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RESUMO

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) ndo foi destaque nas discussoes
académicas mais relevantes da Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, comumente denominada
de “reforma trabalhista”, mudanca essa que conferiu posicdo de destaque ao Direito do
Trabalho. Ha de se destacar, porém, a necessidade da revisitacdo a esse instituto tdo importante
dentro da legislacdo trabalhista, uma vez que julgados recentes, tanto do Supremo Tribunal
Federal quanto do Superior Tribunal de Justica, trouxeram o FGTS como ponto central ou, ao
menos, um de seus aspectos mais pertinentes, que é a Taxa Referencial (TR), utilizada para
atualizar monetariamente os valores das contas vinculadas. A incoeréncia dos entendimentos
esposados pelas referidas cortes leva, pois, ao questionamento acerca da real eficiéncia e
eficacia do instituto em seus moldes atuais. Utilizando-se do método légico-dedutivo, foi
realizada uma avaliacdo da coesdo organica desse fundo dentro do ordenamento juridico
brasileiro, bem como sua proposta, levando em considera¢do uma andlise por meio do law and
economics. Nessa esteira, concluiu-se que o FGTS, no modelo corrente, apresenta incoeréncia
sistematica, oferecendo uma protecdo deficiente da prestacdo que tem por fim concretizar um
direito trabalhista, derivado de uma politica social do Estado. Além disso, apresenta uma
defasagem de valor quando sua atualizacdo € efetuada segundo os parametros estabelecidos
pela TR, sendo mais eficaz, portanto, a utilizacio do indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo (IPCA) na devolucdo do poder de compra do trabalhador.
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FGTS ANALYZED AS PART OF A SOCIAL POLICY OF LABOR RIGHTS
ABSTRACT

The Working Time Guarantee Fund (FGTS) was not highlighted in the most relevant
academic discussions of Law No. 13,467 of July 13, 2017, commonly known as "labor reform",
a change that gave prominence to the Law of Work. However, it is important to emphasize the
need to revisit this important institute in labor legislation, since recent judgments of both the
Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice, have brought the FGTS as a central
point or at least one of its most pertinent aspects, namely the Referential Rate (TR), used to
monetarily update the values of the linked accounts. The incoherence of the understandings
espoused by the said cuts leads, therefore, to the questioning about the real efficiency and
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effectiveness of the institute in its current molds. Using the logical-deductive method, an
evaluation of the organic cohesion of this fund was carried out within the Brazilian legal system,
as well as its proposal, considering an analysis through law and economics. In this way, it was
concluded that the FGTS, in the current model, presents systematic inconsistency, offering a
poor protection of the benefit that has the purpose of concretizing a labor right, derived from a
social policy of the State. In addition, it presents a value gap when its updating is performed
according to the parameters established by the TR, being more effective, therefore, the use of
the National Extended Consumer Price Index (IPCA) in the return of the worker's purchasing
power.

Keywords: Labor Law. FGTS. Referential Rate. Economic analysis. IPCA.

1 INTRODUCAO

A Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, comumente denominada de “reforma
trabalhista”, conferiu ao Direito do Trabalho posi¢cdo de destaque nas discussdes do ambito
juridico, proporcionando uma tendéncia natural de reanalise dos valores basilares dessa
disciplina juridica. Apesar de ndo ter sido abarcada pela reforma, nem tdo pouco ingressada
como pauta nos debates mais relevantes da reestruturacdo, a reflexdo quanto a funcéo
instrumental prética e os efeitos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) se faz
necessaria.

O instituto é uma singularidade complexa da legislacéo brasileira que se estrutura na
tendéncia estatal intervencionista e carrega consigo certa incoeréncia. 1sso se da, porque, na
medida em que compde uma politica social empregada por meio de normas que visam conferir
garantias ou salvaguardar em algum aspecto o trabalhador, 0 FGTS também ¢é restrito ao
mesmo.

Inicialmente criado para servir como garantia do sustento ao trabalhador demitido sem
justa causa, hoje ele elenca outras possibilidades de saque como extin¢do total da empresa; em
caso de doenca grave; aposentadoria pela previdéncia social; falecimento do obreiro;
pagamento de prestacdes de financiamento habitacional concedido no ambito do Sistema
Financeiro de Habitacdo (SFH); além da possibilidade de utilizacdo, pela Administracdo
Publica, para o investimento em obras de infraestrutura e saneamento.

Além disso, o fundo foi tema de julgado em 11 de abril de 2018, do Superior Tribunal
de Justica, por meio do REsp 1614874 em sede de recurso repetitivo, com fundamento no art.

1.036 do Cdodigo de Processo Civil, que permite o julgamento por amostragem quando houver



multiplicidade de recursos versando sobre idéntica questdo de direito. O ponto central do
Recurso Especial € a possibilidade de substituicdo da Taxa Referencial (TR), pardmetro
utilizado como indice de atualizacdo das contas do FGTS. O STJ, entretanto, vedou, por
unanimidade, o uso de outros indices que ndo sejam a TR, que é definida por lei como
atualizagdo monetaria das contas vinculadas.

Né&o obstante o entendimento firmado nessa deciséo cabe aqui tragar um comparativo
com o RE 870947, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 20 de setembro de 2017. Na
contramao da outra corte, o STF entende em sua maioria que a Taxa Referencial nédo é o fator
mais adequado para recompor a perda do poder de compra e, em seu lugar, adotou a corre¢éo
monetaria por meio do indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E).

Nesse contexto, surge 0 questionamento acerca da concretizacdo dos principios dos
direitos sociais e trabalhistas no formato atual do FGTS, em especial, no seu recolhimento e
rendimento.

Por esse angulo, vislumbra-se a imprescindibilidade de uma avaliacdo do instituto
levando-se em consideracao uma visao econémica do Direito, garantindo, talvez, uma aplicacéo
mais eficiente e correta do fundo. Essa motivacdo, que leva a necessidade de investigacao
acerca da forma de recolhimento e rendimento, mostra-se essencial para pleitear uma
capacidade critica desenvolvida para gerar os formatos capazes de encaminhar a circunstancias
e resultados diferentes dos atuais.

