
to de, por si s6, justificar o rompimento do contrato e
que o empregador também tenha praticado outra fal-
ta gravissima capaz de tornar insuportavel a continui-
dade do contrato. Logo, sdo duas faltas graves, uma
praticada por cada um (CASSAR, 2008, p. 1137).

Sob esse prisma, percebe-se que, faticamente, o requisito exi-
gido pela doutrina ndo existe no caso em andlise, na medida em
gue a culpa reciproca decorre de uma subsuncdo de fatos a norma,
e ndo o contrdrio. A situacdo fatica denota uma resilicdo unilateral
do contrato, feita pelas empregadoras, derrotadas no procedimento
licitatorio. Os defensores da possibilidade da cldusula em debate
advogam a tese de que a viabilidade da disposicdo decorreria do
disposto no artigo 7°, XXVI da CRFB-88, aliado aos principios da
Criatividade Juridica das Negociacdes Coletivas e da Adequacéao
Setorial Negociada e a Teoria do Conglobamento.

O conflito de disposi¢cdes aponta para uma solucdo via
sopesamento de direitos e principios, com observancia da Ordem
Publica e Protecdo aos direitos indisponiveis dos trabalhadores/
fundistas. Ademais, resta observar que os direitos de que os traba-
Ihadores estdo abrindo mao (multa de 40% do FGTS e aviso pré-
vio), através de instrumento coletivo, ndo estdo inseridos nas res-
salvas parciais expressamente feitas pela propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil - art. 7°, VI, XlIl e XIV.

E de se observar que o 6rgao gestor do FTGS, CEF, ndo partici-
pou do instrumento coletivo, sendo que as negocia¢des coletivas
nao podem se imiscuir em direitos de terceiros. O FGTS, previsto
constitucionalmente no art. 7°, lll, estd inserido entre os direitos
sociais basicos e fundamentais dos trabalhadores e foi instituido
com funcdes benéficas a toda a sociedade, entre elas, a utilizacdo
do numerario para infraestrutura, habitacdo e saneamento. Além
disso, o intuito primordial foi o amparo do trabalhador em seu
momento mais delicado, qual seja, o momento da perda do em-
prego. Nesse diapasdo, o legislador infraconstitucional estabele-
ceu a Caixa Economica Federal (CEF) como 6rgao gestor do Fundo.
A CEF atua por determinag¢do legal — artigo 7° da Lei n° 8.036/90 —
, sendo responsavel, entre outras atribui¢cdes que Ihe sdo conferidas,
por centralizar os recursos do FGTS, manter e controlar as contas
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vinculadas, bem como por emitir, quando for o caso, o Certificado
de Regularidade do FGTS.

O FGTS, como entidade despersonalizada, além dos numeréri-
os oriundos dos préprios depdsitos mensais feitos pelas empresas,
conta com outras rendas, com o intuito de atender todas as suas
funcdes legalmente estabelecidas. Exemplo disso é a contribuicao
social de 10% do valor da conta vinculada, revertida a favor do
Fundo, no caso de dispensa imotivada do trabalhador, prevista no
artigo 1° da Lei Complementar n® 110/01. A situacao presente que,
faticamente, configuraria uma dispensa imotivada poderia, segun-
do o instrumento coletivo, transmudar-se para culpa reciproca. Es-
tabelece-se, portanto, que, além de afetar os direitos dos trabalha-
dores, a pratica pode afetar direitos de terceiros, uma vez que o
patrimonio do FGTS se reverte em beneficio de toda a sociedade,
dai a necessidade de gestdo da CEF.

A importancia do FGTS, portanto, transpde os limites do inte-
resse de empregados e empregadores, sendo o mesmo relevante
para toda a sociedade, porquanto se volta para o financiamento
de projetos essenciais ao desenvolvimento social, mormente aque-
les relativos ao saneamento bdasico, a infraestrutura e a habitacdo.
Nesse contexto, indubitavel que o 6rgado gestor também tem inte-
resse no pleito, em obediéncia aos termos da Lei n° 8.036/90, di-
ploma legal que rege o Fundo de Garantia.

