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RESUMO

A proposta deste estudo é analisar o surgimento do FGTS, a finalidade primitiva da
sua implantacdo em substituicdo progressiva a estabilidade, a sua estrutura e a sua finalidade
como atual sistema de protecdo ao emprego no Brasil. Situar o FGTS numa conjuntura de
equiparagdo com os atuais sistemas de protecdo ao emprego no Direito estrangeiro, bem como
a questdo da aplicabilidade da Convencao 158 da OIT no Brasil. Delinear sua composi¢éo por
meio da apreciacdo das suas desvantagens desencadeantes de problemas ligados ao Fundo e a
crise que o atinge hoje, sob os prismas da globalizacdo do mercado, influenciador da ordem
econdmica nacional na producdo e na efetivacdo das normas do trabalho. A partir do
levantamento das questdes tematicas que comprometem o instituto, segue-se uma perspectiva
que aponte para a necessidade de se propor uma forma mais eficiente de protecéo e garantia

ao trabalhador, por meio da reestruturacdo do modelo proposto pelo FGTS.

Palavras-chave: FGTS; protecdo ao empregado; necessidade de reestruturagéo.



ABSTRACT

This paper analyses not only, the creation of the FGTS including its early goals and
progressive implementation instead of work stability, but also its structure and purpose as the
current system of employee’s indemnity. FGTS is compared to other systems rooted in the
International Law (Law of Nations) as well as the applicability of the 158 Convention from
OIT in Brazil. This paper also presents the growing disadvantages related to the Fund and its
crisis, based on Market’s globalization which interferes with the domestic economic order,
not only on its production but also on the accomplishment of professional standards. The
system is compromised by data collected on them questions; this research suggests an outlook
leading to the creation of a new and more efficient system for employees’ indemnity which

shall be based on the current model.

Key-words: FGTS (Government Severance Indemnity Fund for Employees); Employee’s

right; Restructuring necessities.
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1. INTRODUCAO

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS — surgiu na conjuntura da contra-
revolucéo de 1964, sendo seu primeiro certificado legal a Lei n°. 5.107, de 13 de setembro de
1966. Produzido pelo Governo Federal, o FGTS é mantido por dep6sitos mensais efetivados
pelos empregadores, em nome dos empregados, no valor correspondente a 8% (oito por cento)

da sua remuneracdo, representando cerca de um salario por ano.

Esse Fundo, inicialmente, era efetuado pelas empresas, que depositavam,
mensalmente, 8% de tudo o que fosse pago ao empregado, excluindo-se as verbas de natureza
indenizatéria. Quando dispensado sem justa causa, o trabalhador tinha o direito de
movimentar essa conta vinculada, isto é, de retirar o valor ali existente. Recebia, ainda, do
empregador, um percentual de 10% sobre tudo o que estivesse depositado na data da dispensa.
Sobre o valor depositado pela empresa, incidiam juros capitalizados, que aumentavam

conforme 0s anos em que o trabalhador permanecesse na firma (art. 3° da Lei n ° 5107/66).

Os recursos do Fundo, durante o periodo em que o empregado continuava
trabalhando, eram utilizados com fins de conceder empréstimos, visando a construcdo de
moradias e execucdo de obras de saneamento basico. Frise-se que 0s juros cobrados dos

mutudrios eram superiores aqueles pagos aos titulares das contas vinculadas.

O Fundo tem como finalidade assegurar ao trabalhador a formagdo de um peculio
relativo ao seu tempo de servico, garantir os meios para as empresas efetuarem as
indenizagBes necessarias a trabalhadores ndo optantes, bem como formar fundo de recursos
para o financiamento de programas de habitagcdo popular, saneamento basico e infra-estrutura
urbana. E regido por normas e diretrizes estabelecidas pelo Conselho Curador do FGTS,

colegiado composto por representantes do Governo, dos trabalhadores e dos empregadores.

Em suma, o FGTS é o fundo de valores administrados pela Caixa Econdmica
Federal, com o fim de assegurar a compensacdo do tempo de servico do trabalhador e
viabilizar recursos ao poder publico para a realiza¢ao de sua politica habitacional, saneamento

bésico e infra-estrutura.

Do modelo proposto na década de 60 a estrutura atual vigente, com base na Lei n°
8.036/90, ¢é imprescindivel discutir, jA decorridas quatro décadas da implantacdo desse

instituto, a sua relevancia e a avaliacdo do seu alcance, bem como os seus efeitos “colaterais”.
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Pode-se destacar uma série de desajustes decorrentes desde entdo:
A desconstrucéo das relagdes de trabalho;
O incentivo ao revezamento, favorecendo a rotatividade;
O favorecimento do desemprego estrutural;
O fim da estabilidade no emprego;

A obrigacdo de depésitos bancarios, proporcionando o beneficio dos

banqueiros e o favorecimento do aumento do capital especulativo;

A manipulagéo das reservas do Fundo pela Caixa Econdmica Federal, usando-

0 para favorecer o aumento da sua credibilidade e em defesa dos seus interesses;

A téo pouca utilizagdo dos recursos do Fundo em planos habitacionais e de

saneamento basico;
O rendimento infimo dos depositos feitos no Fundo.

O debate atualmente estd focado em questdes substantivas, envolvendo a propria
natureza do Fundo. As criticas e as propostas para a sua reformulacdo devem envolver
questdes relacionadas aos diversos papéis do FGTS, como: os encargos sobre a folha de
pagamento como um impediente do emprego formal e de enrijecimento do mercado de
trabalho; a ineficacia dos saldos das contas individuais como amparo ao trabalhador de baixa
renda, devido ao restringido valor sacado a cada demisséo; extenuagdo do fundo como meio

para financiar a habitagdo e o saneamento basico.

Este estudo perseguira a trajetdria historica precedente a criacdo do FGTS, os
objetivos tracados pelo anteprojeto que antecedeu sua implantagdo, no propésito de avaliar se
eles foram alcancados em toda a sua plenitude, fazendo jus aos processos dispendiosos e até

um tanto sacrificantes para a economia nacional.

E mister aproximar sua natureza juridica, atentando para o0 contexto que narra o seu
surgimento, para entdo, enveredar-se por um caminho que carece ser trilhado com cautela,
pois pGe em questionamento a viabilidade e a eficacia do instituto do FGTS. N&o que esse
estudo objetive desconstituir por inteiro a sua relevancia juridico-social, mas levantar o seu
perfil verdadeiro. Procurando assim, se verificada a sua desconformidade com o sistema atual,
apontar para a necessidade da reestruturacdo do instituto, para que garanta mais eficazmente

os créditos ao trabalhador dispensado sem uma razdo efetiva.
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Acima de tudo, € imperioso que se verifique que efeitos tém este instituto sobre a
politica de amparo ao trabalhador demitido e a politica de destinagdo social. O conhecimento
dos efeitos positivos e dos efeitos negativos propiciara que se faca um balango que verifique a
desproporc¢do do desequilibrio existente entre ambos os pélos.

Este trabalho discute os principais problemas que envolvem o FGTS, tendo em conta
as diferentes implicacdes decorrentes de sua natureza. Compde-se de nove capitulos, além
desta Introducao.

O Capitulo 2 percorre brevemente a trajetéria da legislacéo trabalhista com vistas a
protecdo ao emprego, desde a Constituicdo Federal de 1824 até a Lei Complementar n°
110/01.

O Capitulo 3 traga um cenario internacional dos instrumentos de protecdo do
trabalhador contra o risco de demissdo, de modo a situar a questdo do FGTS em uma

perspectiva mais ampla.

O Capitulo 4 faz um retrospecto do sistema de protecdo do emprego com énfase na
lei da estabilidade, passando pela sua substituicdo progressiva a partir da criagdo do instituto
do FGTS.

Os Capitulos 5 e 6 discutem a politica econdmica onde esta incursa as relagdes de
trabalho e o FGTS, trazendo a tona as questdes que deram origem a este estudo como:

vantagens e desvantagens e as distor¢oes dos objetivos do FGTS.

O Capitulo 7 trata da despedida imotivada vigente no Direito Trabalhista nacional,
contrariando a disposicdo contemporanea do Direito estrangeiro de adoc¢do ao principio da

justificacdo, como fundamento da terminacgéo do contrato.

O Capitulo 8 questiona a viabilidade da aplicacdo dos recursos do FGTS nos planos

de habitagéo e saneamento e sua manipulacdo pela Caixa Econdmica Federal.

O Capitulo 9 traz para a discussdo hipoOteses ja apresentadas acerca de possiveis
rumos que poderiam ser tracados no propdsito de mudar a trajetéria do FGTS atual, tornando-

0 mais verdadeiramente do trabalhador.

No ultimo Capitulo sdo apresentadas as conclusdes, em conjunto com uma
apreciacdo critica dos altimos 40 anos de existéncia do FGTS e sua real situacdo como

sistema de amparo ao trabalhador.
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2. HISTORICO

A Lei n° 5.107 instituiu o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) em 13 de
setembro de 1966, substituindo, na préatica, o regime de indenizagéo por rescisdo do contrato
de trabalho entdo vigente'. A sua criacdo foi motivada, em tese, pela necessidade social
crescente de mecanismos mais eficientes de protecdo aos trabalhadores do setor privado nos
casos de demissdao involuntaria, bem como dar melhor adequacdo desses mecanismos as
necessidades das empresas. Por isso faz-se necessario uma breve retrospectiva das formas de

protecdo ao emprego no Brasil, bem como das leis atualmente em vigor.

O quadro abaixo traz esse retrospecto cronoldgico.

Periodo Legislacdo Objeto

Constituicdo Federal | Estabilidade dos oficiais do Exército e Armada estabelecida
1824 no art. 149.

1891 | Constituicdo Federal | Vitaliciedade aos juizes federais conferida pelo art. 57.

Estabilidade aos servidores publicos, proibida a dispensa

1915 Lei n° 2.924 apds 10 anos de servico.

Estabilidade relativa aos empregados de empresas
Decreto n°. 4.682 — | ferroviarias com 10 anos de servigo, sendo que a demissao s
1923 Lei Eloy Chaves |seria possivel em caso de falta grave do empregado, apurada

em inquérito administrativo.

Estabilidade estendida aos empregados de empresas de
1926 Lei n® 5.109 navegacao maritima ou fluvial e aos ferroviarios dos Estados

e Municipios.

1927 Decreto n°. 17.940 |Estendeu o beneficio da estabilidade aos portuarios.

Estabilidade estendida aos empregados de empresas de

1931 Decreto n° transportes urbanos, luz, forca, telefone, telégrafo, portos,
20.465 agua e esgoto.
Decreto n° Criou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos.
1933 22.872

! Criado o FGTS, tinha 0 empregado o direito de optar pelo novo fundo ou pelo regime da estabilidade, porém, a
pratica das empresas revelava a contratagdo de trabalhadores somente pelo regime do FGTS. O direito formal a
opcdo pelo regime anterior deixou de existir apenas quando a Constituicdo de 1988 fixou o direito a indenizagdo
exclusivamente na forma do FGTS.
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Decreto n° Estabilidade estendida aos bancérios aos dois anos de

1934 24.615 Servigos.

1935 Lei n°62 Estabilidade estendida as demais categorias profissionais,
aos 10 anos de servigos, exceto aos trabalhadores rurais e
domeésticos.

Determinacdo de indenizagdo proporcional aos anos de

1937 | Constituicdo Federal |servigo nos casos de cessacdo das relacdes de trabalho sem
que o empregado tenha dado causa e quando a lei ndo lhe
garanta estabilidade.

CLT - Decreto Lei |Disciplinou a estabilidade nos arts. 492 a 500, estendendo-a

1943 n®5.452 a todos os empregados com 10 anos de servigos.

Reconheceu estabilidade ao trabalhador, na empresa ou na

1946 | Constituicdo Federal |exploracdo rural, e indenizacdo em despedida do empregado
nas condigdes previstas na lei e sistematizou todas as
providéncias legais, referentes a garantia da estabilidade.
Criagdo do FIT (Fundo de Indenizagdes Trabalhistas),
constituido pela dedugdo do Imposto de Renda do lucro real
das empresas, de carater facultativo, desde que aplicados em

1958 Lein°3.470 titulos da divida publica (ORTN — Obrigacdes Reajustaveis
do Tesouro Nacional), com resgate imediato para pagamento
das indenizagoes.

Decreto n°53.767 | Determinou que o FIT passasse a ser aplicado em titulos da
divida publica federal, com emissdo especial de resgate
imediato para pagamento das indenizagdes.

1964 Lei n®4.357 O FIT assume o carater de obrigatoriedade para as empresas.

Lei n®5.406 Estendeu as obrigagdes de indenizagdo do fundo em relagéo
aos empregados estaveis
Facultava ao empregado optar pelo regime da estabilidade ou
pelo novo regime do FGTS.

Projeto da Leido |Instituiu 0 FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servigo)

1966 FGTS com a finalidade de constituir um fundo de reservas do

Lein®5.107 empregado, sacado em caso de despedida involuntéaria ou em

hipoteses previstas na lei; outra finalidade era financiar a
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aquisicdo de imoveis pelo Sistema Financeiro de Habitag&o.