Para tanto, a presente formacdo faz uso do método logico-dedutivo, destrinchando
dispositivos de lei, jurisprudéncia, doutrina e analise econémica aplicada para intuir sobre a
questdo trazida. O estudo organiza-se, portanto, em discorrer sobre aspectos tedricos dos
direitos sociais trazidos no corpo da Constituicdo Federal; se aprofundar nas minucias sobre o
dispositivo estudado, o FGTS; tracar um paralelo entre os direitos sociais e o instituto, a luz do
Law and Economics, com o fito de buscar solucionar a problemaética, que foi arguida na fase

introdutoria, em sede de ponderacdes finais.

2 O FGTS INSERIDO NA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que se compreenda a razdo juridica que fundamenta o instituto trazido a baila,

torna-se indispensavel conhecer suas origens historico-juridicas. Nessa senda, buscando uma



melhor compreensdo do conteudo tratado, é necessario rememorar o surgimento do Estado
Moderno e suas formas de atuagdo no transcorrer dos anos.

Ao mesmo tempo, 0 modo como o Estado desempenha suas funcdes e se relaciona
com os cidaddos também guarda extrema relevancia com a mens legis ou, ainda, a mens

legislatoris, que permeia o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

2.1 ASPECTOS HISTORICO-EVOLUTIVOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais foram sedimentados consoantes 0S progressos
historicos de cada sociedade. E oportuno salientar, que, partindo desse pressuposto, nio
possuem origem certa e determinada, dependendo, assim, do desenvolvimento cultural e
juridico do substrato social em questdo. Atribui-se esse nascimento sob duas perspectivas
distintas, uma subjetiva e outra subjetiva.

A primeira teoria € marcada pela concepcéo crista de que o homem é criado a imagem
e semelhanca de Deus. Esse pensamento se aperfeicoou ao longo do tempo, estabelecendo, nos
séculos XVII e XVIII, as chamadas teorias contratualistas, elevando a posi¢do humana a um
patamar de autoridade sobre o Estado. Assim, alguns direitos inerentes ao ser humano séo
anteriores a propria figura estatal. Dessa percepgdo, se infere a subserviéncia do Estado aos
cidaddos, lhes garantindo os direitos basicos.®

O saudoso doutrinador Norberto Bobbio?, que mantinha viés ideoldgico semelhante,

dizia que:

A afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva,
caracteristica da formacdo do Estado moderno, na representacdo da relacéo politica,
ou seja, na relacdo Estado/cidadao ou soberano/suditos: relacdo que é encarada, cada
vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidad&os ndo mais suditos, e nédo do ponto
de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade [...] no inicio da idade moderna

A vista disso, vislumbra-se no direito atual um destaque oferecido aos direitos
fundamentais, uma vez que a habitual relacdo entre o Estado e o individuo é superada,

concedendo espago a uma configuracao social em que o sujeito possui inicialmente direitos e,

depois, deveres perante o Estado.®
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O outro entendimento, entretanto, leva em considera¢do ndo o aspecto subjetivo, mas
0 objetivo, ou seja, a ordem de positivacdo dos direitos e garantias, bem como seu reflexo na
atividade estatal. Nessa vertente, sdo de primeira geracdo os direitos e garantias que traduzem
liberdades individuais em limitacéo a atuacéo do Estado, fazendo com que esse assumisse uma
posicao de ndo-intervencao e fosse, por conseguinte, considerado como liberal, sendo o modelo
adotado logo apo6s as revolugdes francesas e americanas, que possuiam, intrinsecamente, uma
desconfianga quanto aos poderes conferidos aos governantes.

Com o crescimento populacional, o abandono das causas sociais e 0 agravamento da
desigualdade, surgiram novas reivindicagdes, obrigando o Estado a adotar uma posi¢do mais
intervencionista, na tentativa de fomentar justica social. Surge dai, uma nova categoria de
direitos fundamentais, considerados de segunda geracao, dizendo respeito a assisténcia social,
salide, educacdo, trabalho, lazer, etc.®

Ja os demais direitos, que tem por caracteristica garantir interesses difusos ou
coletivos, ndo considerando o homem isoladamente, séo tidos como de terceira geragdo. Eles
buscam concretizar pautas como o desenvolvimento, qualidade do meio ambiente, conservacéao
do patriménio historico e cultural, dentre outras.’

Vale ressaltar o posicionamento externado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco®:

A visdo dos direitos fundamentais em termos de geragdes indica o carater cumulativo
da evolucéo desses direitos no tempo. N&o se deve deixar de situar todos os direitos
num contexto de unidade e indivisibilidade. Cada direito de cada geragéo interage
com os das outras e, nesse processo, da-se a compreensao.

Assim, é de extrema importancia que se analise o sistema juridico como um todo,
levando em observacdo a transversalidade inerente a Ciéncia Juridica para que se extraiam

conclusdes e interpretagcdes mais coerentes com o complexo legislativo.

22 A CLASSIFICACAO DOS EFEITOS PRODUZIDOS PELOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
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Os direitos fundamentais possuem funcdo essencial dentro de um ordenamento
juridico. Sua funcdo é proteger da intervencdo estatal desproporcional na esfera pessoal do
individuo, ou seja, operam como verdadeiros limitadores da atuacdo do Estado.

Na expressio de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®, pode-se agrupar a
classificacdo adotada por Jellinek em duas esferas substanciais, distinguindo-se os direitos que

implicam uma acéo e os que impdem uma absten¢do ou omissao. E seguem:

Do lado ativo, existe o poder de acdo do individuo, que se exprime nos direitos
politicos, e o dever de acdo do Estado, que se exprime nos direitos sociais-
prestacionais. No primeiro caso, esta-se diante de normas permissivas; no segundo,
tém-se normas de obrigacdo de acdo estatal.