Assim, entende-se que o estabelecimento da referida clausula
coletiva firma uma obrigacdo para terceiros, no caso a CEF, em libe-
rar o numerario do FGTS fora das hipdteses legais e contra os inte-
resses do proprio Fundo, observado, nesse particular, o artigo 1°
da LC 110/01 (contribuicdo social de 10% em caso de dispensa
imotivada). Disposicdo que extrapola os limites das entidades
convenentes vai contra o entendimento do artigo 611, paragrafo
1° da CLT c/c a Simula 374 do TST, em aplicacdo analégica. Frise-se
que, nessa situacdo, de estipulacdo de promessa de fato de tercei-
ro, eventual negativa da CEF em autorizar o saque, uma vez que
fora das hipoteses legais, implica a responsabilizacdo dos sindica-
tos convenentes pela invalidade da cldusula?, na forma do artigo
439 do Novo Cédigo Civil.

Com efeito, ndo se vislumbra a possibilidade de que, por meio
de acordo ou convencao coletiva, conceitos legais estabelecidos
possam ser alterados ou ampliados, especialmente no que tange
aos critérios legalmente previstos para a movimentacdo da conta
vinculada. Isso porque, dada a importancia do numerério para o

2 Lembra-se, sempre, que a doutrina considera a convencdo e o acordo coletivo
como negdcios juridicos sui generis.
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trabalhador e para a sociedade, todas as hipoteses de saque sdo
autorizadas taxativamente na lei. Entre elas ndo estd uma “culpa
reciproca” criada em negociacdo e ndao comprovada pela Justica
do Trabalho. Além disso, ndo se vislumbra a possibilidade de se
estabelecer obrigacdes, através de instrumento coletivo, para ter-
ceiros.

1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana sob os prismas

individual e coletivo - analise da possibilidade de saque

Apesar de nos posicionarmos acerca da taxatividade do rol do
artigo 20 da Lei n° 8.036/90, que trata das hipoteses de saque do
FGTS, é necessaria a analise de eventuais possibilidades de saque
fora das previsdes legais, avaliando, como pano de fundo, o caso
concreto.

Jantalia (2008) traz interessante discussdo acerca da possibili-
dade de saque do numerario do FGTS fora das hipdteses legais. O
que se discute seria que o trabalhador, eventualmente, poderia
fazer o saque do Fundo, fora das hipoteses legais, com fincas a
proteger a sua prépria dignidade, em um momento de necessida-
de financeira. Um exemplo disso seriam as doencas degenerativas
nado previstas no rol do artigo 20 da lei de regéncia, como o mal de
Parkinson.

Em hipoteses como essa, o STJ ja tem julgados® prevendo a
possibilidade de saque do numerario, mesmo fora das hipdteses
legais, como um meio de garantia a dignidade humana do
fundista, que se encontra fragilizado por uma doenca de imensa
gravidade.

Situacdes como essa realmente retratam a possibilidade de in-
terpretacdo acerca da norma, apesar de lembrarmos, mais uma vez,
que, ao gestor do Fundo, por exercer um munus publico, ndao lhe
cabe fazer interpretac¢des extensivas. Deve, como administrador
publico, aplicar, tdo somente, o previsto em lei. Todavia, para que
a questdo seja solucionada, uma vez apresentada ao Judiciario, o
susomencionado autor faz o cotejo entre a dignidade humana em
sua dimensdo individual e coletiva. Com efeito:

Dentro dessa linha, a dignidade humana tem contornos
individuais e a andlise de sua concretiza¢do leva em con-
ta apenas a situacdo ou as necessidades pessoais e fun-
damentais do titular da conta vinculada, ndo cogitando
de qualquer aspecto externo a ele, como uma eventual
repercussdo do FGTS. A dimensao individual da dignida-
de, entdo, vai privilegiar linhas de interpretacdo da Lei
n. 8036-90 que exaltem o direito do fundista, como Uni-