Também extinguiu o FIT.

1967

Constituicdo Federal

Mudanca na redacgdo do inciso XIII do art. 158, com previsdo
de um sistema alternativo da estabilidade, com indenizacéo

ao trabalhador despedido ou fundo de garantia equivalente.

1968

Lein®5.480

Estendeu o direito ao FGTS ao trabalhador avulso

1973

Lein®5.958

Determinou a opc¢éo retroativa do empregado pelo FGTS a
01 de janeiro de 1967 ou a data de admissdo se esta fosse

posterior ao aquela.

1980

Lei n.° 6.858

Trata do FGTS dos dependentes ou sucessores do empregado

falecido.

1981

Lei n.°6.919

Estendeu o regime do FGTS aos diretores de empresas ndo

empregados, porém em carter facultativo para as empresas.

1988

Lei n. 7.670

Constituicdo Federal

Foram estendidos alguns beneficios relativos ao FGTS aos
portadores de AIDS.

Disciplinou o FGTS, retirando do empregado o direito de
opcao entre este regime e o0 da estabilidade, no inciso Ill do

art. 7°,

1990

Lein®8.036

Regulamentada pelo Decreto n° 99.684/90, revogou a antiga
Lei n.° 5.107/66. Esta lei regula atualmente o regime do
FGTS.

1994

Lei n® 8.844

Disp0s sobre fiscalizagdo, apuracdo e cobranga judicial das

contribuigdes e multas.

2001

Lei Complementar
n° 110

Criou uma contribuicdo social mensal de 0,5%, passando a
ser de 8,5% o valor do recolhimento mensal feito pelo
empregador. Aumento de 10% sobre o montante do FGTS
em depdsito, a titulo de contribuicdo social, “devida pelos
empregadores em caso de despedida de empregado sem justa

causa”.

O FGTS é um fundo

contabil, de natureza financeira, constituido pelo saldo das

contas vinculadas e individuais, abertas pelos empregadores em nome de seus empregados®.

2 BRASIL. Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, art. 2°.
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Ja na década de 40, a legislacdo trabalhista brasileira® garantia a estabilidade aos
empregados que prestassem servigos por mais de 10 anos consecutivos para 0 mesmo
empregador. Para os trabalhadores demitidos com menos de 10 anos (e mais de um ano) de
vinculo empregaticio, a legislacdo garantia uma indenizacdo equivalente a um més de salario

para cada ano trabalhado®.
A criacdo do FGTS aspirava, em tese, atingir um triplice objetivo®:

| - Seguro social: o fundo intentava a geracdo de uma reserva pecuniaria para o
empregado, que lhe auxiliasse no periodo de inatividade permanente e também funcionasse
como indenizacao por dispensa do emprego sem justa causa; ou seja, 0 FGTS foi criado para

ser, antes de tudo, patrimdnio do trabalhador;

Il - Eficacia no direcionamento de verba do mercado de trabalho: a criacdo do fundo
procurava facilitar a demissdo dos trabalhadores pelas empresas, instituindo o
provisionamento compulsdrio da indenizacdo e acabando com a estabilidade aos 10 anos de
servico, com o0 que se eliminavam dois elementos apontados como principais agentes do
encarecimento do passivo trabalhista das empresas e de enrijecimento do mercado de

trabalho®.

Il - Financiamento da habitacdo: os recursos do fundo seriam agregados ao Sistema
Financeiro da Habitacdo (SFH) e, a cargo do Banco Nacional da Habitacdo (BNH),

financiariam a construcéo de habitagdes’.

O empregador, para defender-se do vinculo eterno do contrato de trabalho, dissolvia

o0 vinculo empregaticio antes de completar dez anos de vigéncia. De fato, na eventualidade de

® A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) - Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de maio de 1943 - estabelecia a
indenizacdo ao trabalhador demitido, na base de um salario mensal por ano trabalhado ou periodo acima de seis
meses (art. 478), e determinava que o trabalhador adquirisse estabilidade ao completar 10 anos na mesma
empresa, sd podendo ser demitido "por falta grave ou circunstancias de forga maior, devidamente comprovadas"
(art. 492), com direito a indenizagdo por tempo de servigo em dobro, no caso de extingdo da empresa (art. 497).

* Sobre a questdo da estabilidade e dos direitos trabalhistas da época, h4 uma discussdo mais extensa em Vera
Lucia Botta Ferrante, FGTS: ideologia e repressdo. Sdo Paulo: Atica, 1978. pp. 55-72.

® Sobre a criacdo do FGTS, Vera Lucia Botta Ferrante, op. cit., pp. 35-132, aborda a questdo de uma posicao
critica, incluindo um longo historico do tratamento dos direitos trabalhistas nas décadas anteriores.

® Em 1964 e 1965 foram criados os Fundos de Indenizacéo Trabalhista (FIT) (Decreto n® 53.787, de 20/03/64,
art. 20) e os Fundos de Amparo ao Desempregado (FAD) (Lei n° 4.923, de 23/12/65, art. 60), substituidos em
1966 pelo FGTS.

"0 SFH e 0 BNH foram criados pela Lei n° 4.380/64, que conferiu um tratamento sistémico ao financiamento da
construcdo habitacional no pais, criando institui¢des, fontes de financiamento e estabelecendo normas para a
aplicacdo dos recursos nessa area.



18

0 contrato de trabalho viger por mais de 10 anos, o0 processo de despedida se tornaria mais

oneroso e de dificil exeqibilidade, em funcdo dos seguintes fatores:

a) O empregado somente poderia ser despedido por justa causa, e 0 empregador,
neste caso, teria que comprovar, mediante inquérito, perante a Justica do Trabalho a falta
grave cometida pelo empregado. Caso ficasse comprovada, 0 mesmo perderia o direito a
qualquer tipo de compensacao financeira, sendo que absenteismo e baixa produtividade ndo

caracterizavam falta grave.

b) Nos casos de dispensa por qualquer outra razdo diferente da justa causa, 0
trabalhador teria direito a uma indenizacdo equivalente a dois meses de salario para cada ano
trabalhado, sendo que, mesmo que o empregador concordasse em pagar este montante, ainda
assim a dissolugdo do vinculo empregaticio ficaria condicionada a aquiescéncia do préprio

empregado.

E necessario ressaltar, entretanto, que existiam também brechas legais que
possibilitavam a ruptura da estabilidade apds 10 anos de servico, tais como a faléncia do

empregador e outras excepcionalidades devidamente comprovadas em juizo.

N&o é preciso mencionar que o marco institucional das relacfes trabalhistas daquela

época acarretava distor¢des na produtividade dos trabalhadores que lograssem a estabilidade.

Ainda assim, a protecdo formal aos trabalhadores oferecida pela lei nem sempre tinha
contrapartida na pratica, especialmente quando envolvia algum tipo de indenizagdo
pecuniaria. Deste modo, fazia-se necessario a criacdo de mecanismos aptos a assegurar a
capacidade de pagamento para as empresas que se dispusessem a cumprir as clausulas
indenizatorias contidas na legislacdo trabalhista, uma vez que a auséncia formal de reservas,

legalmente constituidas, acarretava incertezas quanto a liquidez dos direitos trabalhistas.

Em fins de 1958, o0 governo instituiu um mecanismo embrionario de incentivos para
a constituicdo de provisdes destinadas as indenizagGes trabalhistas. A Lei n°® 3.470/58
estabelecia que fosse dedutivel do lucro bruto das empresas 0 montante de recursos destinados
a constituicdo de reservas para pagamento de débitos trabalhistas decorrentes de rescisdes de
contratos de trabalho, desde que esses recursos fossem aplicados em titulos da divida publica
de emissdo especial. Essa mesma medida legal estabelecia que o montante destinado a
constituicdo daquelas reservas ndao poderia exceder 7% da folha de salérios e, ainda, que o

total desta rubrica ndo poderia ultrapassar o total da folha de pagamento do ultimo ano.
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A regulamentacdo desses dispositivos, no entanto, sé foi possivel por meio do
Decreto n° 53.767, de 1964, que estabeleceu o Fundo de Indenizagdes Trabalhistas (FIT),
onde ficou determinado que os titulos da divida publica federal, usados na formacdo de
reservas para indenizacOes, além de serem inegocidveis e de ndo renderem juros, seriam
nominativos e inalcancaveis por penhora. Na pratica, as caracteristicas destes papéis
deixavam os empregadores prisioneiros do seguinte dilema: se ndo constituissem as reservas
competentes, acabariam por oferecer um maior lucro a tributacdo; se constituissem as reservas
adequadamente, a aplicacdo compulséria das mesmas ndo garantiria a manutencdo do valor

real do montante imobilizado.

Ainda em 1964, os mecanismos de indenizagdo, resciséo por tempo de servigo, foram
aperfeicoados por meio da Lei n°. 4.357, que determinava a constitui¢cdo obrigatéria do FIT
em cada empresa e estipulava um novo ativo financeiro para aplicagdo dos recursos das
reservas: a Obrigacdo Reajustavel do Tesouro Nacional (ORTN). As provisdes necessarias
para a constituicdo do FIT foram fixadas em 3% da folha mensal de salarios, e estes recursos
contariam com uma rentabilidade real minima estabelecida por lei de 6% a.a. As aplicagGes
em ORTNSs realizadas no FIT seriam nominativas e intransferiveis, contando ainda com

garantia de liquidez imediata para 0 pagamento das indenizacdes devidas®.

A preocupacdo com a questdo do desemprego mobilizou as autoridades de entéo,
levando-as a instituir o Fundo de Assisténcia ao Desempregado (FAD) em 1965, cuja
arquitetura financeira foi composta com o aporte de um ter¢co dos recursos originalmente

destinados ao FIT.

Foi dentro deste ambiente que 0 governo instituiu 0 FGTS em 1966, fazendo com
que o instituto da estabilidade fosse compensado pela criagdo de um fundo provedor de
recursos a serem sacados pelo trabalhador quando seu vinculo empregaticio fosse dissolvido
sem justa causa. Esta politica pretendia, pelo menos em tese, ndo apenas melhorar as relagdes
entre empregados e empregadores, acabando com o estimulo as demissdes antes dos 10 anos
de servico, como também oferecer novas possibilidades de promocdo do bem-estar
econdmico-social para os trabalhadores, além de atender a uma demanda por maior

flexibilidade do mercado de trabalho.

8 AZEREDO, Beatriz. Fundo de garantia do tempo de servico: analise retrospectiva e impacto da nova
legislacdo. Texto para discussao 19. Brasilia: Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social, 1990. p.19.
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3.OFGTS E O DIREITO ESTRANGEIRO

Recorre-se neste Capitulo ao direito estrangeiro como meio de equiparagdo entre as
legislacdes garantistas do emprego de diversos paises e a legislacdo nacional, e destes em

relagdo a organismos internacionais.

O que se verifica € a necessidade de garantia da seguranca no emprego, reconhecida
por instrumentos internacionais na condi¢do de um direito fundamental da pessoa humana. O
art. 23 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem®; o art. 6° do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®® e as Convencgodes e Recomendacdes da OIT, séo
instrumentos de alcance mundial nos quais é notoria a defesa da questdo da seguranca no

emprego.

Nesse viés, a busca de referéncias externas para a avaliagdo do FGTS requer ndo
apenas a comparagdo com a regulamentacdo vigente em outros paises, mas também a
identificacdo de algum conjunto de principios ou regras referentes aos direitos sociais, com
base no qual se deve avaliar 0 que esta estabelecido em termos de prote¢do social no Brasil.
Sob este enfoque, a referéncia deve ser a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). Trata-
se de uma referéncia bastante autorizada, pelo seu carater abrangente e supranacional, embora
suas normas ndo sejam obrigatorias, jA& que os paises aderem voluntariamente aos seus

convénios e resolugdes.

° Art. 23 - 1. “Toda a pessoa tem direito ao trabalho, & livre escolha do trabalho, a condicBes eqitativas e
satisfatdrias de trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a
salario igual por trabalho igual. 3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa e satisfatoria, que lhe
permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos
0s outros meios de protecdo social. 4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de
se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses”.

10 Art. 6° - 1. “Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de ter a possibilidade de
ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito e tomardo medidas apropriadas para
salvaguardar esse direito. 2. As medidas que cada Estado-parte no presente Pacto tomard, a fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito, deverdo incluir a orientacdo e a formacédo técnica e profissional, a elaboracdo de
programas, normas técnicas apropriadas para assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante e o pleno emprego produtivo em condi¢Bes que salvaguardem aos individuos o gozo das liberdades
politicas e econdmicas fundamentais”.
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3.1. Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT

A Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT — desenvolve importante trabalho de
controle e proteg&o das relagcdes de emprego em ambito mundial.

Sobre a questdo da justificacdo da despedida do empregado, a Reparticdo
Internacional do Trabalho, durante uma conferéncia em 1981 a respeito da Terminacéo da
Relacéo de Trabalho por Iniciativa do Empregador, apontou a existéncia de legislagéo sobre
0 tema em diversos paises. Deve-se atribuir esse feito, em grande parte, ao fato da

Conferéncia Internacional do Trabalho (1963) ter adotado a Recomendagao 119*.