Do lado passivo, ha dois deveres de abstencdo, que consistem em dois conjuntos de
normas proibitivas: a proibi¢do de intervencdo estatal no caso dos direitos de
resisténcia e a proibicéo de resisténcia do individuo ao exercicio do poder estatal
quando ele ndo tiver o direito fundamental (ou ainda quando uma intervencéo estatal
em seu exercicio restar justificada) e tiver por isso que se submeter a imperativos
estatais a todos enderegados (como, por exemplo, pagar impostos).

Seguindo nessa linha, George Jellinek criou uma teoria que classificou os direitos
fundamentais quanto a sua manifestagdo juridica em quatro status. Eles estariam divididos entre
aqueles que representam uma proibicdo ou subordinagdo do individuo a determinacdo
legislativa, de status subjectionis (passivo); 0s que constituem uma permissao de resisténcia
frente a uma ingeréncia estatal, de status negativus (de defesa); aqueles que estabelecem direito
de exigir uma prestacao do Estado e, por isso, sao denominados como sendo de status positivus
(de prestacdo); e os que concedem ao individuo o poder de influéncia na acdo estatal, de status

activus (de participagdo).*©

2.3 A NATUREZA JURIDICA DO FGTS E SUA LOCALIZACAO NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Como se depreende da propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, os direitos fundamentais sdo sui generis, ou seja, constituem um género do qual se
extraem varias especies. Topograficamente, entdo, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
esté localizado dentro do Titulo Il da Constituicdo Federal, que trata dos Direitos e Garantias

Fundamentais, mais especificamente, no Capitulo 1, o qual se ocupa dos Direitos Sociais. Essa
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posicdo, entretanto, causa confusdo doutrinaria e conceitual acerca da natureza juridica do
instituto.

Os direitos sociais sdo espécies diretas dos direitos fundamentais, conhecidos como
sendo de segunda geracdo, tendo como caracteristica principal a exteriorizacdo de uma
prestacéo estatal, ou seja, de status positivus. Em outras palavras, o Estado se obriga a garantir
protecéo ao direito, diferentemente dos direitos individuais, onde se impde uma abstengéo de
interferéncia estatal ao seu exercicio.

Ja os direitos trabalhistas, em que pese o0 ponto em que se encontram na constituicéo e
o fato de constituirem uma subespécie dos direitos sociais, com estes ndo se confundem, uma
vez que possuem particularidades somente a eles concernentes. Ha de se diferenciar o direito
ao trabalho, que é um direito social constitucionalmente garantido, dos direitos do trabalho, os
quais conservam caracteristicas proprias, o que lhes garante autonomia frente a outros ramos
do direito. Assim, os direitos tidos como sociais integram um espectro muito maior que 0s
trabalhistas, ndo fazendo jus as especificidades a estes atinentes.

Seguindo na mesma linha, Mauricio Godinho Delgado!! diz que:

O FGTS é instituto de natureza multidimensional, complexa, com preponderante
estrutura e fins justrabalhistas, os quais se combinam, porém, harmonicamente, a seu
carater de fundo social de destinagdo variada, tipificada em lei. Por isso associa tragos
de mera figura trabalhista com tracos de figura afeta as contribui¢Bes sociais,
formando, porém, instituto unitario.

O FGTS apresenta natureza juridica hibrida, pois pode ser visualizado sob dois
aspectos. Na perspectiva do empregado, o fundo constitui um direito individual do trabalho,
isto &, uma garantia pessoal do trabalhador que tem a intencdo de protegé-lo diante da demisséo
sem justa causa ou Ihe permitir o saque dos valores nas hipoteses definidas em lei. Dessa forma,
o Estado age positivamente, intervindo na relacdo privada empregado-empregador, na criacdo
de uma politica social de estabilidade do emprego. Por outro lado, pelo &ngulo do empregador,
o instituto é também uma contribuigdo social, espécie do género tributo!?. Dessa forma, somente

é possivel analisar o instituto em sua plenitude, levando em considera¢do ambos 0s panoramas.

3 O FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO NO DIREITO BRASILEIRO
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Pode-se afirmar que o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, € um direito
trabalhista garantido pelo &pice hierarquico das normas, se considerarmos o principio da
supremacia constitucional. A Constituicdo é, entdo, o proprio fundamento para que uma norma
tenha validade e que em seu art.7° elenca os direitos fundamentais dos trabalhadores brasileiros.
Vale salientar, entretanto, a necessidade de regulamentacdo infraconstitucional desses direitos
para que se concretizem os seus efeitos pretendidos.

Atualmente, o FGTS tem como principal lei regulamentadora a n® 8.036, de 11 de maio
de 1990. Constata-se que para uma andlise da capacidade do dispositivo infraconstitucional de
atingir o objetivo previamente fixado, a mens legis, como a meta da “melhoria da condigdo
social”, carece de uma andlise atualizada jurisprudencial, da natureza juridica e da interpretacao
doutrinaria.

O fundo fora regulado inicialmente pela Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966,
durante o regime militar, sob o governo de Humberto Alencar Castello Branco. E caracteriza
até os dias atuais um direito para trabalhadores celetistas, ou equiparados, com carteira de
trabalho assinada. Criado com a intencéo de tornar optativo ao trabalhador a escolha entre o
Fundo de Garantia e 0 Regime da Estabilidade decenal, regime fundamentado no Art. 492 da
antiga CLT (Lei n° 5.452 de 01 de Maio de 1943), e disciplinava que o empregado estavel,
disponivel ao empregador a mais de 10 (dez) anos s6 poderia ser demitido por motivo de falta
grave ou circunstancia de forga maior, essas condigdes que deveriam ser devidamente
comprovadas em tramite de inquérito judicial.