3 REsp 670027/CE, DJ 13-12-2004; AgRg no REsp 630602/CE, DJ 30-09-2004.
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co detentor de direitos sobre aqueles recursos, partin-
do do pressuposto de que a conta vinculada é patriménio
do trabalhador. Por outro lado, se examinando o FGTS a
luz da ampla destinacdo social conferida aos seus recur-
sos, identifica-se uma espécie de dimensao coletiva
da dignidade humana, expressada através do provi-
mento de condic¢des basicas de existéncia aos cidadaos
que, direta ou indiretamente, sdo beneficiados com in-
vestimentos em saneamento basico, habita¢do e infra-
estrutura urbana, tendo acesso a dignas condi¢des de
vida. Essa dimensdo estéd associada a visdo do FGTS como
fonte de recursos para investimento em habita¢do po-
pular, saneamento basico e infra-estrutura urbana, afigu-
rando-se como instrumento de fomento, por destinar cré-
dito a setores e atividades geradoras de emprego e
bem-estar social. [...] No caso do Fundo de Garantia, a
escolha majoritéria firmada pelo Estado brasileiro foi no
sentido de se valer de seus recursos para a garantia da
indenizacdo por tempo de servico do trabalhador e,
subsidiariamente, financiar o desenvolvimento urbano.
Desta destinacao especifica, e da prerrogativa constituci-
onalmente assegurada ao legislador ordinario de confor-
mar os direitos sociais constitucionalmente assegurados —
preservando-lhe, por certo, sua efetividade — é que resul-
ta a legitimidade da restricdo, imposta pela prépria Lein.
8.036/90, ao saque das contas vinculadas (JANTALIA, 2008,
p. 187, 191 e 192, grifo do autor).

Trazendo a reflexdo para o caso concreto analisado, percebe-
se que a dignidade humana, tanto em sua dimensdo individual
como na coletiva, impede a possibilidade de saque por culpa reci-
proca encetada via negocia¢do coletiva. A um porque o fundista
ndo se encontra em situacdo extrema, que possibilitaria uma inter-
pretacdo extensiva dos ditames legais; a dois porque ha uma di-
mensao coletiva da dignidade humana em xeque, eis que o Fundo
detém fung¢des sociais que garantem a coletividade condicdes dig-
nas de vida, impingindo o respeito a taxatividade legal; e, final-
mente, porque o recolhimento a menor da multa (20%) em uma
situacdo em que, faticamente, ndo ha culpa reciproca viola a proé-
pria dignidade humana do fundista que, em um posterior momen-
to de real necessidade, encontrar-se-a privado ao acesso da maior
parte de seu numerario em conta vinculada. O procedimento trata
de verdadeira renuncia, uma vez que o direito é indisponivel e
certo, tanto pelos aspectos individual e coletivo (sociedade), como
pela 6tica do Administrador Publico que gere o Fundo (CEF).

Compreende-se que o desejo a beneficio imediato pode viciar
a vontade da categoria profissional, ansiosa por um acesso precoce
ao numerario, sem o devido sopesamento com necessidades futu-
ras, dai a obrigatoriedade de extrema cautela por parte do intér-
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prete na analise do caso concreto. Nesse sentido, ensina Pla
Rodriguez (2000, p. 177):

Em geral, admite-se a transacdo e rechaca-se a renun-
cia. Ha duas razdes fundamentais. A primeira, de cara-
ter tedrico, porque a transacdo supde a troca de um
direito litigioso ou duvidoso por um beneficio concreto e
certo, enquanto a renuncia supde simplesmente a pri-
vacdo de um direito certo. A segunda, de carater prati-
co, porque o fato de a transagao ser bilateral ndo signi-
fica sacrificio gratuito de qualquer direito, vez que, ao
contrario de uma concessdo, sempre se obtém alguma
vantagem ou beneficio. Mas isto obriga a examinar cui-
dadosamente o conteudo de cada acordo para desco-
brir se ele ndo se limita a dissimular uma ou mais rentn-
cias, tentacdo que muitas vezes os trabalhadores en-
frentam, desejosos de tornar efetivo, de imediato um
crédito que o empregador se nega a pagar integral-
mente, com ou sem fundamentos.