Conforme paragrafo 2.1 da referida Recomendacao:

N&o se deve proceder a terminacdo da relagdo de trabalho, a menos que exista uma
causa justificada relacionada com a capacidade ou a conduta do trabalhador ou se
baseie nas necessidades do funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do
SEervico.

De acordo com a Recomendagdo 119'? da OIT, toda dispensa do empregado deve
obedecer a critérios necessarios, quais sejam: justa causa fundada na capacidade ou na
conduta do empregado, ou ainda que a dispensa se mostre necessaria a atividade da empresa.
A Recomendago utiliza para esse feito, mecanismos de controle de dispensas™. Este mesmo
artigo deixa a solucdo do que seja definir “causa justificada”, a cargo de cada pais. Entretanto,

posiciona-se terminantemente a respeito do que ndo possa ser invocado nesse sentido, como

1 GRECO, Leonardo. Ensaio sobre a protecdo contra a Despedida Imotivada no Direito Comparado. Rio de
Janeiro: Ed. da UGF. p. 7.

12 A Conferéncia sobre a Proteccion contra el despido injustificado, apontou a Recomendag&o 119 como “primer
instrumento internacional del trabajo dedicado especificamente a la cuestion. Este instrumento recomendd
ciertas normas fundamentales relativas a la justificacién de la terminacion de la relacién de trabajo, el
preaviso, el derecho de recurso, el derecho a percibir una indemnizacién y la proteccion de los ingresos del
trabajador, y se incluyeron también disposiciones em materia de reduccién de personal. Constituyo, en el plano
internacional, el ponto culminante de la evolucién del concepto segin el cual el trabajador deberia estar
protegido contra la terminacién arbitraria e injustificada de la relacién de trabajo y contra las dificultades
econdmicas y sociales que entrafia la pérdida del empleo” . OIT 1995: Proteccion contra el despido
injustificado, 83°. Disponivel em: < http://training.itcilo.it/ils/CD_Use_Int_Law_web/Additional/Library/
Spanish/ILO_S_B/general_gurveys/25951.htm>. Acesso em: 20 abr. 2006.

3 para Sérgio Pinto Martins, “Deve haver controle das dispensas, especialmente as de caréater retaliativo, como a
instituicao de comissdes internas nas empresas, 6rgdos da administragdo estatal, mediacdo, arbitragem ou justica
especializada. Os 6rgdos devem ter autorizagdo para determinar a reintegracdo do empregado se julgarem
injustificada a dispensa. Legitima a dispensa, tem o empregado direito a aviso prévio e indenizacéo
compensatéria. Garante o emprego contra atos abusivos do empregador”. Manual do FGTS, 2° ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2000. p. 42.
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em casos de empregados candidatos a representantes de trabalhadores ou filiados a sindicatos,
e ainda qualquer despedida que denote discriminacdo de cor, sexo, raga, estado civil, religido,

politica, nacionalidade ou condicdo social (§ 2, n. 3).

Tais critérios estabelecem que todo trabalhador demitido deva ter direito, além do
periodo de aviso prévio, a uma indenizacdo pela despedida e a outros mecanismos de protecéo
de sua renda (na forma de seguro-desemprego ou outro modo de pagamento de assisténcia
social), ou a uma combinacdo entre elas. A OIT, no que se refere a demissdo por motivo
justificado, estabelece que o motivo, apresentado pelo empregador, deve ser de forma
transparente, cabendo ao trabalhador o direito de recorrer a um organismo neutro ou a Justica,

com a possibilidade de obter indenizagéo especifica ou readmissdo obrigatoria.

Esta forma singular de garantia de emprego em afronta a atos abusivos do

empregador, da & Recomendac&o 119 um carater de estabilidade relativa™.

Os efeitos positivos da Recomendagéo 119, relativos principalmente a despedidas
mediante causa justificada, foram sentidos com a consagracdo desse principio nas legislacdes
de vérios paises. A avaliacdo desses efeitos fez com que a OIT adotasse, em 22 de junho de
1982, a Convengdo sobre “la terminacion de la relacion de trabajo” (Convengdo 158) e uma

nova ““Recomendacion sobre la terminacién de la relacion de trabajo” (Recomendacdo 166).

A Convencdo 158 trata do término da relacdo de trabalho por iniciativa do
empregador, prevendo que este ndo podera dispensar o empregado sem que haja uma causa
relacionada com sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas necessidades de
funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico (art. 4°), como por motivo econdmico,
técnico, disciplinar, financeiro etc. Foi a referida norma internacional complementada pela
Recomendacdo n° 166, de 1982, na qual sdo previstas diversas regras, como sobre a
conveniéncia da adocdo de medidas para evitar as dispensas e participacdo da autoridade

competente para tentar conseguir as solugdes.

Estes dois documentos constituem a base das posi¢Oes atuais da OIT. Dois artigos da

Convengéo 158 merecem destaque:

4 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentario & Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. 32 ed. S&o Paulo:
LTr, 1995. p. 72.
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Artigo 4°
Né&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que exista para
isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu comportamento
ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
Servico.

Artigo 12°

1. Em conformidade com a legislacdo e a pratica nacionais, todo trabalhador cuja
relacdo de trabalho tiver sido terminada tera direito:

a) a uma indenizagdo por término de servigcos ou a outras compensacgdes analogas,
cuja importancia sera fixada em funcéo, entre outras coisas, do tempo de servico e
do valor do saléario, pagos diretamente pelo empregador ou por um fundo constituido
através de cotizacOes dos empregados; ou

b) a beneficios do seguro desemprego, de um sistema de assisténcia aos
desempregados ou de outras formas de previdéncia social, tais como beneficios por
velhice ou por invalidez, sob as condi¢ces normais as quais esses beneficios estdo
sujeitos; ou

¢) a uma combinacéo de tais indenizagGes ou beneficios.

2. Quando o trabalhador ndo reunir as condicBes de qualificacdo para ter direito aos
beneficios de um seguro desemprego ou de assisténcia aos desempregados em
virtude de um sistema de alcance geral, ndo serd exigivel o pagamento das
indenizagBes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a), do presente artigo,
pelo Unico fato do trabalhador ndo receber beneficio de desemprego em virtude do
item b) do pardgrafo mencionado.

3. No caso de término devido a falta grave, poder-se-& prever a perda do direito a
desfrutar das indenizagBes ou beneficios mencionados no paragrafo 1, item a, do
presente artigo pelos métodos de aplicagdo mencionados no artigo 1 da presente
Convencéo.

Com relagédo ao artigo 4°, a OIT definiu que ndo pode ser alegada justa causa em
demissdes determinadas™ por representacdo sindical, opcdes religiosas e questdes étnicas,
entre outros. N@o ha, porém, defini¢bes precisas sobre causas de demissdo relacionadas com
necessidades do funcionamento da empresa. Aparecem em geral definicbes muito
abrangentes, embora sempre com a ressalva de que nao devem estar referidas a pessoa do
trabalhador, as suas competéncias ou conduta. Segundo o mesmo documento, 0S

requerimentos de comprovagdo variam muito entre os paises (art. 3°).

15 «Os artigos 5° e 6° enumeram algumas causas que ndo podem ser consideradas justificadas, entre as quais a
participagdo em atividades sindicais, a apresentacdo de queixas contra o empregador, a raga, a cor, 0 Sexo, 0
estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides politicas, a nacionalidade ou a
origem social e as faltas ao trabalho por motivo de maternidade, enfermidade ou lesdo.” GRECO, Leonardo.
Ensaio sobre a protecédo contra a Despedida Imotivada no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Ed. da UGF. p.
9.
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A OIT recomenda claramente, porém, que a dispensa injustificada ndo deve ser uma
prerrogativa livre do empregador, devendo este estar sempre obrigado a apresentar
justificativas para a demissdo. O trabalhador deve ter direito de recurso (art.8°) a um drgao
judicial ou de arbitragem, tendo também o direito de pleitear sua reintegracdo se 0os motivos
de demissdo ndo forem considerados validos (art. 10). Caso a readmissdo seja considerada
indesejavel ou impossivel, por motivos de ordem econdmica ou de necessidade gerencial da

empresa, pode ser substituida por indenizacdo especifica.

Quanto ao artigo 12°, a OIT recomenda a convivéncia dos trés sistemas de protecéo

(aviso prévio, indenizag¢do por demissdo e seguro-desemprego).

Os prazos do aviso prévio variam muito entre os paises. Em geral ha critérios de
tempo de trabalho, idade ou outros. Em muitos paises ha a possibilidade de trocar o direito ao
periodo de aviso prévio por indenizacdo compensatoria e em alguns ha a possibilidade de o

trabalhador exigir a troca por essa indenizacéo, se for do seu interesse.

Segundo a OIT sdo de quatro tipos as razBes validas para despedida dos empregados

encontrada na maioria dos paises'®:
| - relacionada a conduta do trabalhador, envolvendo falta ou indisciplina deste;

Il — relativa a capacidade do trabalhador no que se refere a sua desqualificacdo ou

incapacidade;

Il — atinente a auséncia ou incapacidade do trabalhador provocada por enfermidade

ou acidente; ou

IV — determinada por motivos de ordem econdmica, tecnoldgica, estrutural ou

similar.

Em relacdo as normas legais de outros paises, o sistema do FGTS quanto ao
montante da indenizacdo, é um multiplo do saldrio médio anterior a demisséo e do tempo de
servico na empresa (em torno de um salario mensal por ano trabalhado), e também quanto a
atribuicdo do encargo ao empregador. Na maioria dos paises, porém, a exemplo do que
ocorria no Brasil antes do FGTS, o provisionamento dos recursos € feito livremente pelo
empregador (Alemanha, Franca, Italia). Nos casos em que existe um fundo ou outra forma de

cotizacdo compulsoria (Chile e Espanha), ndo existe destinacdo obrigatoria dos recursos para

16 SUUSSEKIND, Arnaldo et al. InstituicBes de Direito do Trabalho. V 1, 21. ed. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 697.
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algum tipo de atividade econbmica ou programa social. Na maior parte dos casos o direito a
indenizacgdo passa a existir depois de um periodo de “experiéncia”, variando de poucos meses

até dois anos, com uma tendéncia ao alargamento desse prazo®’.

Em um ndmero consideravel de paises, esses dispositivos fazem parte de uma
legislacdo nacional Unica (um codigo ou lei do trabalho), enquanto em outros, prevalecem as
regras estabelecidas nos contratos coletivos, as quais valem apenas para os trabalhadores
envolvidos, como nos Estados Unidos. Nesse pais, porém, o direito consuetudinario (commom
law) tem assegurado na jurisprudéncia a defesa legal do trabalhador diante de determinadas
situaces, inclusive no que se refere ao requerimento de indenizacGes e de comprovacao de

causa justificada para a demissdo, apesar de ndo haver legislacéo clara a respeito.

Ha dificuldades consideraveis para se desenvolver uma comparagdo das regras do
FGTS e da legislacdo brasileira com as que vigoram em outros paises. Ndo estdo disponiveis

quadros-sintese ou resumos das regras vigentes para um nimero grande de paises.

Né&o tem a OIT uma convenc¢do ou recomendagdo especifica sobre a constituicdo de
um fundo para garantir o tempo de servigco do empregado. O que a Convengéo n°. 158 da OIT
faz é remeter a legislacdo e a pratica nacionais a possibilidade da instituicdo de um sistema de

indenizacgdo ou constituicdo de um fundo para reparar a dispensa do empregado.

Leonardo Greco'® assinala que, mesmo tendo sido a Convencdo 158 votada em
concordancia e reproduzido o nivel de adiantamento igualitario obtido por varios paises, 0 seu

indice de ratificacOes € pequeno.

O Brasil aprovou a Convencéo n° 158 da OIT por meio do Decreto Legislativo n°.
68, de 16-09-92 e foi promulgada pelo Decreto n°. 1.855, de 10-4-96. Denunciou a mesma
Convencéo pelo Decreto n°. 2.100, de 20-12-96, tendo sido a denlncia registrada em 20-11-

96, e deixado de ser aplicada a partir de 20-11-97%.

Y SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit. p. 698.

18 “parece que as exigéncias de reconverséo industrial e de flexibilizacdo do mercado de trabalho verificadas na
década seguinte, reagiram contra a ratificacdo da Convengdo 158 e que os paises interessados em estimular
investimentos estrangeiros e manter satisfatorios os niveis de ocupagdo da mdao-de-obra pressentiram que a
Convencdo criaria um desestimulo a criagdo de novos empregos e reduziria a capacidade de modernizagao
empresarial. Assim, até janeiro de 1991 somente trés paises da Europa Ocidental (Franga, Suécia e Espanha) e
um do Continente Americano (Venezuela), haviam ratificado a mencionada Convencéo Internacional”. GRECO,
Leonardo. Ensaio sobre a protecdo contra a Despedida Imotivada no Direito Comparado. Rio de Janeiro: Ed. da
UGF. p. 11.

1 Sobre dentncia da Convencéao 158 ver item 3.1.2 deste estudo.
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A OIT, em estudo feito por uma comissdo prépria, assinala o principio da

justificag@o como forma de fundamentar o desfecho da terminacéo da relagéo de trabalho.