Observada a problematica do sistema de estabilidade decenal, o estado brasileiro
decide criar o FGTS em janeiro de 1967 inicialmente como uma op¢do. O sistema de
estabilidade surgiu para desestimular as demissdes no mercado de emprego, com a necessidade
de evolucdo natural das normas para que essas acompanhem o contexto social. Esse modelo
criava uma seria dependéncia, visto que o governo obrigava as empresas a conseguir manter
um quadro de funcionrios enxuto e rotativo. Possuir um empregado por mais de dez anos
significava ndo poder demiti-lo mesmo diante de uma situacdo de pouca producdo ou crise
econdmica.

Para Mauricio Godinho Delgado®®:

A sistematica do FGTS liberalizou, economicamente, 0 mercado de trabalho no Pais,
se contraposta a sistematica entdo vigorante (aproximando o sistema justrabalhista,

1B DELGADO, 2017, p. 1268



no tocante a cessacdo do contrato, a um mercado de tipo liberal, e ndo de tipo
regulado). A sistematica do Fundo de Garantia ndo apenas retirou limites juridicos as
dispensas desmotivadas (no sistema do Fundo, repita-se, ndo seria mais possivel,
juridicamente, o alcance da velha estabilidade celetista), como também reduziu, de
modo significativo, o obstaculo econémico-financeiro as rupturas de contratos
inferiores a nove/dez anos, substituindo-o pela sistematica pré-constituida dos
depdsitos mensais do FGTS.

Escolhendo o FGTS, o trabalhador automaticamente estaria renunciando a estabilidade
decenal. No entanto, verificou-se que os trabalhadores apenas eram admitidos caso o contrato
fosse regido pelo fundo, sufocando assim o modelo anterior, principalmente com o advento da
Constituicdo de 1988, que privilegiou o FGTS, como inerente a todo contrato de emprego no
territério nacional abrangendo direito dos trabalhadores rurais, urbanos e domésticos,
atualmente.

O importante de observar esse surgimento historico € demonstrar o qudo um direito
que a primeiro plano seria uma politica positiva ao trabalhador acabou se distorcendo €, na
pratica, tornando- se um empecilho a profissionais de alta qualidade e potencial carreira
duradoura em uma empresa.

O instituto é tratado pela maior parte da jurisprudéncia e por parte da doutrina patria
como um direito do trabalhador, no entanto a sua natureza juridica ndo é pacifica, visto que ndo
tem formato tipico ou simples de ser esmiucado. Sem muito examinar, ja se sabe que o FGTS
€ uma poupanca compulséria, que implica diretamente em um direito de propriedade do
trabalhador. A controvérsia gira em torno do fato dos recursos ali depositados ser propriedade
do trabalhador, sendo, por outro lado, indisponivel ao mesmo. H& uma intervencéo estatal no
dominio econémico, o que pode vir a descaracterizar a ferramenta de poupanca para fins
privados, ou seja, um direito social pré trabalhador como pretendido.

Cabe primeiramente analisar a forte proximidade existente entre o FGTS e a
classificacdo de tributo reconhecida legalmente. A obrigatoriedade de adquirir o beneficio
nasce com o contrato de trabalho que deve constar, obrigatoriamente, Carteira de Trabalho e de
previdéncia Social (CTPS) documento obrigatorio para toda pessoa fisica que preste servico de
forma habitual, mediante a salario e vinculo de dependéncia como dispde o 3° da CLT, onde
seu empregador deve depositar no inicio de todos os meses o valor analogo 8% do salario em
contas abertas na Caixa econémica Federal, no nome do trabalhador.

De forma que essas caracteristica de obrigatoriedade, instituida em lei, que é cobrada
de forma vinculada em virtude das atividades laborais celetistas, fatidicamente se aproxima

mais da definicdo de tributo do que direito, no Art. 3° do Codigo Tributario Nacional (Lei N°
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5.172, de outubro de 1966) exprime, verbis: “Art. 3° Tributo é toda prestagdao pecuniaria
compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢éo de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Kiyoshi Harada'* conceitua a utilizacio de tributo como fonte de auferir recursos e
intervir na economia privada para incentivar desenvolvimento econdmico e promover a
redistribuicdo de renda, ndo obstante na modalidade de receita publica derivada a administracdo
publica retira parcela da riqueza dos administradores para a consecucdo de seus fins, é de
consenso que os recursos advém de constrangimento ao patrimonio particular, valendo-se do
poder de império, na execucao de atividades que Ihe séo tipicas.

A arrecadacdo compulséria € considerada uma receita derivada, ou seja, que decorre
de um tipo de obrigacao do particular para o estado, visto que ndo existe uma diferenciacédo
entre aqueles trabalhadores que consideram outros meios financeiros mais eficientes para se
proteger contra uma demissdo arbitraria ou aqueles que consideram uma boa opcéo o fundo
vinculado ao estado e mesmo assim incorrem na situacgao ditada nos escritos legais.

Em outras palavras, caracteriza-se pela auséncia de vontade no suporte fatico para a
incidéncia do FGTS no contrato de trabalho, também ndo constitui san¢do por ato ilicito. Se
paga o FGTS, portanto, por obrigatoriedade na situacéo estabelecida em lei que cria a exigéncia
de abrir a conta vinculada, ndo podendo a Administragdo Publica escusar-se do recebimento.

Quanto ao carater privado, defendido pela doutrina e jurisprudéncia trabalhista, que o
valor arrecadado ndo possui fim publico, mas privado. Preleciona Gomes Favacho™ que:

Como principais argumentos contrarios a essa classificagdo, tem-se que (1) o artigo
4° do Codigo Tributario Nacional (CTN) ensina que a destinacdo é desimportante para
a natureza de um tributo; (2) o artigo 3°, ao definir o conceito de tributo, sequer fala
que a destinacdo é caracteristica de um tributo; (3) a finalidade do FGTS pode ser
interpretada como publica.