2 Presuncao de culpa reciproca, jus variandi e Principio da
Alteridade

O FGTS, conforme esclarecido, tem importancia que vai além
da relacdo de emprego entre patrdes e trabalhadores, benefician-
do toda a sociedade. Constitui direito social basico/fundamental
previsto na CRFB-88. Assim, necessario foi o estabelecimento de
um rol taxativo para as hipéteses de saque dos numerarios, na for-
ma do artigo 20 da Lei n° 8.036/90.

Esse diploma prevé, como uma das hipdteses de saque, a cul-
pa reciproca, com multa de 20%. Todavia, a verificacdo de tal culpa
reciproca depende de confirmacdo do fato pela Justica do Traba-
lho, como efeito de incidéncia do paragrafo 2° do artigo 18 do
mesmo diploma legal.

A culpa reciproca ndo pode ser presumida nem ficticia, sendo
que a propria lei exige o seu reconhecimento em acao judicial pro-
pria. Diz o paragrafo 2° do artigo 18 da Lei n° 8.036/90 (grifo nos-
so):

Art. 18. Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por
parte do empregador, ficara este obrigado a depositar
na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores
relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisdo e
ao imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido
recolhido, sem prejuizo das cominagdes legais.

§ 1° Na hipétese de despedida pelo empregador sem
justa causa, depositara este, na conta vinculada do tra-
balhador no FGTS, importancia igual a quarenta por
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cento do montante de todos os depésitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato de tra-
balho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros.

§ 2° Quando ocorrer despedida por culpa reciproca ou
forca maior, reconhecida pela Justica do Trabalho, o
percentual de que trata o § 1° sera de 20 (vinte) por
cento.

Igual entendimento poder-se-ia inferir do artigo 484 da CLT,
que remete o reconhecimento da culpa reciproca aos Tribunais do
Trabalho.

Assim, é necessaria a analise do instituto da culpa reciproca,
sendo que, no caso, vem o socorro do magistério de Carrion (2008,
p. 390-391), in verbis:

A culpa reciproca possui na doutrina uma conceituacao
muito rigorosa, tornando dificil, quando ndo impossivel,
a configuracdo do caso concreto. [...] Sdo elementos
caracterizadores: a) a existéncia de duas justas causas;
uma do empregado, outra do empregador; as duas gra-
ves e suficientes por si s6s serem causa da rescisdo
(Maranhao, Instituicées, v.1, p. 507; também Lamarca,
Manual, p. 45); ndo se trata de duas faltas leves que
pela concomitancia se transformem em uma grave
(idem); duas relagdes de causa e efeito; a segunda falta,
que é causa da rescisao do contrato, é por sua vez efeito
da culpa cometida pela outra parte (idem); c)
contemporaneidade (Giglio, Justa Causa) e ndo simul-
taneidade, que seria exagero; d) uma certa
proporcionalidade entre as faltas. [...] Veja-se o mestre
Lamarca, que quis filtrar e vivificar o que havia no cam-
po da justa causa: reproduziu dez casos onde os tribu-
nais tipificaram a culpa reciproca; aceita apenas uma
das hipdteses como sendo culpa reciproca e ainda assim
o que consistiu “troca de ofensas” entre empregado e
empregador (Manual de Justas Causas, 51-S). Haveria
que reconhecer que é exatamente assim que a primei-
ra falta rescindiria o contrato e que a segunda, provocada
pela primeira, também o fez.