A legislagdo em matéria de terminacdo do contrato de trabalho por iniciativa do
empregador modificou-se radicalmente em muitos paises. Deixou de constituir-se,
essencialmente, em regras sobre periodos de pré-aviso e indenizag@es por despedida
e sobre as condicdes em que ndo sdo devidos, passando o requisito de justificacdo
por parte do empregador a corresponder ao centro juridico das analises de decisdes
dos tribunais, principalmente como conseqiiéncia do freqiiente recurso a sua
protecdo, por parte dos trabalhadores que estimam ter perdido o emprego sem
motivo justificado. Assim, pois, o principio da justificacdo se converteu em
fundamento de muitos paises sobre a terminagdo do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador™.

Com o proposito de assegurar a relagdo de emprego ou de imprimir mecanismos

obstativos as despedidas imotivadas, Sussekind entrevé a “nulidade da despedida arbitraria

como uma tendéncia do direito comparado

» 21

3.1.1. A Denuncia da Convencdo 158 pelo governo brasileiro

O governo brasileiro ratificou a Convengéo 158 e a denunciou em 20 de dezembro de

1996, sob a alegagcdo da existéncia de inconstitucionalidade formal. A leitura conjunta do

artigo 4° da Convengéo 158 e do artigo 79, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, revela

que a matéria objeto do primeiro é analoga a do segundo. Veja-se a transcricdo de ambos 0s

dispositivos para efeito de comparagéo:

Artigo 4°

Artigo 7°

N&o se dara término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que exista
para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo

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

% Comissao de Peritos na Aplicacio de Convencdes e Recomendacdes da OIT, “Informe 111, Parte 4-B”, da 592.
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, 1995, pég. 7.
2 SUSSEKIND, Arnaldo. et al InstituigBes de Direito do Trabalho. Op. cit., p. 693.
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I — relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que preverd indenizagdo compensatoria, dentre

outros direitos.

O artigo 7°, inciso 1, supra citado, versa a respeito da despedida arbitraria ou sem
justa causa, e ambas as modalidades de dispensas séo por iniciativa do empregador, sendo que
a primeira ocorre sem se basear em motivos econémicos, financeiros, técnicos da empresa ou
disciplinares, enquanto que a dispensa sem justa causa estd desamparada de fundamentagéo
legal. Porém, tanto a despedida arbitraria quanto a sem justa causa sdo dispensas

injustificadas.

O artigo 4° da Convencdo 158 também estabelece que somente serd extinta a relacdo
de trabalho se houver causa justificada. Interpreta-se no sentido da protecdo da relagdo do
trabalho, compreendendo o emprego, contra dispensa injustificada, nela incluidas as

despedidas arbitraria e sem justa causa.

A justificativa para a denlncia se assenta na inconstitucionalidade formal da
Convencéo 158, posto que a matéria disposta no inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal

deve ser regulamentada por lei complementar?.

Tendo em vista o principio da supremacia constitucional, uma convencao, por ter
status de lei ordinaria, ndo pode regulamentar matéria reservada a lei complementar e, por
esta razéo, o Brasil denunciou a Convengdo 158 haja vista a patente inconstitucionalidade
formal. Esta tese foi acatada pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn? 1.480/DF, em sede de

medida liminar (rel. Min. Celso de Mello, em 04 de setembro de 1997).

Ademais, a Convencdo 158, em seu artigo 10° versa sobre a possibilidade de
reintegracdo do trabalho que foi dispensado injustificadamente. Tal posicionamento revela
tema que vai ao encontro da Constituicdo Federal brasileira, posto que a reintegragéo,
excepcionalmente, é prevista para 0s temporariamente estaveis quando, apds inquérito

administrativo ficar demonstrada a inexisténcia de falta grave do empregado. Em outras

2 MALLET, Estevdo. A Convencdo 158 em face do Direito Brasileiro. Trabalho & Doutrina Processo e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, n. 1. 1996, p.14.

2 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480. Julgada em 26 de junho de 2001 — [...] “Vé-se, portanto, que a
convengdo n° 158/OIT ndo mais se acha incorporada ao sistema de direito positivo interno brasileiro, eis que,
com a dendncia, deixou de existir o proprio objeto sobre o qual incidiram os atos estatais - Decreto Legislativo
68/92 e 1855/96 - questionados nesta sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo mais se
justificando, por isso mesmo, a subsisténcia deste processo de fiscalizacdo abstrata, independentemente da
existéncia, ou ndo, no caso, de efeitos residuais concretos gerados por aquelas espécies normativas. [...] Sendo
assim, e tendo em consideracdo as razdes expostas, julgo extinto este processo de controle abstrato de
constitucionalidade, em virtude da perda superveniente de seu objeto”. Publicada no DJ de 08 de agosto de 2001.
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circunstancias, a reintegracdo é vedada. Inclusive a indenizagdo compensatéria proibe
indiretamente a possibilidade de reintegragdo ao emprego. E essa disposi¢do contida no inciso

I, artigo 7,° da Constituicdo € inalteravel e insubstituivel por outra forma de reparacao.

Sendo este 0 entendimento prevalecente, resta esperar que sejam aproveitadas as
normas previstas na Convencdo 158 na futura lei complementar que, um dia, sera
promulgada, a fim de regulamentar o inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal. Enquanto
isso ndo acontece, ficard valendo a regra provisoria do artigo 10, inciso | do Ato das

Disposigdes Constitucionais Transitdrias.

Em contrapartida, existem alguns doutrinadores que acreditam ser a Convencdo 158
constitucionalmente formal como Amauri Mascaro do Nascimento?*, Céassio de Mesquita

Barros Junior e José Alberto Couto Maciel®.

A matéria sobre a validade da dentincia, apesar de encerrada, é sempre controversa.
Esse é o entendimento de Arion Saydo Romita®®, que também considera ineficientes os

argumentos que sustentam a invalidade da dendncia.

3.2 - A legislacéo internacional e a prote¢cdo do emprego

Este item ocupa-se de verificar como procede a legislacdo de paises como:
Alemanha, Italia, Franca, Espanha, Portugal, Holanda, Suica, Inglaterra, Estados Unidos,
Bélgica, México, Chile e Uruguai, em relacdo ao sistema de prote¢do contra dispensa de

empregado?’.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Reflexos da Convencdo 158 da OIT sobre as dispensas individuais.
Trabalho & doutrina processo e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996. n. 1, p.6.

% MACIEL, José Alberto Couto. Vigéncia da Convencdo 158 da OIT. Trabalho & doutrina processo e
jurisprudéncia. Séo Paulo: Saraiva, 1996 n. 1, p. 23.

% “Em resumo e em conclusdo: a dentincia da Convengdo n. 158, tornada publica pelo Decreto n. 2.100, de
20.12.1996, constitui medida de natureza politica, a respeito do qual o Poder Judiciario, acaso provocado (CF,
art. 5°, XXXV), deveria manter prudente comedimento. De acordo com a pratica internacional generalizada e
segundo reiterada experiéncia brasileira, essa dendncia ndo atenta contra qualquer preceito constitucional. Em
conseqliéncia, ndo pode ser validamente acoimada de ineficaz”. ROMITA, Arion Saydo. O principio da
protecao em xeque e outros ensaios. Sao Paulo: LTr, 2003. pp. 469-475.

%" Dos paises mencionados, ratificaram a Convencéo 158: Franca em 1989, Espanha em 1985 e Portugal em
1995. Além destes, mais 31 paises ratificaram essa Convencao.
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3.2.1 - Alemanha

A reforma legislativa alemé& de 1951 (lei de protecdo contra o despedimento) instituiu
que, antes que se verifiquem outras circunstancias, “sé é licita uma despedida socialmente
justificada”. Cuida da extin¢do do contrato de trabalho o Cddigo Civil (BGB) e a Lei de

Protecdo contra a despedida no emprego de 25 de agosto de 1969.

Roberto Bras® acentua que “define a lei como despedida socialmente injustificada
aquela para o qual ndo h4 motivo justificado, que ndo vem nem condicionada pela pessoa,

nem pela conduta do trabalhador, nem por necessidades imperiosas da empresa”.
Este principio ampara a nulidade da despedida arbitréaria.

A justaposicao desse principio atinge empregados com um minimo de seis meses de
prestacdo de servigos continuos a um mesmo patrdo, com idade minima de 20 anos. Ainda
assim, o empregador podera por termo ao vinculo de emprego sob a forma de aviso prévio ou
se sobrevier justa causa. Ato este que poderd ser anulado pelo tribunal competente, por
suscitacdo do empregado a quem é dado o direito de fazé-lo em até 03 semanas. Caso 0
pedido defira a favor da nulidade do ato, amparada pelo principio de que a despedida €
invalida se ndo for socialmente justificada, dar-se-a a reintegracdo do trabalhador, sendo que
este poderd, ainda, receber uma indenizacdo® em lugar da reintegracdo. Também ao
empregador, é licito solicitar que a reintegracdo se converta em indenizacdo em situagdes

previstas pela legislacdo.

Conforme Leonardo Greco®, este principio ndo se sobrepde & empresa com um
nimero maximo de cinco empregados, aos empregados ocupantes de cargos diretivos, aos
empregados com tempo inferior a seis meses de servico na empresa e as demissdes
ocasionadas por uma lide entre empregado e empregador. E mais, nas empresas com um

ndmero superior a 20 empregados existe um Comité de Empresa com a finalidade de ser

2 MACEDO, Roberto Bras Matos; CHAHAD, José Paulo Z. FGTS e Rotatividade. S30 Paulo: Nobel, 1985. p.
24

# «ge apesar da procedéncia da reclamacéo o tribunal entender ter desaparecido o espirito de cooperaco entre
empresario e empregado, podera se substituir a reintegracdo por indenizagdo ndo excedente a 12 vezes 0s ganhos
mensais do trabalhador, que pode ser elevada até 18 vezes se o trabalhador tem mais de 55 anos de idade e 20 de
servigo a empresa. Estes limites sdo maximos, mas os tribunais alemaes em geral arbitram a indenizag&o a razédo
de um més de salario por cada dois anos de antiguidade”. GRECO, Leonardo. Ensaio sobre a protecdo contra a
Despedida Imotivada no Direito Comparado. Op. cit., p. 13:

% GRECO, Leonardo. Ensaio sobre a protecéo contra a Despedida Imotivada no Direito Comparado. Op. cit. p.
13.
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informada antes da demissdo do empregado, tendo esta o poder de manifestar sua oposigéo,

motivadamente, no prazo de uma semana, em cuja 0missao se assenta a aceitacao.

Ainda sob o enfoque do mesmo autor, em empresas com mais de 20 empregados

existem regras sobre demissdes coletivas®".

De certa forma, existe uma estabilidade de emprego, adquirida apds um periodo de
experiéncia, que s6 admite a dispensa do empregado caso o empregador comprove razdes
econdmicas ou sociais justificadas. Em caso de dispensa de empregado com mais de 55 anos
de idade, este tem direito ao recebimento de um salario por ano de servico, que sera de até 18

salarios.

Em resumo, ndo ha compatibilidade com o atual sistema brasileiro.

3.2.2 - Itélia

A ltalia regulou o despedimento justificado e a justa causa em 15 de julho de 1966,
pela Lei n° 604. Considerou-se desnecessaria tal justificacdo para empresas com um maximo
de 35 empregados, os trabalhadores com direito a penséo por velhice ou com mais 65 anos de
idade, os trabalhadores no exercicio de cargo de confianca®. As razées que deram causa a
dispensa do empregado devem ser a este informada por escrito, sendo consideradas nulas as
relativas a aspectos politicos, sindicais ou religiosos. Por essa lei, a reintegracdo do

empregado & empresa ndo poderia ser forcada pela justica.

Ja a Lei n° 300 de 30 de maio de 1970 (Statuto dei Lavoratori), inseriu neste pais o
regime da estabilidade no emprego. O artigo 18 deste diploma conferiu ao magistrado o poder
de anulagdo de qualquer dispensa sem motivo que a justifique, com a possibilidade de
reintegracdo do empregado ou pagamento total dos salarios a partir do desligamento deste.
Verifica-se que o sistema italiano permite a dispensa do empregado por justa causa ou por
motivo justificado. No periodo de 60 dias 0 empregado pode pleitear junto ao Tribunal a sua

reintegracdo, que serd acatada em caso de dispensa injusta.

%1 Sobre a regra da dispensa considerada como coletiva, ver Leonardo Greco, Ensaio sobre a protecdo contra a
Despedida Imotivada no Direito Comparado. Op. cit., p. 14.

% «A justa causa passou a englobar, a critério da jurisprudéncia, qualquer inadimplemento de obrigactes
contratuais, por culpa do trabalhador. Ja o motivo justificado é a causa objetiva, que independe da culpa do
empregado, necessaria a sobrevivéncia ou ao progresso da empresa, por razdes inerentes a atividade produtiva, a
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No entanto, a lei n°% 108 de 1990 permitiu que o empregado pleiteasse do
empregador a conversdao da reintegracdo em indenizacdo pecuniaria no valor de quinze

salarios.