A finalidade publica pode ser demonstrada na aplicacao do percentual retido no fundo
do FGTS, onde os recursos utilizados ja sdo diretamente destinados ao Sistema Financeiro de
Habitacdo (SFH) que visa facilitar, para a populacdo com renda baixa, o financiamento
imobilidrio para sanar o historico déficit habitacional brasileiro. Os recursos séao
disponibilizados para utilizacdo pelo trabalhador em situagGes especificas, como
principalmente: demissdo sem justa causa; falecimento do trabalhador; aposentadoria pela

previdéncia social pagamento de prestacdes de financiamento habitacional cedido no ambito do

14 HARADA, 2017, p. 241-266 passim
15 FAVACHO; BRASIL, 2015, p. 2
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Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH); extingéo total da empresa pagamento total ou parcial
de aquisicdo de moradia propria ao completar idade superior ou igual a 70 anos.

O estado brasileiro obriga o beneficio sobre a justificativa da necessidade de uma
poupanca preventiva para o caso de dispensa sem justa causa e ainda decide como direcionar
os rendimentos de recursos produzidos sem ligagdo com a producéo estatal, de forma que a
natureza juridica enquadrada em um direito trabalhista fomenta que este seja visto de forma
positiva e social independente dos danos causados pelo dominio publico compulsério.

De fato, uma das formas de auferir riqueza é através da poupanca, que é a diferenca
positiva entre a renda auferida pelo trabalhador, o seu consumo e 0 FGTS n&o € considerado
poupanca, pois ndo se tem essa nocdo desta diferenca entre os valore, pois ele ndo chegar a
integrar a plena disponibilidade do seu produtor. Pode-se considerar que 45 milhdes de
trabalhadores potencialmente estardo sendo prejudicados, na propor¢do em que decorre o tempo
sem que apareca situacdo, segundo os moldes legais, que seja passivel o saque. Vale lembrar,
que a correcao do saldo pela TR ndo corresponde a real corrosao inflacionéria, gerando uma
dissonancia com a melhoria da condicdo social, tdo almejada pela constituicdo federal; este
método sustenta uma parcela de pessoas que aspiram adquirir um imével, em detrimento do uso
imediato de recursos de todos os trabalhadores que possuem contas no FGTS, e que ademais
podem expor contribuintes que potencialmente vem passando por dificuldades financeiras.
Logo, este mecanismo pode ser uma forma de distribuicéo de renda as avessas, ou seja, 0S mais
pobres financiando, até mesmo sem saber e contra sua vontade, 0s que ja tém condicbes de
adquirir um imavel financiado.

Dessa forma, se faz necesséria a intervencao do judiciario, entre tantos parametros de
controle constitucional, o principio da proporcionalidade, usado tanto na doutrina brasileira
como alema pode ser 0 adequado para uma analise juridica, acompanhada dos dados e graficos
que circundam o instituto do fundo de garantia brasileiro.

O principio da proporcionalidade aduz que aquela norma que néo faz jus as indicacoes
razoaveis, ndo proporcionais, se tornam inconstitucionais. A corte levara em consideracéo o0s
testes de necessidade e adequac&o, ou seja, de investiga-se quanto a restri¢cdo imposta por lei é
de fato necesséaria para se obter o direito fundamental tutelado, o meio utilizado é adequado ao
fim pretendido, afim de evitar atos arbitrarios do legislativo e excessivamente custoso para
atingir determinada finalidade, provocando assim uma das formas de independéncia entre 0s

poderes.
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Dada a presente pesquisa vem explicitar que o FGTS em seu formato legislativo, em
sua forte vinculagdo com os direitos sociais exprime um formato desarrazoado, Vvisto que a
arrecadacdo ndo funciona dentro dos conceitos de poupanca, ndo ha como aplicar a
subjetividade de cada trabalhador que os 8% pago més a més representa um diferenca positiva
entre a renda auferida pelo trabalhado e o seu consumo, demonstra assim que néo é razoavel
afirmar que é uma medida que causa a melhora da condigdo social do trabalhador brasileiro.

Paralelo a esse fato a sua natureza juridica comporta muitos requisitos que diferem do
direito trabalhista e se aproximando do direito tributario, demonstrando de o aspecto
compulsério ndo coaduna com o meio adequado para um direito trabalhista causando
perplexidade quanto a natureza juridica.

Nessa aproximacdo com a natureza tributaria a primeira dificuldade é encontrar texto
constitucional que conceitue o tributo, ainda que esta seja tdo demorada em temas tributarios,
poucas sdo as conceituacOes claras, assim podemos encontrar a definicdo em legislagdes
anteriores, recepcionadas pela CF de 1988 como, o caso ja esmiugado acima, Art. 3° do Cddigo
tributario Brasileiro e Art.9° Lei 4.320/64 — Lei Geral Orcamentaria.

Facamos uma digressdo. Os tribunais percebem o FGTS no valor apurado com
natureza juridica ndo tributéria, divergem assim do Codigo Tributario, no entanto como
doutrina busca narrar a realidade e ndo a prescrever e a jurisprudéncia possui a finalidade de,
enquanto o pensamento juridico, atentar para dos fatos. Se faz necessario observar o histérico
de comportamento para criar o prognostico eventualmente.

Assim o se faz importante observar que o Superior Tribunal de justica (STJ), huma
tentativa de distanciamento das exacOes tributérias, reconheceu ao FGTS uma prescricdo
trintenaria e ndo quinquenal, como nas exacdes tributarias. STJ, 12 Turma, Rel. Min. Demdcrito
Reinaldo, REsp n. 27.382-5/SP, DJU 29/03/1993, p. 5231.

A motivacdo, de salvaguardar a segurancga juridica, esta no art. 7°, inciso XXIX, da
Constituicdo Federal que diz: no artigo 7°, que os trabalhadores urbanos e rurais fazem jus ao
direito ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico e ndo no Codigo Tributario logo a carta
magna comina no entendimento de exacao nao tributéria.