Nessa esteira, observa-se que a doutrina nado corrobora o fato
em analise como culpa reciproca, eis que, primordialmente, ndo ha
atitudes faltosas por parte dos empregados. Tais atitudes, segundo
Carrion, sdo aquelas caracterizadas no artigo 482 (justas causas) da
CLT, o que, indubitavelmente, inocorre no caso. Seriam necessarias
duas justas causas, uma por parte dos empregadores e outra por
parte dos empregados. A elasticidade na interpretacdo do rol do
artigo 482 nao admite ilagdes muito extensivas, uma vez que as
normas sancionatoérias ndo podem ser alargadas para causar preju-
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izo. A rigor, também nao haveria como capitular no artigo 483 da
CLT a atitude dos empregadores.

O que se observa, no caso, é a atuacdo dos empregadores, no
exercicio de seu jus variandi, para a termina¢do dos contratos de
trabalho. E certo que o término dos contratos de trabalho deveu-
se a auséncia de éxito de uma determinada empresa em procedi-
mento licitatorio. Todavia, o dnus/risco do insucesso da atividade
empresarial é do empregador, segundo informa o Principio da
Alteridade. Insucesso na atividade empresarial por derrota em pro-
cedimento licitatério caracteriza, quando muito, fortuito interno,
inerente a atividade empresarial. Esse tipo de situacdo, portanto,
nao é excludente da responsabilidade patronal. O que se percebe
é uma tentativa de divisdo de responsabilidades com o emprega-
do, o que, por via transversa, constituiria uma verdadeira clausula
star del credere, a desfavor dos trabalhadores, figura esta rechacada
pelo ordenamento juridico.

Ademais, a figura da culpa reciproca deve ser estabelecida pela
Justica do Trabalho, por forca dos dispositivos legais suso men-
cionados.

No caso analisado, ndo ha qualquer reconhecimento, pela
Justica do Trabalho, de culpa reciproca. Tal situacdo foi verdadeira-
mente criada para afetar direitos/deveres de terceiros, uma vez que
a CEF teria que responder por um dever criado em uma negocia-
¢do coletiva da qual nao participou. Mais grave, direitos de toda a
sociedade estariam sendo violados, na medida em que se estaria
criando nova hipotese, ndo prevista em lei, de saque desse nume-
rario, que é publico. Frise-se que entendemos ser a lei taxativa no
gue tange as hipoteses de saque do FGTS, dada a importancia do
Fundo para a Nagdo. O 6rgdo gestor ndo pode permitir saques
fora das hipdteses da lei, sob pena de ferir toda a sociedade e suas
proprias obrigagdes, previstas em lei e sujeitas a fiscalizacdo do Tri-
bunal de Contas da Unido e do Conselho Curador do FGTS.

Nos termos da prépria lei civil, em aplicagcdo subsidiaria autori-
zada pelo artigo 8° da CLT, diz o inciso VI, do artigo 166 do NCC,
gue o negdcio juridico serd invalido naquilo que tentar extrapolar
lei imperativa. Por certo que a lei reguladora do saque do FGTS é
norma de ordem publica, com clara funcédo social, que ndo pode
ser desvirtuada para além dos seus limites. Tanto assim o é que a
interpretacdo sistematica do artigo 7° da CRFB autoriza a sua inclu-
sdo como direito fundamental do trabalhador.

Afigura-se temerario que, para solucionar essas questdes, a
norma coletiva possa dispor contrariamente a lei e, inclusive,
impactar no ingresso e na saida de recursos ao Fundo de Garantia,
o qual nado se destina apenas ao trabalhador, jd que se constitui
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em fundo social de multiplas e complexas fun¢des, com beneficios
para toda a coletividade, que, diga-se de passagem, ndao podem
ser comprometidos.