3.2.3 - Espanha

A Lei n° 16 de 8 de abril de 1976, em seu artigo 31, instituiu na Espanha o Fundo de
Garantia Salarial. Atualmente, o sistema de protecdo ao emprego fica a cargo do Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marco, que veio aprovar o texto refundido da Lei do
Estatuto dos Trabalhadores. O artigo 49 do Real Decreto Legislativo autoriza o0s
despedimentos coletivos desde que fundamentado em motivos econdmicos, técnicos ou
organizacionais da empresa®. Ou ainda a despensa fica sujeita & motivacdo que a justifique:
razOes objetivas®*, forca maior ou razées de origem tecnolégica ou econdmica ou por motivos

disciplinares (art. 54).

O Fundo de Garantia espanhol tem seu funcionamento sustentado por contribui¢des
dos empregadores, fixadas pelo Executivo ao molde da estabelecida para a Seguridade Social.
Ndo h4 verdadeiramente uma contribuicdo depositada em conta individualizada de cada

trabalhador.

Em caso de despedida por motivos objetivos ou por motivos disciplinares, o
empregado deve receber comunicagdo por escrito, constando as causas do despedimento,
sendo assegurado a0 mesmo uma indenizacgao de 20 dias de trabalho por ano de servico e um
periodo de aviso prévio de 30 dias (art. 53). Pode a despedida ser declarada nula, caso o
empregador ndo cumpra os requisitos estabelecidos. Neste caso o empregado sera readmitido

ao trabalho, sem prejuizo dos salarios que deixou de receber (art. 55).

Pode a despedida ser declarada improcedente (art. 55, inc. 4). Neste caso o
empregador, no prazo de 5 dias ap6s a notificacdo da sentenca, podera optar entre a

readmissdo do empregado, com direito aos salarios ndo recebidos a partir do momento da

organizacao do trabalho e regular funcionamento da empresa (art. 3° da Lei n® 604)”. Leonardo Greco, Ensaio
sobre a protecdo contra a Despedida Imotivada no Direito Comparado. Op. cit. pp. 17 e 18.

¥ O artigo 51 do real Decreto Legislativo determina as condiges para o despedimento coletivo.

¥ Considera-se causas objetivas, Conforme artigo 52 desse mesmo decreto, a inadaptacdo do empregado as
modificagBes técnicas operadas em seu posto de trabalho. Para tanto, é necessario que tenha transcorrido dois
meses desde que se introduziu a modificacdo. A empresa deve oferecer curso de aperfeicoamento para capacitar
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notificacdo da despedida, até o pronunciamento da sentenga ou até que o empregado esteja
novamente trabalhando em outra empresa, se 0 evento se der antes da sentenca. Em caso
contrario, receberd do Fundo até um ano de salarios, que terd como valor limite 0 maximo
salarial de contribui¢do & Seguridade Social. Neste caso, tera ele direito a receber indenizagéo

na razdo de 45 dias de salario por ano de servico, com o limite de até 42 salarios (art. 56).

3.2.4 - Holanda

A legislacdo deste pais prevé os motivos que determinam a supressdo do contrato

de trabalho. O aviso prévio pode ser de até seis meses conforme a causa da despedida.

A dispensa do empregado na Holanda deve seguir o procedimento formal descrito
na lei e motivada por justificativa. Caso ocorra de modo diverso, cabera ao juiz o poder de

decretar que o empregador indenize o empregado.

3.2.5 - Franga

A Lei n° 680, de 13 de julho de 1973, trouxe a obrigatoriedade da justificacdo do
despedimento ao Direito trabalhista francés. Segundo o Codigo do Trabalho, art.L.122-14-3,
que define o despedimento individual do empregado por razes pessoais, estas devem ser
legitimas. Para a aplicabilidade desse regime, devem as empresas possuir um minimo de 11
empregados e estes terem pelo menos um ano de tempo de servigos prestados. As razdes que
determinaram a dispensa devem ser informadas ao trabalhador. O Comité de Empresa, com
atribuicdo de ser ouvido, estd presente em empresas com mais de 50 empregados. Para 0
exame da legitimidade da demissdo, podera ser acionado o Tribunal do Trabalho, que, em
caso de nulidade ou de ndo procederem as razdes apresentadas, o trabalhador sera reintegrado
a empresa se as partes estiverem de acordo. Se ndo houver aceitacdo por parte do empregador,

a reintegracdo transforma-se em indenizagdo de no minimo 6 meses de salario.

O aviso prévio varia por um periodo de um més para empregados entre 6 meses e 2

anos de servigo, e dois meses para empregados acima de 2 anos de servico.

0 empregado para a adaptacdo requerida, ficando o contrato suspenso durante este periodo, sem prejuizo da
remuneracgdo com base no salario médio a que tem direito o empregado.
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Em 3 de janeiro de 1975, a Lei n° 5 regulou as demissfes fundadas em razdes
econdmicas®® da empresa, abarcando também as demissbes por motivos pessoais® e as

coletivas.

3.2.6 - Suica

Ha plena liberdade na dispensa do empregado, considerando o prazo estipulado para
que o empregador anuncie o aviso prévio. Pode, no entanto, o empregado recorrer a Justica do
Trabalho em até seis meses ap0s ter sido dispensado, para provar dispensa injustificada, sendo

que a indenizagao nesses casos fica a critério do juiz.

3.2.7 — Portugal

A Constituicdo portuguesa garante ao trabalhador o impedimento de demissdes sem
motivo justo ou por motivos politicos ou ideoldgicos®’. A Lei n° 99/2003 de 27 de agosto que
aprovou o Cédigo do Trabalho, também revogou o Decreto-Lei n°. 64-A de 27 de fevereiro de

1989, que tratava do regime de cessacdo do contrato de trabalho.

O artigo 382 do Cadigo do Trabalho proibe os despedimentos sem justa causa ou por
motivos ideoldgicos ou politicos. Possibilita o despedimento por extingdo de postos de
trabalho, desde que fundados em motivos econdmicos relativos a empresa (art. 402). Em
razdo de acdo considerada grave, praticada pelo empregado, que dificulte sobremaneira a
continuidade da relagio empregaticia, possibilita a0 empregador romper esta relagéo. E de se
considerar que o empregador devera provar as razGes alegadas como motivo justo para o
despedimento do empregado, cuja precedéncia ou nulidade € apreciada judicialmente (art.
411).

% «0 procedimento da despedida por motivos econdmicos, de modo geral, é o seguinte: a) informagéo e consulta
ao comité de empresa; b) entrevista prévia e obrigatéria do empregado com o empregador; ¢) autorizagdo da
administragdo plblica depois de constatar a veracidade da alegacdo da empresa”. SAAD, Eduardo Gabriel.
Comentario a Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 1995 p. 74.

% “A indenizacdo nos casos de despedida por motivos pessoais é de 20 horas de salario por ano de servico”.
SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.74.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.75.
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O artigo 429 do mesmo diploma considera ilicito o despedimento que ndo tenha sido
precedido do respectivo procedimento; ou se fundado em motivos politicos, ideoldgicos,
étnicos ou religiosos, ou ainda os que tiverem os motivos justificativos invocados para 0s
despedimentos declarados improcedentes. Caso seja o despedimento declarado ilicito, o
empregador é condenado a indenizar o trabalhador por todos os danos patrimoniais e ndo
patrimoniais causados e a reintegra-lo no seu posto de trabalho sem prejuizo da sua categoria
e antiguidade (art. 436).

Uma vez considerada a despedida improcedente, tem o trabalhador direito ao
recebimento dos salarios a partir de seu desligamento (art. 437) até o instante em que a
sentenca lhe confira a reintegracdo ao trabalho (art. 438). Esta reintegragdo pode ser
convertida em indenizacdo pecuniaria a requerimento do trabalhador, cabendo ao tribunal

fixar o montante, entre 15 e 45 dias de retribuicdo base (art. 439).

A lei portuguesa considera, também, como motivo que justifique a despedida do
trabalhador, a extingdo de postos de trabalho (art. 402) por razdes previstas na legislacéo, o

que poderéa acarretar despedidas de carater coletivo (art.397).

3.2.8 - Inglaterra

A legislagéo trabalhista britanica encontra amparo na Lei de Protecdo ao Empregado
instituida em 1975. Segundo este documento, é razoavel a dispensa do empregado em
circunstancias que envolvam assuntos de ordem financeira ou técnica, ou ainda em razdo de

ma conduta deste.

Em qualquer das circunstancias, pode o empregado exigir que o judiciario examine a
veracidade das razdes apresentadas pelo empregador para dispensar o empregado. Declarada a
improcedéncia, tem o empregado o direito de ser reintegrado ao trabalho com recebimento de
todos os salarios retroativos a data da dispensa. Em contrapartida, o empregador por sua vez
podera se opor a reintegracdo, desde que indenize o empregado no valor equivalente a duas

semanas de salarios, somados a uma indenizagdo compensatéria de cerca de 4 semanas de
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salario. Existe ainda, neste caso, a possibilidade de uma terceira indenizacdo, constituida pelo

judiciério, no valor estimavel entre 13 a 26 semanas de salarios®.

3.2.9 - Estados Unidos

O sistema norte-americano delega aos estados federados o poder de regulamentar
distintamente as regras trabalhistas, obedecida a regulamentagio federal. E interessante
ressaltar que nem a legislacdo federal ou as estaduais asseguram a estabilidade no emprego.

As verdadeiras regras de protecéo ao emprego sio produzidas pelos sindicatos®.

O sistema norte-americano de protecdo a dispensa de trabalhador em casos de
recessdo ou por motivos econdmicos, considera o tempo de servico como determinante para o
critério de escolha. O direito de antiguidade, seniority, privilegia os trabalhadores em casos de
demissdes e admissdes; os empregados com menor tempo de servigo so 0s primeiros a serem
demitidos. Fatores como aptiddo fisica, qualificacdo, conhecimento e desempenho no
trabalho, s6 contam como critério de demissdo em carater secundario. Nas hipoteses em que o
empregador incorrer em praticas consideradas desleais nas relaces de trabalho, a Junta
Nacional de Relagcdes de Trabalho tem o poder de determinar que o empregado seja

reintegrado ao trabalho.

3.2.10. México

O art. 123, inciso XXII da Constituicdo mexicana dispde: “O patréo que despedir um
trabalhador sem causa justificada, ou por haver ingressado numa associa¢do ou sindicato, ou
por haver tomado parte numa greve licita, ficara obrigado, a escolha do trabalhador, a cumprir

0 contrato ou a indeniza-lo com a importancia de 3 meses de salario”.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Comentério & Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. 3% ed. S&o Paulo:
LTr, 1995, p. 76.
¥ SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p.77.
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3.2.11. Uruguai

E a Lei n° 14.188, de 5 de abril de 1974, o diploma que assegura indenizagio até o

limite méximo de seis salérios para os empregados em qualquer despedimento injustificado.

3.2.12. Chile

O Chile possui um sistema de protecéo ao trabalhador chamado Fundo Econdmico,
instituido em 1925, posteriormente alterado pela Lei n® 6.020, de 1937, caracterizado por
depésitos compulsoérios feitos pelos empregadores com o propoésito indenizatério a
empregados demitidos, excetuados desse beneficio as categorias de trabalhadores bracais,

industriais e transportes.

As indenizagdes, nos casos devidos, sdo feitas pelo Fundo®, sendo esse sustentado
por depdsitos realizados por todos os empregadores em uma conta coletiva, com o fim
meramente indenizatorio, o que distancia esse instituto do brasileiro, ja que o FGTS além ser
constituido por depdsitos individualizados, encontra-se comprometido com o programa

habitacional.

Segundo Saad, em caso de dispensa arbitraria, o fundo é quem arca com as

conseqiiéncias, pagando ao empregado™'.

3.2.13 - Bélgica

A Lei belga de 3 de marco de 1978 determina que circunstancias como: vencido o
tempo determinado, concluida a atividade objeto do trabalho, falecimento do empregado ou

caso de forca maior sdo suficientes para o término do contrato de trabalho.

“0 «E um sistema coletivo, pois a indenizacéo é devida pelo Fundo, e ndo por um depésito isolado”. MARTINS,
Sergio Pinto. Manual do FGTS. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2000. p. 36.
4 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 77.
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Né&o ha nenhum tipo de indenizagdo pela perda do trabalho, mas sim uma obrigacéo
do empregador de, em caso de dispensa, de fornecer aviso prévio ao empregado 03 (trés)
meses antes. Os meses de aviso prévio que antecedem a dispensa do empregado seguem uma
progressdo aritmética de razédo trés, conforme tenha o empregado mais de 05 (cinco), 10 (dez)
ou mais anos de servigos prestados a mesma empresa. Ao que parece, 0 aviso prévio é o meio

de que dispde o direito belga para obstar a despedida do trabalhador.

3.3. Os sistemas internacionais de protecdo ao emprego e 0 FGTS

Ementa-se 0s comentarios a respeito da legislacdo internacional sobre o sistema de

“protecdo a0 emprego”, circunscrevendo-os sob 0s comentarios de Eduardo Gabriel Saad*:

O direito comparado, ou o estudo comparativo de sistemas juridicos, é de extrema
utilidade quando e onde se conjugarem, harmoniosamente, os fatores propicios a
unificacdo do direito, fatores que ndo respeitam as fronteiras dos estados nacionais.
No mundo moderno, é perceptivel, aos olhos de qualquer um, a forte tendéncia a
uniformizacéo internacional do regramento juridico do trabalho subordinado.