No dominio extra constitucional, observamos atributos de uma exacéo tributaria.
“Pagar remuneragao ao empregado” é um ato legal praticado pelo empregador que n0o €aso € 0

contribuinte.
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A obrigatoriedade do pagamento em dinheiro tem como procedéncia tnica o diploma
legal que estabelece. O empregado implica, por outro lado, de uma relagdo juridica ndo

tributéria, o direito de gozo dos recursos do FGTS, quando permitido pela legislacao.

4 ANALISE ECONOMICA DO FGTS

A analise econdmica do direito € uma forma de abordagem que pode ser aplicada a
qualquer ramo do direito, consiste em um meio menos tradicional que os geralmente utilizados
para vislumbrar as normas do ordenamento juridico.

Os economistas da Escola de Chicago comecaram a observar o direito e as instituigdes
como um fator de direcionamento para o comportamento humano. bem como os incentivos
ligados a religido e a moralidade serem fatores para o direcionamento da conduta social. Dessa
forma, a norma juridica consubstancia-se em um sistema de incentivos que conta com o poder
coercitivo do Estado, em carater erga omnes, que manifestadamente exerce influéncia nas
ciéncias econémicas.

Observa-se, nesse seguimento, uma forte discusséo sobre as implicacGes da matéria de
law and economics, pois a Ciéncia Juridica e a Economia séo polos de conhecimento com
fundamentacGes distintas, ao ponto de alguns juristas apontarem um eminente dano a
independéncia da ciéncia do direito. Uma das teorias capazes de explicitar esta dicotomia é a
teoria tridimensional do direito, de Miguel Reale®, que bem define direito como uma ciéncia
composta por trés dimensoes: fato, valor e norma. Assim, a consequéncia dada por determinado
comportamento humano é norteada pela valoracdo facultada pelo agente estatal sendo que o
objetivo dltimo da normatizacdo, em tese, € a justica. Enquanto nas ciéncias econdémicas existe
a observacdo, em primeiro plano, e a descricdo vinculada a esta observacdo do comportamento
social que possivelmente gerard prognosticos com o objetivo de eficiéncia.

Os juristas dessa vertente perseguem uma pesquisa voltada para a eficiéncia na
aplicacdo do direito e, até mesmo, demonstrando que esta possivelmente vem a proporcionar
um grau mais elevado de justiga, por ser um conceito mais objetivo. A eficiéncia estd aqui,
portanto, relacionada a um bem-estar social, voltada para uma filosofia de utilitarismo,

concretizando o0 maximo beneficio para o maior nimero possivel de pessoas.

16 REALE, p. 499 et Seg.
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Dentro do pensamento da escola de Chicago, a atividade juridica deve se prestar a
determinados objetivos como criar um ambiente seguro, para que se saiba quais regras vao
regular as relac6es, de forma que as condutas ou investimentos sejam executados com maior
grau de consciéncia sobre os possiveis ganhos e danos dentro do sistema de incentivos, que € o
direito sob a Otica da escola. Além disso, preservar as avengas, pois, a globalizacdo infere que
as negociacOes sdo parte da nossa sobrevivéncia em sociedade e uma parte da caracteristica
intrinseca do direito de solucionar conflitos. Em outras palavras, € a sua prevencdo buscando
garantir que aquilo que foi pactuado de fato tenha forca para ser executado. Em outro panorama,
proporciona também a reducgdo dos custos de transacdo, pois, sendo 0s custos de transacionais
externos a propria aquisicdo, estes tornam-se oriundos da assimetria de informacdo e
externalidades. Nesse modelo, constituem-se de caracteristicas de qualquer negdcio, operagédo
ou transacdo e acabam se incorporando ao preco final da aquisicdo. Como consequéncia, a
teoria do mercado perfeito exprime que esse é tdo melhor quanto menor forem o0s custos
conexos a transacao. Seria entdo papel do direito auxiliar na busca de um comportamento de
incentivo para harmonizar esses custos.

O FGTS como visto nos capitulos anteriores é um direito criado para a producédo de
uma melhoria da condicgdo social do trabalhador a partir da tutela econémica compulséria de
parte da sua producdo em prol de, inicialmente, uma conta destinada para casos em que 0
trabalhador sofre uma dispensa arbitraria, entre outras situacfes que autorizam o saque ou
utilizacdo dessa parcela da propriedade do trabalhador.

Dando inicio a analise teorica do instituto a luz do pensamento da Escola de Chicago
sobre 0s objetivos que geram eficiéncia as leis, devemos observar dois critérios
simultaneamente, afim de alcancar a melhor didatica na visualizacdo do estudo, partindo do
cenario atual do FGTS. Nesse sentido, associam-se 0s objetivos de ambiente seguro e

preservacdo das avencas, 0 que no direito pode se expressar por pacta sunt servanda.

4.1 COMPARATIVO ENTRE A VARIACAO DA TAXA REFERENCIAL DO FGTS E O
IPCA

No dia 20 de setembro de 2018, em sessdo plenaria da suprema corte brasileira,
determinou-se que o agente operador do FGTS, a Caixa Econdmica Federal (CEF), efetuasse o

pagamento das diferencas de corre¢cdo monetéria sobre o saldo das contas do FGTS em
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defluéncia a aplicacdo de planos econdmicos relativos a janeiro de 1989 e abril de 1990. A
questdo chegou no Supremo apds Recurso Extraordinario de n.° 611503, interposto pela CEF
em impugnacdo a decisdo proferida pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido, onde
atualmente tramita aproximadamente 900 casos envolvendo o tema.

O importante para avaliar o impacto dos critérios de ambiente seguro e preservagao
das avencas é a defesa da Caixa, ndo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal no julgado
mencionado. Demonstrando, dessa maneira, que o peso de ndo utilizar tais critérios para gerar
eficiéncia na formatacédo legal geram danos ao trabalhador, que sofreu por uma tutela baseada
em aspectos temporais de justica, sem o auxilio e a observacdo da economia.