Nesse sentido, Delgado (2002, p. 1272), com maestria, leciona,
in verbis:

O Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o, embora pre-
servando nitida natureza trabalhista, também
consubstancia, em seu conjunto global e indiferenciado
de depésitos, um fundo social de destinacdo variada,
que se especifica expressamente na ordem juridica. De
fato, a Lei do FGTS dispde que o Fundo é formado nao
somente dos recolhimentos mensais feitos pelo empre-
gador ou tomador de servicos, mas de outras fontes
monetarias (art. 2°, Lei n. 8.036/90). Além disso, o Fun-
do de Garantia, considerado na globalidade de seus va-
lores, constitui um fundo social dirigido a viabilizar, fi-
nanceiramente, ‘a execu¢do de programas de habita-
¢do popular, saneamento basico e infra-estrutura urba-
na’ (art. 6°, 1V, VI, e VII; art. 9°, § 2°, Lei n. 8.036/90).

3 Sopesamento entre principios da negociacao coletiva e
indisponibilidade de direitos fundamentais

Por certo que a evolu¢do do Direito do Trabalho perpassa pela
evolucado e respeito dos instrumentos coletivos. Isto ja vem sendo
reconhecido pela Carta Magna, que propugna o respeito a nego-
ciagdo coletiva, nos termos do artigo 7°, XXVI. Os instrumentos co-
letivos sdo, de fato, ferramentas indispensaveis para a evolucdo do
mundo do trabalho. Todavia, a corrente flexibilizadora do Direito
do Trabalho ndo escapa ao controle do Estado, no que tange a
limitacdo de seus efeitos e estipulacdes. O Principio da Criatividade
Juridica Coletiva, que orienta o estabelecimento de novas condi-
¢Oes de trabalho através da negociacdo coletiva, tem que ser sope-
sado com os patamares minimos civilizatérios que equilibram a re-
lacdo negocial a beneficio, inclusive, de uma desejada maturidade
sindical ainda a ser alcancada. Esses limites objetivos se encontram
na harmonizacdo entre as normas negociadas e a imperatividade
de normas heterbnomas estatais que, primordialmente, se orien-
tam pela protecdo a direitos indisponiveis do trabalhador. Nesse
diapasdo, a doutrina diferencia as parcelas contratuais a serem ne-
gociadas. Frisa-se, nos dizeres de Pla Rodriguez (2000, p. 188), que
"as normas irrenuncidveis continuam sendo irrenunciaveis, seja o
renunciante um sujeito individual ou coletivo”. Ndo se nega, por-
tanto, que a posicdo da categoria profissional, no que tange a ca-
pacidade negocial, é infinitamente superior a do trabalhador indi-
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vidualmente considerado. Todavia, a disponibilidade nao é abso-
luta. Ha parcelas de indisponibilidade absoluta, infensas a negoci-
acao coletiva, e parcelas de indisponibilidade relativa, passiveis de
negociacdo, pela incidéncia, inclusive, do Principio da Adequacdo
Setorial Negociada.

Esse principio prega que a negocia¢do coletiva, até pela sua
natureza transacional, implica a capacidade negocial das partes em
transacionar, ou seja, tudo gira em torno de prestacdes opostas das
duas partes. Como ensina Carnelutti, elemento fundamental da
negociacdo em torno dessas prestacdes é que o objeto das mesmas,
muito além de ser res litigiosa, seja res dubia. Nesse tocante, cabe
frisar que qualquer direito tido como certo e, por assim dizer, indis-
ponivel ndo pode ser qualificado como res dubia. E que, se um dos
contratantes esta certo da obrigacdo que lhe cabe solver (median-
te, como foi demonstrado, disposicdes legais e constitucionais), age
obviamente contra legem ao transacionar com a outra parte, be-
neficiando-se das reciprocas concessdes entdo ajustadas. Nesse sen-
tido, novamente o mestre PI& Rodriguez (2000, p. 175-176): “A res
dubia — elemento essencial da transacao — deve ser entendida em
um sentido subjetivo, isto é, duvida razoavel sobre a situacao juri-
dica objeto do precitado acordo”. E continua mais a frente: “E que,
se um dos contratantes tem certeza da obrigacdo que deve cum-
prir, age obviamente de ma-fé ao transacionar com a outra parte,
beneficiando-se das reciprocas concessées convencionadas”.