Sdo cada vez mais semelhantes, entre si, as condi¢bes de trabalho em todos os
paises, gracas a adocdo das mesmas maquinas ou dos mesmos processos de
producdo.

Nessa Otica, temos de proclamar a relevancia que o papel da Organizacdo
Internacional do Trabalho representa na crescente universalizagdo do direito do
trabalho.

Na Alemanha existe certa estabilidade no emprego proporcionada pelo respeito ao
principio de que a despedida é valida se for socialmente justificada, o que determina a

reintegracdo do trabalhador ou indenizacéo equivalente.

O Fundo espanhol de amparo ao trabalhador despedido é mantido com contribuicfes
das empresas, e sua Unica objetividade é oferecer recursos financeiros a quem € lancado na
inatividade forcada, seja por dispensa ou por faléncia da empresa. A base de calculo da
contribuicdo € fixada com base no teto maximo da Previdéncia, determinando limites aos
valores que o empregado tem a receber do Fundo a titulo de indenizagdo. O despedimento fica

sujeito a motivacdo justificada, podendo o empregado pleitear judicialmente a anulagdo deste.

“2 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 71.
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Deferida a anulacéo, o empregador podera optar pela reintegracdo do empregado ou indeniza-

lo.

Na Italia vige a estabilidade no emprego, onde a dispensa do empregado s €
permitida se for verificada a justa causa ou por motivo justificado, tendo o judiciario a
competéncia de anular a dispensa sem motivo justificado, possibilitando a reintegragéo do

empregado ou sua conversdo em indenizagéo.

A obrigatoriedade da justificacdo do despedimento é uma caracteristica do direito
trabalhista francés. Pode ser acionado o Tribunal do Trabalho, para que se verifique a
nulidade ou a improcedéncia das razdes apresentadas e apontar para a reintegragdo do
trabalhador se as partes concordarem, ou a conversao em indenizacdo. Sdo licitas também as
demissdes por razbes econdmicas da empresa ou por motivos pessoais. Os sindicatos na
Franca sdo os principais responsaveis pelo surgimento de mecanismos mais rigidos de

impedimento e amparo ao trabalhador em casos de despedidas abusivas.

A lei holandesa parece oferecer poucas barreiras que limitam o direito do

empregador na despedida do empregado.

De todas as legislacGes de amparo ao trabalhador despedido, a chilena guarda uma
maior semelhanga com a Lei do FGTS. O Fundo Econémico é caracterizado por depésitos
compulsérios feitos pelos empregadores com o proposito indenizatério a empregados
demitidos. Muito embora, o Fundo chileno ndo garanta estabilidade aos dirigentes sindicais e
nem tenha finalidade de atendimento a programas sociais e ainda exclua algumas categorias

profissionais.

A apreciagdo das legislagdes revela que, na perspectiva de obstar as dispensas
injustificadas dos empregados, 0s mecanismos mais comuns sdo a obrigatoriedade de
justificativa para a demissdo, o tempo prolongado de aviso prévio, antecedido ainda por
notificacdo cogente da dispensa aos organismos competentes e, na quase totalidade, a

obrigagéo de indenizar o trabalhador pelo tempo de servico.

A legislacdo trabalhista de boa parte desses paises adota uma postura mais flexivel,
capaz de adaptar-se as especialidades das diversas empresas (conforme o ramo de atividade, 0
porte, etc.) e as regides onde estas se encontram. As normas, ao abrirem espaco para
negociagdes entre a empresa e classe trabalhadora, parecem estar dispostas de forma a

acomodar as modificagOes e oscilagdes econdmicas.
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Junta-se a essas medidas, a eficécia de sindicatos mais ativos, e menos subservientes
aos interesses politicos dos Estados. Sindicalismos plurais, ao contrario do Brasil, e dotados
de uma “liberdade genuina”, como verifica Saad*, que em paises como Italia, Inglaterra e
Estados Unidos, “os sindicatos sdo atuantes de verdade, empenham-se na defesa de regalias e

vantagens concedidas aos trabalhadores, principalmente, pelos pactos coletivos”.

Como ensina Sussekind, a atual tendéncia do direito comparado, em parcela
significativa dos paises, é a “nulidade da despedida arbitraria”, visto que a estabilidade no
emprego vem se consolidando a partir de prazos menores, mas porém abrindo possibilidades
para que razbes de ordem técnica ou financeira possam também ser determinantes para a

dispensa do empregado.

Se de um lado encurta-se 0 prazo para a aquisicdo de um direito, qual seja a
estabilidade, de outro, ndo a torna téo inflexivel ao ponto de ndo curvar-se as especificidades e

transtornos pelos quais podem passar as empresas.

Pode-se dizer que a justificacdo da despedida por iniciativa do empregador tornou-se
nas Ultimas décadas um principio nas legislagdes de varios paises. A inobservancia desse
principio tem culminado em uma concessdo ao empregado, de recursos a tribunais para
analise de despedida arbitraria ou imotivada, que desadgua na reintegracdo do empregado ou

na conversdo desta numa indeniza¢do como forma de reparacao.

A partir da legislacdo alema de amparo ao trabalhador, de 1951, em que “sé € licita
uma despedida socialmente justificada”, sendo este mesmo principio adotado pela
Recomendacdo 119 da OIT em 1963, referendados pela Convencdo 158 e Recomendacéo

166, diversos paises assumiram posicionamentos legislativos neste mesmo sentido.

O que se verifica entre as legislagdes em apreciagdo, sdo posicionamentos que
determinam a justificagdo da despedida com possibilidade de recurso por parte do empregado
despedido. A continuidade da relagdo de trabalho é impressa como forma de reparagdo em
caso de despedida injustificada, delegando quase sempre aos tribunais a anulagédo da
despedida e/ou a determinagdo da reintegracdo, com a possibilidade de escolha entre
reintegracdo ou indenizacdo pelo trabalhador, ou ainda delegam aos tribunais competentes

estipular o quantum indenizatério.

4 «Dg 1930 a esta parte, no Brasil, as normas cogentes de Direito do Trabalho cresceram desmensuradamente,
Implantou-se o sindicalismo Unico atado a estrutura estatal e concedeu-se, decorrentemente, o monopolio de
representacdo dos trabalhadores”. SAAD, Eduardo Gabriel. Comentario a Lei do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 79.
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Faz-se necessario assinalar o qudo o instituto do FGTS é quase que uma
exclusividade do Direito patrio, visto que ndo se constata similaridade entre esse sistema e 0s
sistemas eleitos pelas legislagGes internacionais, e quando se constata ndo se pode dizer que

tenha a mesma caracteristica do instituto brasileiro.

4. REFLEXAO SOBRE O SISTEMA DE PROTECAO DO EMPREGO

Ha menos de um século, o Estado brasileiro vem imprimindo “esforcos” na procura

de instaurar uma melhora no quadro de regulamentacéo de direitos dos trabalhadores.

No inicio do século XX, parcela considerdvel dos trabalhadores nas capitais
brasileiras era estrangeira®. Fato importante a ser considerado, quando se questiona a grande
dificuldade ou a demora em se iniciar uma peleja por reivindicacbes que atendam mais
dignamente o proletariado desse pais. O alto indice de trabalhadores imigrantes, dificultou em
muito o periodo de manifestacfes com vistas a melhorias de condicdes de trabalho, salarios e

a regulamentacédo de direitos e garantias.

No século XIX, pouco se conquistou a respeito de leis reguladoras das atividades
trabalhistas. A partir da Constituicdo de 1824, algumas leis surgiram nesse sentido. Como as
reguladoras de servicos agricolas em 1837, a concessédo de férias aos funcionarios publicos da
Estrada de Ferro Central do Brasil em 1889, a permissdo de greve pacifica em 1890, a
regulacdo do horario e da idade minima de 12 anos para o trabalhador menor em 1891,a
aposentadoria aos funcionarios publicos e montepio aos funcionarios da Marinha em 1892,
organizacdo sindical rural para custeio e defesa da terra em 1903 e a concessao pelo governo

mineiro de 8 horas de trabalho nas fabricas em 1912%.

Durante algumas décadas antecedentes & RepUblica, o operariado ja procurava
alguma forma de organizagdo politico-trabalhista, tendo como marco a fundagdo do Partido
Operéario no Rio de Janeiro e em Fortaleza, em 1890. A fundagdo do Partido Socialista

alavancou um periodo de atuacdo politica e reivindicacGes de classes operarias.

“ Sobre porcentagem de imigrantes operarios no estado de S&o Paulo de 1901 a 1920, ver Vera Lucia B.
Ferrante, op. cit., pag. 36.
% FERRANTE, Vera Licia B. Op. cit., pp. 37 e 38.
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O periodo de influéncia socialista sobre a classe operaria, no inicio do século XX,
nao foi duradouro. O movimento operario carecia de atitudes, e foi encontrar na ideologia
anarquista trazida de paises da Europa, a forma anarco-sindicalista de associacdo esponténea,
que tinha como caracteristica acentuada a solidariedade entre a classe operaria e 0 apoio

reciproco.

Os sindicatos de organizacdo operaria nesse periodo (1906 a 1920), sob a influéncia
da ideologia anarquista, usavam de greves e protestos nada pacifistas para afrontar as idéias
opressoras do capitalismo da época. Em 1908 é organizada a Confederacdo Operéaria
Brasileira, com ascendéncia do segmento anarquista defendendo o ideal de resisténcia ao

patronato, a aversdo econdmica e a primazia de um sindicato unificado.

O operariado vivia uma situacdo de exploracdo® que afetava absolutamente as
condicdes de vida da classe, principalmente no setor industrial. A situagéo exigia que a classe
pressionasse no sentido da aquisicdo de certas reivindicagdes. As greves e manifestacdes do
movimento operario clamavam por uma regulamentacdo urgente de direitos ao mesmo tempo

em que combatiam a exploracgéo do trabalho como um todo.

Das manifestaces surgiram varias associagdes de classe operéria, que requereram ao
Congresso Nacional a promulgacdo de uma lei sobre sindicatos profissionais. Somente em
1907, pelo Decreto n°. 1.637, aperfeicoa-se a primeira lei sindical, que da abertura a todos os
profissionais de se constituirem sob uma forma sindicalista que objetive o amparo e o

desenvolvimento dos interesses da categorial ou do individuo.

A partir dai, em 1917 surgem os primeiros projetos para um Cddigo do Trabalho,
com propostas para Conselhos de Arbitragem, delimitacdo de 8 horas de trabalho para
operarios estatutarios, industriais e na mineragdo, regulamentacdao das condic¢Ges de trabalho

da mulher, etc.

Eclode uma greve geral na cidade do Rio de Janeiro em 1918 e no mesmo ano €
criado o Departamento Nacional do Trabalho com o propdsito de tratar da legislagdo

trabalhista, o que de plano foi inaplicavel.

“ \/era Lucia B. Ferrante, op. cit., p. 45, aponta como problemas sofridos pelo operariado neste periodo: “Um
sistema de trabalho precario, as conseqiiéncias de um continuo aumento do custo de vida ndo acompanhado pelo
indice baixo dos saldrios, a instabilidade de emprego, o problema da moradia, a inexisténcia de uma assisténcia
médico-hospitalar ou de qualquer medida preventiva contra acidentes de trabalho, a falta de uma garantia de
indenizacdo, a exploracdo na situacdo de trabalho e o nivel salarial a que se sujeitavam as mulheres e os
menores, a ndo fixacdo de um limite uniforme para a jornada de trabalho, a imposi¢cdo de um regime rigido de
disciplina e coer¢do que garantia aos empresarios a maximizagdo dos lucros, etc.”.
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O periodo segue com aumento de movimentos grevistas que ganham novo félego
apods a vitdria da revolucao russa. A filiacdo do Estado brasileiro a OIT obriga o governo a dar
repostas legislativas as questdes trabalhistas, e em 1919, a Lei n°® 3.724 passa a regular 0s
acidentes de trabalho.

Sob a influéncia do partido comunista®” em 1918, suas ideologias confrontam e
enfraguecem 0s movimentos anarquistas. Os ideais comunistas incitam as reivindicagdes
politicas pela classe operaria por meio de movimentos grevistas que emergem em repudio a
grande exploragdo econdmica. Como tética de abatimento dos movimentos, além da repressao

policial, o governo determina a expulsdo de anarquistas e estrangeiros.

Segue-se um periodo de greves, cujos alvos estavam mais voltados para o
aprimoramento das condicdes de trabalho do que propriamente direcionados em oposi¢do aos
alicerces do sistema econémico da época. De maneira mais ou menos pressionada, as
negociacdes privadas vao acontecendo e produzindo a regulamentacdo de determinados

direitos trabalhistas.

Finalmente, em 1923 ¢ instituida a Caixa de Aposentadoria e Pensdes dos
Ferroviarios (Lei Eloi Chaves, n°® 4.682) e o Conselho nacional do Trabalho (Decreto n°
16.027). Em 1926, os beneficios da Lei Eloi Chaves foram estendidos aos portuarios, e a

Reforma Constitucional neste mesmo ano inova com a mencao a legislagdo trabalhista.