Na pagina 6 (seis) da peticdo do recurso, a caixa passa a sustentar na sua defesa, entre
outros argumentos a aplicacdo do paragrafo Unico do artigo 741 do revogado Codigo de
Processo Civil, Lei n.°5.869, de 11 de janeiro de 1973, segundo o qual disciplina ser “inexigivel
o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal”’ ou decorrente da interpretagdo considerada incompativel com a
Constituicao Federal. A Caixa busca impedir, portanto, o pagamento dos indices de atualizacéo,
alegando que tais indicadores foram reconhecidos como indevidos pela jurisprudéncia do STF,
pacificada por ocasido do julgamento do RE 226855, “resguardando o patriménio” do FGTS.
A empresa afirma, em sede de defesa, que ndo se respeitando o dispositivo do CPC e,
consequentemente, promovendo-se a execucdo da decisdo do TRF-3, havera violagdo dos
principios da intangibilidade da coisa julgada e da seguranca juridica.

Se o0 papel do direito para a analise econdbmica tem um viés utilitarista, com 0s
objetivos auxiliares de criar um ambiente seguro, preservar a avencgas e diminuir os custos de
transagdo, as decisdes jurisprudenciais tanto do RE 226855 como no RE 611503 néo se
alinharam a esses parametros, penalizando assim a seguranga juridica que propunha. Com o
julgamento do primeiro recurso, que afastava a incidéncia de quaisquer outros expurgos
inflacionarios ndo relativos a janeiro de 1989 e abril de 1990, externou-se o entendimento de
que o reconhecimento de indices diferentes consiste em uma afronta constitucional, quando na
verdade a indicacdo das ciéncias econdmicas € a observagdo e revisdo de qualquer indice ou
taxa que acompanhe o comportamento do mercado, de forma que gere o minimo de
previsibilidade para os polos da negociacdo, gerando assim harmonia com o objetivo legal
tutelado.

17 BRASIL, 1973
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No que tange o objetivo de auxiliar na diminui¢do dos custos de transacdo, o0 FGTS
em seu formato legal se coloca no parametro oposto, visto que o pagamento executado pelo
empregador de 8% do valor do salario representa uma externalidade ao servigo adquirido por
este. A legislacdo, por conseguinte, veda-o comportamento natural do mercado, que é
incorporar o valor que sera depositado ao preco final, deixando o direito/dever do empregado
sob a responsabilidade do empregador, o que pode vir a fragilizar o poder do empregado sobre
0 seu direito, visto que o direito ao FGTS se subordina ao ato de pagamento de um terceiro.

Para efetivamente avaliar os danos da politica de rendimento do FGTS, entdo, se faz
necessario utilizar pard@metros similares aos utilizados ordinariamente pelo mercado, de forma a
nortear que o FGTS represente um fundo ou poupanga com uma taxa competitiva ou minimamente
capaz de repor o poder de compra daquele que contribui.

A verificacdo utilizada aqui sera a variacdo do FGTS a partir do ano de 1999 até 2014, em
percentuais comparativos com a variagdo acumulada do IPCA. Este altimo, representa o indice de
preco ao consumidor tendo como referéncia o valor de mercado para o consumidor final, medido a
partir do custo de vida de familias que vivem com renda mensal compreendida entre 1 e 40 salarios
minimos, o que representa uma parcela de mais da metade da popula¢édo, o que o caracteriza como

indice oficial para medir a inflacdo, conferida més a més pelo IBGE.
Tabela 1 - Fonte: IPEADATA

ANO TR(%aa) FGTS (% ACUMULADO) IPCA (%22) IPCA (% ACUMULADO)
1999 57 890 T 89
2000 21 145 597 154
2001 29 2066 767 130
2002 28 276 12,53 3987
2003 165 3171 93 2.8
2004 ) JTVE 76 64,50
2005 283 5207 560 7386
2006 20 6077 34 7932
2007 145 63,00 146 8732
2008 163 7586 59 08,37
2009 071 ) 131 10692
2010 060 0.9 591 1195
2011 121 7o) 65 13339
2012 029 1373 58 H70
2013 0,19 11024 591 16162
2014 086 11841 641 17839

O FGTS apresenta variagdo acumulada de 118,41%, enquanto o IPCA no mesmo
periodo (de 1999 a 2014) apresenta variacdo acumulada de 178,39%, o demonstra um resultado

em diferenca de -21,54% de taxa real de juros ou seja prova-se uma perda para o trabalhador,
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quando comparasse com outras aplicacdes de risco equivalente e reduzindo o valor do trabalho.

Barbosa, Foguel e Bilo8 afirmam:

Essa situacdo faz com que o beneficio percebido pelo trabalhador seja
menor do que o custo para a empresa: cada R$ 1 depositado pela empresa no FGTS é
percebido como menos de R$ 1 pelo trabalhador. Essa diferenca entre beneficio e
custo é uma fonte de ineficiéncia, que aumenta o custo do trabalho.

O FGTS no periodo do grafico mostrou uma remuneracdo inferior a
inflagdo do padréo apresentado pelo IPCA, motivando que taxa real de juros fosse
negativa para o periodo. Entdo, pode-se auferir que existe atualmente um incentivo
para que os trabalhadores saquem os valores e o apliquem em outro tipo de aplicacdo
financeira que tenha uma remuneragdo maior, até mesmo na caderneta da poupanga,
que é considerada um investimento ruim pelos economistas, a fim de se protegerem
dos efeitos adversos da inflagdo. Os resultados mostram também que h& motivos para
os trabalhadores pleitearem a substitui¢do da TR por um indice de pregos.