Assim, ndo prevalece a criatividade juridica coletiva se
concernente a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta,
0s quais ndo podem ser transacionados nem mesmo por negocia-
¢do sindical coletiva. Tais parcelas sdo aquelas protegidas por uma
tutela de interesse publico, por serem estabelecidas em um pata-
mar civilizatério minimo que a sociedade moderna, fruto do
Constitucionalismo Social, ndo concebe ver reduzidas em qual-
guer segmento econdémico-profissional, sob pena de se afrontar
a propria dignidade da pessoa humana e a valorizacdo social ao
trabalho (arts. 1°, lll e 170, caput, CRFB/88). Entre as normas tra-
balhistas heterbnomas concernentes aos direitos revestidos de
indisponibilidade absoluta, encontram-se as normas constitucio-
nais em geral (respeitadas, é claro, as ressalvas parciais expressa-
mente feitas pela prépria Constituicdo: art. 7°, VI, XIIl e XIV, por
exemplo); as normas de tratados e conveng¢des internacionais vi-
gorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°,
CRFB/88); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo (especialmente preceitos
relativos a saude e seguranca no trabalho, normas concernentes
a bases salariais minimas, normas de identificacdo profissional,
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dispositivos antidiscriminatérios etc.). Percebe-se que, no caso
analisado, ha disposicao (diga-se, clara renuncia) a direitos indis-
poniveis dos trabalhadores, que dizem respeito ao FGTS e ao avi-
so prévio. Portanto, a regra subtrai direitos dos trabalhadores re-
vestidos de indisponibilidade absoluta, garantidos na CRFB-88 (art.
7°, incisos Il e XXI) e na legislacdo infraconstitucional (art. 487 e
seguintes da CLT e Lei n° 8.036/96), sendo que as disposicdes tra-
tadas ndo dizem respeito as ressalvas autorizadas pelo Texto Cons-
titucional (artigo 7°, VI, XIIl e XVI, exemplificativamente). Ade-
mais, adentra em direitos da prépria sociedade, na medida em
que, como explicitado, o FGTS detém fung¢des sociais maiores, a
beneficio de toda a coletividade. O certo é que ndo ha que se
confundir transacdo com renuncia, pura e simples, ainda mais
quando estamos tratando de direitos irrenunciaveis.

No caso, as disposi¢des coletivas extrapolam os limites negociais
tipicos do pacto social negociado, adentrando no campo da
indisponibilidade do minimo civilizatoério.

Conclusao

A pratica em andlise viola uma série de direitos de ordem soci-
al indisponiveis, bem como estabelece obrigacdes a terceiros que
nao participaram da negociacdo coletiva. Finalmente, ha uma cria-
¢do juridica que intenta sobrepujar norma imperativa, gerando fic-
¢ao juridica onde a norma é taxativa.

A pratica, portanto, deve ser vedada, sendo que, a principio,
este vem sendo exatamente o entendimento do TST, haja vista re-
centes decisdes a respeito (RR-415/2006-011-10-00.6 — 72 turma -
DJ 07-12-07; relator: ministro lves Gandra Martins Filho; RR-63/2007-
003-10-00; relator: ministro Luiz Phillippe Vieira de Mello Filho - 12
turma — DJ 29-08-2008; RR-853/2006-020-10-00 — 8 turma — DJ 22-
02-2008; relator: ministro Marcio Eurico Vitral Amaro; RR-232/2007-
003-10-00.7 — 42 turma - DJe 6-11-08; relator: ministro Anténio José
de Barros Levenhagen; RR-419/2007-016-10-00.7 — 2® turma - Dje
21-11-08; relator: ministro José Simpliciano Fernandes; RR-710-2006-
021-10-00-0 — 52 turma - julgamento em 17-12-2008; relator: minis-
tro Jodo Batista Brito Pereira).
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