Com a Revolucdo em 1930, a investidura da legislacdo na esfera social brasileira foi
motivada ao ponto de se criar o Ministério do Trabalho, IndUstria e Comércio (Decreto n°
19.443/30). Nos anos que se seguem, uma série de medidas e regulamentagdes da legislacdo

trabalhista acontece*®.

A partir da instituicdo do Estado Novo em 1937, a legislacdo trabalhista foi dotada

com uma série de concessfes sociais em que passou a ser livre a associacao sindical e a

“" Sobre a influéncia do partido comunista ver Vera Lcia B. Ferrante, op. cit., pp. 55 a 59.

“ \era Licia B. Ferrante, op. cit., pp. 68 e 69, descreve as conquistas na legislacio como consegiiéncias da
Revolucdo de 1930: 1931 -Criacdo do Departamento Nacional do Trabalho; extensdo dos servigos da Caixa de
Aposentadoria e Pensdes a empregados de servicos dados em concessdo publica, nacionalizagcdo da marinha
mercante, etc. 1932 — criacdo dos institutos de convencdo coletiva de trabalho, igualdade de salario sem distingdo
de sexo, duracdo de 8 horas da jornada de trabalho no comércio e para industriarios; Comissdes Mistas de
ConciliagBes; Carteiras Profissionais. 1933 — regulamentacdo da concessdo de férias para comerciarios,
bancarios e industriarios; surgiram os primeiros Institutos de Previdéncia Social. 1934 — Instituto dos Maritimos,
dos Bancarios e Comercidrios; a legislacdo do trabalho integra o texto constitucional de 1934, com a criacdo da
Justica do Trabalho e garantia de indenizacdo ao trabalhador despedido sem justa causa. 1935 — extensdo da
estabilidade a todas as classes que ainda ndo gozavam de seus beneficios; regulacdo da rescisdo do contrato de
trabalho assegurando aos empregados da industria e comércio uma indenizacdo por despedida sem justa causa;
instituicdo do salario minimo.
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instituicdo da unicidade sindical. Porém, o Estado aumenta consideravelmente o controle

sobre os sindicatos, retirando a autonomia das associagfes profissionais e o direito de greve.

A Justica do Trabalho é instalada pelo Decreto-Lei n° 1.237 em 1939, e,
oficialmente, em todo pais, em 1941, com o fim de restringir o excesso atentado por patrées
quanto ao descumprimento das obrigagBes trabalhistas. Em 1943, é promulgada a

Consolidacao das Leis do Trabalho, imprimindo a classe operaria um maior aparelhamento.

Este é o retrospecto do progresso legislativo trabalhista no periodo de mais de um
século de pressdo e luta da classe operaria no Brasil. A instituicdo da CLT marcou um novo
periodo na historia do direito trabalhista, e veio, sob certos aspectos, camuflar os reais
objetivos estatais de manutencdo das relagcbes de producdo determinadas pelo
desenvolvimento econémico do capitalismo‘“’. Ao mesmo tempo, o Estado, busca acatar as
questbes trabalhistas e as questbes de ordem social no designio de impedir possiveis

insatisfagfes das massas, conseguindo, assim, manter o seu projeto de expansao industrial.

Sem davida, as medidas sociais de amparo aos trabalhadores atendiam aos interesses
das classes dominantes e principalmente do governo, que a medida que conquistava o apdio
das massas, conseguia, também, uma maior interferéncia e manipulacdo das organizacgGes

profissionais do operariado.

Durante esse periodo de avango no sistema de protecao social ao trabalhador, a lei da
estabilidade, de 1923, estendeu-se durante a década de 30 as demais categorias profissionais,
sendo sistematizada posteriormente pela CLT. A Consolidacdo das Leis do Trabalho surgiu,
em maio de 1943, como concessdo, produto de uma politica que flexibiliza para assistir ao
trabalhador. Com isso, o Estado pretendia de uma vez por todas formalizar as relagdes da
classe trabalhadora com todas as esferas afins — ela prdpria, empregadores e governo — e

principalmente, evitar conflitos que pudessem causar danos de ordem social e patrimonial.

Na contramdo destes objetivos pretendidos com a instauragdo da CLT, surgiram
argumentagdes de que “a legislacdo trabalhista teria prejudicado a industrializagdo brasileira,
dependente do capitalismo internacional, na medida em que a sobrecarga de Onus trabalhista

5150

teria afugentado os capitais estrangeiros™ . Até mesmo a economia nacional teria se

ressentido com o aumento dos encargos trabalhistas impostos pela CLT, uma vez que a

“ Sobre os efeitos politicos-ideolégicos da CLT, ver Vera Licia B. Ferrante, op. cit., pp. 75 a 91.
% FERRANTE, Vera Lucia B. Op. cit., p. 98.
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elevacdo do custo da mao-de-obra acarretava a reducdo do nivel de emprego, onde a

consequéncia indireta seria o desestimulo do acumulo de capitais.

Segundo Vera Lucia Ferrante, apesar das criticas, a regulamentacdo da CLT trouxe
efeitos politico-sociais favoraveis. Durante o periodo de implantagdo da CLT e nos governos
posteriores, o Brasil abriu-se ao capital estrangeiro, e para atrair estes investimentos era

preciso baixar 0s gastos da producdo a custa de uma reforma na legislacédo trabalhista.

A face desta nova politica trabalhista tinha objetivos evidentes de impedir a classe
operaria de participar das decisdes politicas, devolvendo esse controle a classe dominante. As

conseqiéncias sdo sentidas no enfraquecimento da forga sindical e no controle a lei de greve.

A reformulagdo da legislacdo trabalhista era medida cogente ao processo de
internacionalizacao pelo qual atravessava o pais na década de 60. Nesse panorama, o instituto
da estabilidade mostrava-se incompativel com a proposta de modernizacdo, uma vez que 0
vinculo permanente de emprego e os encargos fixos determinavam entraves a adequada
utilizacdo da méo-de-obra. Entdo, a regulamentacdo de um novo instituto em 1966, o FGTS,

mostrava-se compativel com o momento e adequado & politica de modernizagéo do Estado™.

Antes de tratar da trajetoria do FGTS, faz-se necessario um retrospecto do instituto

da estabilidade como forma de garantia de emprego e o seu significado politico.

4.1. A legislacao trabalhista e a estabilidade

A Lei n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923, Lei Eloi Chaves, deu origem a figura da
estabilidade no emprego em que, “depois de dez anos de servigos efetivos, 0 empregado das
empresas ferroviarias s6 poderé ser demitido no caso de falta grave constatada em inquérito

administrativo, presidido por engenheiros da Inspetoria e Fiscalizacéo da Estrada de Ferro™.

A raiz do novo instituto estava assentada na protecdo as leis previdenciarias, ou
melhor, nas instituicdes de previdéncia social. Aquela época, 0 empregado que contribuisse

para a aposentadoria, associando-se as Caixas de Previdéncia, ao ser demitido perdia direito

5! Vera Lucia B. Ferrante, op. cit., p. 128, argumenta que “por tras do objetivo governamental de unicamente
aperfeicoar a legislacdo trabalhista, aparece a intengdo de orientar os poderes politico e econdmico em direcdo
contraria ao projeto nacionalista de desenvolvimento™.
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as contribuicBes. Por essa razdo o numero de associacOes a essas Caixas era pequeno,
fazendo-se necessario uma medida que solucionasse a questdo. O trabalhador carecia, entdo,
de ter uma garantia de continuidade no emprego para se associar com maior seguranga as

Caixas de Previdéncia.

A proliferagdo do regime de Caixas por empresas instituiu pequenos regimes de
Previdéncia que tinham por inconveniente o nimero minimo de segurados imprescindivel ao
funcionamento em bases securitarias. Sem contar com o amplo nimero de trabalhadores que
permaneciam a margem do amparo previdenciario, por ndo ocuparem postos de trabalhos em

empresas protegidas®.

A estabilidade dos ferroviarios foi instituida, entdo, como forma de estabilizacdo das
finangas das Caixas de Aposentadoria e Pensdes, por meio de descontos mensais da empresas,
obrigatérios em folha de pagamento. Essa garantia foi assegurada apds dez anos de servicos
efetivos, pelo artigo 42 da Lei n® 4.682 de 1923.

Até a implantacdo da CLT em 1943, uma série de decretos e leis surgiram com a
funcdo de estender as prerrogativas da estabilidade a diversas categorias profissionais™, salvo
aos trabalhadores rurais® e domésticos. Ao mesmo tempo foi acontecendo a evolugido
previdenciaria, passando de Caixa de Aposentadoria e Pensdes para Institutos de
Aposentadorias e Pensfes, de carater mais geral e de abrangéncia nacional. Diversos
Decretos, a medida que iam se criando tais institutos, garantiam aos seus integrantes a

estabilidade®.

O artigo 492 da CLT define a estabilidade como sendo uma garantia legal ou
contratual em razdo da qual o empregado, salvo 0s que ocuparem cargo de confianga e 0s que
trabalharem para profissionais liberais, que computar dez anos de servigo ininterruptos na
mesma empresa, somente poderd ser dispensado mediante a existéncia de justa causa,

judicialmente comprovada. Consequentemente, a despedida sem motivo justo, acarretava o

%2 SUSSEKIND, Arnaldo. et al Instituicdes de Direito do Trabalho. 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004. pag. 379.

%% Quanto aos decretos e leis que cuidaram da extensio da estabilidade, ver p.p. 14 e 15 deste estudo.

% Estes trabalhadores obtiveram direito & estabilidade pela Lei n° 4.214/63 — Estatuto do Trabalhador Rural —
que foi revogado pela Lei n° 5.889/73 — Lei dos Trabalhadores Rurais. Posteriormente, o artigo 7° da
Constituicdo de 1988 garantiu a essa categoria de trabalhadores os mesmos direitos ja assegurados aos
trabalhadores urbanos.

% A Lei n° 62/37 desfez o vinculo da estabilidade com a previdéncia social, estabelecendo que todos os
trabalhadores a possuirdo apdés 10 anos de servico, exceto trabalhadores domésticos e rurais. Quanto aos
trabalhadores ndo estaveis, a Constituicdo de 1937, em seu artigo 137, para restringir a liberdade do empregador
em demiti-los, estabeleceu que: “a cessacdo das relacdes de trabalho, a que o trabalhador ndo haja dado motivo, e
guando a lei ndo lhe garanta estabilidade no emprego, cria-lhe direito a uma indenizacdo proporcional aos anos
de servico”.
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direito a reintegracdo do empregado. E, se houvesse uma completa incompatibilidade no
trabalho, o empregado receberia em dobro uma indenizacdo, calculada & base de duas vezes a

maior remuneracdo multiplicada pelos anos de servico prestados a determinada empresa.

A partir da CLT, a legislacdo sobre a estabilidade aos dez anos de servi¢co assume
carater mais uniforme. A sua regulamentacéo veio atender ao interesse politico do governo e &

necessidade de seguranca do trabalhador™.
Vera Lucia Ferrante aponta duas correntes de opinides acerca da estabilidade.

Os defensores argumentavam que a regulamentagdo do instituto fora responsavel
pela tranquilidade, seguranga e ao aprimoramento profissional do trabalhador, que diante da
perspectiva de alcangar a estabilidade imprimia maiores esforgos, ou seja, o fator seguranca
estaria funcionando como um elemento motivacional. Além do que, a seguranca era
indispensavel, principalmente, entre os trabalhadores de idade mais avancada e aqueles de

mé&o-de-obra ndo especializada.

Uma outra argumentacdo paira sobre a antiguidade do trabalhador que, segundo
pesquisas, quanto mais proxima estava a aquisicdo da estabilidade, maior era o grau de
satisfacdo do empregado e, sob a Otica do empregador, a antiguidade traduzia-se em
eficiéncia, uma vez que restringia a rotatividade da mé&o-de-obra, e consequentemente

tornava-se um lastro de economia com a preparagao de novos empregados.

Do ponto de vista da corrente contraria a estabilidade, esta se afastou da sua
definicdo constitucional, por considerar precaria a seguranca efetivamente oferecida e em
desatencdo ao que era legalmente pretendido. Na pratica, a aplicacdo da estabilidade ndo
possuia um controle que supervisionasse a sua vigéncia, fato este que permitia a manipulagéo
das questbes trabalhistas pelos grupos economicamente dominantes. As manipulacfes
traduziam-se em distor¢Bes por parte dos empregadores que, na grande maioria das vezes,
forcava o empregado a assinar acordos antes que alcancasse a estabilidade ou praticavam a

despedida obstativa antes que o empregado atingisse 0s 10 anos de servigo.

% Os bancérios, que antes da CLT gozavam da estabilidade aos 2 anos de servico, passaram a adquiri-la aos 10
anos de servico.
% FERRANTE, Vera Lucia B. Op. cit., pp. 142 a 145.
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Mesmo tendo o artigo 499, paragrafo 3° da CLT oferecido mecanismos de controle a
despedida obstativa por parte do empregador, estudos mostravam que a pratica das empresas

continuava e o dispositivo em quest&o n&o era aplicado®®.