4.2 A MUDANCA DE COMPORTAMENTO DA TAXA REFERENCIAL

Tabela 2 - Fonte: IPEADATA; BACEN

HISTORICO COMPARATIVO DO COMPORTAMENTO DA TR X INFLAGCAO
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Para que se constate o distanciamento dos valores da Taxa Referencial, na primeira

tabela, em relacdo ao IPCA € necessario observar que a mudanga de comportamento da TR,

18 BARBOSA; FOGUEL; BILO, 2017, p. 5
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que ndo se atribui apenas pelas oscilagcbes econdémicas, mas pela alteragcdo do sistema de
apuracao relacionado ao indice. A mudanca se deve ao fato de inicialmente o Bacen efetuar a
base de célculo fundamentando em quanto estava se pagando mensalmente pelos recibos e
certificados dos depositos bancarios, levando em consideracdo a taxa média de remuneracéo
dos CDB/RDB’S, com o acréscimo de um redutor que era fixado por resolucdo do Conselho
monetéario Nacional CMN, sem que houvesse quaisquer critérios de mercado, deixando o
BACEN livre para manipular o redutor e consequentemente a TR. A modificacdo do
comportamento iniciou a partir das resolucbes CMN N° 2.387/97 e N° 2.437/97, que
estabeleciam as formulas de calculo do redutor da TR com duas novas variaveis, definidas pelo
BACEN, onde a partir da resolucdo 2.809/2000 os critérios para a variavel de ponderacéo, se
apresentavam sem parametro técnico.

Essa discricionariedade que o BACEN tem sobre as frequentes alteracbes na
metodologia de célculo do fator redutor da TR pode parecer sdtil, no entanto representa um
dano a rentabilidade, capaz de ocasionar perdas financeiras altamente significantes para todos
0s niveis salariais. Em uma hip6tese de depdsitos realizados ao FGTS no periodo de 1999 a
2012, vinculados a um salario de R$ 1.500,00, fazendo uma substituicdo didatica da Taxa
Referencial pelo INPC estima-se uma perda de R$ 13.032,77.

Desta maneira, com base nos calculos realizados, se mostra necessaria uma medida
que defina uma politica de transparéncia ao fundo, com a possivel aprovacao de uma lei que
altere a atual regra de remuneracdo do FGTS ou transforme-o em facultativo, dando a opc¢éo de
escolha ao trabalhador de ter de fato o seu direito social a um fundo de garantia que ndo sé
forneca uma seguranca econdmica, mas represente a melhoria de uma condicdo social. A
obrigagdo para com o FGTS surge do trabalho e é parte da propriedade do empregado, dessa
forma, a poupanca forgosa de efeitos perniciosos em um fundo sem transparéncia e com tantas

perdas sdo uma lesdo ao tempo de vida, a liberdade e a propriedade do trabalhador.

5 CONDISIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, O FGTS é um fundo composto de parte da propriedade dos
trabalhadores celetistas, que compulsoriamente tem um percentual do salario, ali depositado em
nome de uma melhoria de sua condicdo social, pois 0 FGTS pode ser considerado uma forma

de uma expressdo do estado de Bem Estar-social no Brasil, no entanto sua natureza juridica é
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controversa a este objetivo a tal ponto que se distancia dos direito trabalhistas e aproxima-se do
direito tributério, isto se d& por dois pontos principais e conexos: 1) O fato do recolhimento do
FGTS ser feito pelo empregador compulsoriamente em funcdo dos recursos advém de
constrangimento ao patriménio particular, valendo-se o estado do poder de império, para
execucao de atividades tipicas como na modalidade de receita publica derivada, do direito
tributério. 2). Por suceder que seu rendimento € uma expressa leséo a propriedade, devido a sua
baixissima rentabilidade, manipulada pela uniéo.

O presente trabalho demonstrou que o comportamento em relacdo a reposicdo de
perdas inflacionarias sdo catastroficas para todos os niveis aquisitivos pois ndo existe reposi¢éo
minima do poder de compra, de tal maneira que os resultados da taxa regulamentadora a TR
ndo saiu de (zero por cento) 0% e em caindo desde de 1999, tornando ainda mais grave a leséo
e ndo promovendo o objetivo pelo qual foi criado, desestimular a despensa e estimular uma
melhora da condigéo dos trabalhadores.

Desse modo, a omisséo estatal causou uma avalanche de processos para que houvesse
correcdo monetaria razoavel, através do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 611503
que posiciona a jurisprudéncia da suprema corte em favor da corre¢do pela taxa de IPCA e que
por outro lado causa inseguranca juridica e um suposto rombo no patriménio do Fundo como
exposto no capitulo anterior, no grafico 02 os depdsitos efetuados, especialmente, a partir de
dezembro de 2002 ndo se supera os indices de inflacdo , no periodo de 2003 a 2012 as perdas
da TR em relacdo aos indices oficiais alcangaram 49,11% e no periodo de 1999 a 2012 88,30%
de forma que a correcdo de todos esses valores é inviavel financeiramente, causando uma
retirada inesperada aos cofres publicos e por exemplo, aos projetos habitacionais relacionados
ao fundo.

Tais aspectos apontam para que uma formatacdo diferenciada em relacdo a
obrigatoriedade de utilizar o beneficio, pois o reajuste do rendimento das contas que ja existem
causa grande inseguranca juridica e uma correcdo monetaria que vai de encontro com a
formagé&o de coisa julgada, pacificada por ocasido do julgamento do RE 226855, lesando assim
a caixa econdmica federal. A possibilidade de saque do fundo segundo a vontade do vinculado
e redirecionamento auténomo do trabalhador para o fundo que este julgar mais rentavel para
sua propriedade, ndo retira a possibilidade de uso do FGTS, pois este pode ser reformado para
futuras aplicacdes que ndo prejudiquem o poder de compra, tornando-0 mais competitivo e de

fato um direito e uma opcéo.
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Prop0Oe-se que crie-se uma relagcdo com a educacdo financeira dos trabalhadores que
pode ser estimulada pela obrigatoriedade da criagdo de uma poupanca razoavel, quando houver
entdo uma diferenca positiva que pode ser controlada dentro da declaracdo do imposto de renda,
entre os valores salariais e 0 consumo pode nascer a obrigacdo de uma poupanca que venha a
servir para a assisténcia do trabalhador, assim causando melhoria da condicéo social e educagéo

financeira a classe trabalhadora brasileira.
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