Por outro lado, em muitos casos, os empregados forcavam a propria dispensa com o

objetivo de receber a indenizagéo.

A classe empresarial era quase unanime em considerar a estabilidade como fator
determinante de prejuizos a produtividade, provocados por desempenho deficiente e
indisciplinas de empregados desejosos de serem dispensados visando a obtencdo de
indenizagdo. No entanto, o artigo 482 da CLT determina que a diminui¢do da produtividade
constitui-se em justa causa para a rescisdo do contrato pelo empregador, sem direito a

indenizacgdo, conforme os artigos 493 e 494.

O crescente descontentamento com o instituto da estabilidade por parte do proprio
governo, que outrora fora seu defensor, surgiu no instante em que o plano de acédo
governamental tinha como fundamento a introducgdo de investimentos estrangeiros no pais, e
naquele instante a estabilidade se apresentava como elemento limitador e retentor desse

processo.

O instituto da estabilidade declinava a medida que a politica governista se inclinava
rumo ao capitalismo, como o mais novo modelo de producéo vigente nas empresas, importado

de paises que aspiravam parte da economia brasileira.

Tudo parecia comungar com o0s interesses da nova politica estatal. Pelo menos o
governo fazia transparecer certa fragilidade do sistema de garantia de emprego que se
configurava na fraude a estabilidade ou, na possibilidade dessa ocorréncia, por parte das
empresas e numa suposta acumulagdo do passivo trabalhista destas. Porém, o que realmente
estava oculto, por traz de toda essa manobra ideoldgica, era a abertura do mercado para o

capital internacional.

Tomando-se de uma perspectiva angular imparcial, depois de transcorrido o episédio
acima citado e os que o sucederam, percebe-se que 0 governo preparava o “territorio” para
lancar o que ele considerava solugdo para as incongruéncias da estabilidade: a

institucionalizagdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTYS).

% Artigo 499, paragrafo 3°: “A despedida que se verificar como o fim de obstar a0 empregado a aquisicdo da
estabilidade, sujeitard o empregador o pagamento em dobro da indenizacdo prescrita nos artigos 477 e 478”.
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4.2. Legislagéo trabalhista: implantacdo do FGTS

Antes de dar inicio a uma arrebatadora investida no discurso em defesa do FGTS em
supressdo a estabilidade, o executivo apresentou proposta de substituicdo desta pelo seguro
contra o desemprego de maneira gradativa. O Programa de Acdo Econdmica do Governo para
0 biénio 1964-1966, elaborado pelo Ministério do Planejamento, apresentou, de forma

evidente, a intencdo do executivo de modificar o sistema de protecdo ao emprego.

A proposta da substituicdo do instituto pelo seguro-desemprego seria um amparo
financeiro oferecido ao trabalhador numa situacdo de demissdo. Esse atrativo financeiro,
funcionaria como um mecanismo de maior persuasédo da classe trabalhadora de que era

preciso uma revisao da legislacdo trabalhista em prol da classe operaria.

As palavras do Presidente da Republica refletiam o discurso da entdo politica
governista, preocupada em oferecer estimulos que motivassem a classe trabalhadora a apoiar

Seus interessessg:

[...] a estabilidade assim garantida por um fundo de economia permitira criar uma
consciéncia crescente de igualdade e de oportunidade para todos os empregados,
dar-lhes-a confianca e flexibilidade para pesquisar, no mercado, as melhores
oportunidades de trabalho, e eliminard a sensacdo de injustica, toda vez que, por
problemas de relagBes humanas, seja o operdrio dispensado.

J& a essa altura, era insofismavel a pretensdo governista de tirar da cena do direito
trabalhista o instituto da estabilidade, muito embora ndo estivessem convictos de qual seria o

sistema usado em substitui¢cdo ao atual.

Conforme revela-nos Saad®, a proposta inicial do seguro-desemprego ndo fora de

fato levada adiante pelo Governo.

% Trechos do discurso do Presidente Humberto Castelo Brando em fevereiro de 1966, na Assembléia Legislativa
de Minas Gerais, publicado na folha de Sao Paulo em 4 de margo de 1966.
8 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios & Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Ob. cit., pp. 46 e 47.
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Em 28 de fevereiro de 1966, o Presidente da Republica, Humberto Castelo Branco,
em discurso na Assembléia Legislativa em Belo Horizonte, deixava clara a intencédo de por de

lado o instituto da estabilidade®®:

Burlado pelos patroes e deformado pela escassa minoria dos trabalhadores que o
alcangam, o instituto da estabilidade tornou-se um auténtico instituto de inquietacao.
A situacdo atual estimula o empregador a usar artificios e a buscar, de qualquer
modo, a dispensa por justa causa a fim de se livrar do 6nus latente, ou, entdo, a
evitar que o empregado atinja os 10 anos, indenizando-o antes de completar esse
tempo, pelo receio de indisciplina e descaso pela produtividade do trabalhador que
atinge a estabilidade.

Em margo deste mesmo ano, o Governou divulgou um Anteprojeto com a proposta

de eliminacéo do instituto da estabilidade, com o seguinte teor®:

a) obrigacdo de os empregadores, sujeitos as disposi¢des da Consolidagédo das Leis
do Trabalho, recolherem, mensalmente, a conta bancaria em nome do empregado, 8% da sua

remuneragao;
b) Fundo de Garantia do Tempo de Servico constituido de tais contas bancarias;

c) indenizacdo, a empregado dispensado sem justa causa, equivalente a 10% dos

depositos feitos em sua conta bancaria;

d) faculdade de opc¢do pelo novo regime legal por parte dos empregados estaveis, a

data da publicacéo da lei;

e) restricbes a movimentacgdo da conta bancaria.

O Anteprojeto extinguia a estabilidade, protegendo o direito adquirido pelos
empregados ja estaveis. Porém, tal disposi¢do contrariava a Constituicdo Federal de 1946, em
seu artigo 157, que resguardava o instituto. Diante do quadro de insatisfagdo que se instaurou

entre a classe trabalhadora e suas representacdes, e a inconstitucionalidade do dispositivo

® Trechos do discurso do Presidente Humberto Castelo Brando em fevereiro de 1966, na Assembléia Legislativa
de Minas Gerais, publicado na folha de Sao Paulo em 4 de margo de 1966.
% SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., pp. 47 e 48.
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constante do Anteprojeto, um novo Anteprojeto foi elaborado e enviado ao Presidente da

Republica em 15 de julho daquele ano.

O entdo, Anteprojeto trouxe em seu teor os seguintes aspectos:

a) a existéncia conjunta do FGTS e da estabilidade, com a possibilidade de opcéo

pelo trabalhador, estavel ou ndo, por um dos dois sistemas;

b) a obrigatoriedade de dep6sitos mensais efetuados pela empresa, mensalmente, em
contas vinculadas, em nome do empregado, no valor correspondente a 8% do salario recebido
por este. Esse montante funcionaria como uma garantia do tempo de servigo do trabalhador,

que poderia ser por este logo movimentada, mediante comprovagéao da dispensa.

c) a continuidade do valor da indenizagdo na razdo de um més de salario por ano de
servico, uma vez que, como assinalado, o depdsito mensal corresponde a esse valor, e sua
atualizacdo é constantemente assegurada pela correcdo monetéria e pela capitalizacdo de

juros, garantidas as contas vinculadas.

d) o direito ao recebimento da indenizagdo, pertinente aos casos de dispensa sem
motivo justificado, estende-se aos casos de: saida espontdnea do empregado; em caso de
aposentadoria por tempo de servigo, por velhice ou por invalidez definitiva; aos dependentes
do trabalhador, em caso de morte deste;

e) o direito ao pagamento de indenizagcdo, a0 empregado, no valor correspondente a
10% dos depdsitos efetuados em sua conta durante o periodo em que trabalhou na empresa,

em casos de dispensa sem justa causa;

f) a extensdo do direito a0 montante depositado na conta vinculada do trabalhador,
mesmo quando despedido por justa causa, com excecdo da correcdo monetdria e a

capitalizagéo dos juros;

g) o estabelecimento de limites a utilizacdo da conta pelo trabalhador em casos de

despedida com justa causa e de saida espontanea;

h) a imediata disponibilidade da conta bancaria vinculada do empregado nos casos de

despedida injusta, e de aposentadoria; 0 mesmo quanto a seus dependentes no caso de morte;
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i) a garantia do direito a integralidade do montante existente na conta em nome do
trabalhador que ndo se enquadre em um dos casos que permita 0 saque, sendo aquele somado

inteiramente aos proximos depositos feitos pela empresa na qual vier a se empregar;

j) a possibilidade de utilizacdo da conta vinculada, ap6s completar o empregado
cinco anos de servico na mesma empresa ou em diversas empresas, para aquisicdo de moradia
ou para atender a necessidade grave e permanente, pessoal ou familiar, ainda que vigente o
contrato de trabalho;

k) a manutencdo sem alteracdo dos dispositivos legais em vigor, relacionados com o
contrato de trabalho e sua rescisdo, como sejam: aviso prévio, férias, 13° salario, conceitos de

justa causa etc.;

I) a garantia da “estabilidade proviséria” ao empregado candidato ao cargo de

direcdo ou representacdo sindical, até o final de seu mandato, caso seja eleito;

m) a extensdo do direito a uma indenizacdo e férias proporcionais ao empregado
despedido durante o primeiro ano de servico na empresa. Os depdsitos efetuados em nome de
empregados ndo optantes, reverterdo para o proprio empregado ou para 0 FGTS, conforme a

existéncia, ou ndo de justa causa na despedida.

Em mensagem publicada no Diario do Congresso Nacional em 06 de agosto de 1966
(p. 4685), 0 entdo Presidente da Republica, Humberto Castelo Branco apresentou, em 5 de
agosto deste mesmo ano, o Projeto de Lei que criou o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, seguida da Exposicdo de Motivos (anexa ao final deste estudo) dos Ministros do
Trabalho e Previdéncia Social e Extraordinario para o Planejamento e Coordenacdo

Econbmica.
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4.2.1 - A exposicdo de motivos do Anteprojeto do FGTS

Os Ministros do Trabalho e Previdéncia Social e Extraordinario para o Planejamento
e Coordenacdo Econdmica, ao remeterem o0 Anteprojeto para apreciacdo, fizeram

considerac@es elucidativas, constantes da exposicdo de motivos®.

Na exposicdo de motivos, € manifesto o qudo majoraram o instituto em apreciagéo,
no afd de diminuir o instituto da estabilidade, ao pronunciar que “Cuida o anteprojeto de
aspectos muito mais amplos que os da estabilidade, visando, antes de tudo, a um verdadeiro e
positivo aperfeicoamento do atual sistema de “indenizagdo por tempo de servico”. Ao que
parece intencionaram, tdo somente, criar uma forma de indenizar pelo tempo de servigo o

trabalhador, sem dificultar a dispensa.

Um dos motivos que levou a propositura do segundo Anteprojeto foi o desrespeito do
Anteprojeto anterior ao art. 157, item XlI, da Constituicdo Federal de 1946, que assegurava a
estabilidade decenal. O primeiro Anteprojeto desconsiderou o direito a estabilidade, porém o
segundo, procurou corrigir essa falha, pelo menos naquele instante, mantendo o preceito legal

atinente a estabilidade no emprego, ja que era preciso aprovacao dos trabalhadores.

Para afastar o espectro da inconstitucionalidade, os autores do Anteprojeto

elucidaram que:

Fica, assim, integralmente respeitado o preceito do art. 157, item XII, da
Constituicdo Federal, de vez que aos empregados é assegurada ampla e permanente
opcéo entre o atual e 0 novo sistema consubstanciado no anteprojeto de lei. Estarg,
pois, sempre vigente o preceito da estabilidade, a que se refere o inciso da
Constituicdo acima referido, ficando livre tdo somente a preferéncia, ou ndo, por seu
amparo, tendo em vista o0 outro regime agora proposto.

Amparados em levantamento realizado pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social, os Ministros consideraram “preciso”, de que apos trés décadas de existéncia do
instituto da estabilidade, apenas 15% dos empregados eram estaveis, mesmo assim, em sua
maioria, nas empresas mais antigas. Verificando-se um percentual inferior a 1% entre as

empresas com menos de 15 anos.

% Diario do Congresso Nacional. Exposicao de motivos do Anteprojeto do FGTS. Brasilia: 6 de agosto de 1966.
pp. 4689 e 4690. Anexo, 126.
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Esse argumento, embora relevante, corroborava as intengdes governistas em banir a
estabilidade no emprego. Portanto, ndo seria o proprio Governo quem iria por em davida os

resultados da pesquisa de seu ministério. O resultado era providencial.

Para imprimir maior evidéncia da incompatibilidade do sistema da estabilidade com
as condicdes sociais e econdmicas da época, 0s Ministros insistiram em argumentar dizendo

que®:

Verdadeiros como sdo, esses dados indicam que o instituto da estabilidade, nas
atuais condicBes sociais e econdmicas brasileiras, longe de corresponder a uma
vantagem efetiva para os empregados, voltou-se contra eles, pelo menos para a
grande maioria, deixando assim de preencher a finalidade inicialmente pretendia,
quando de sua generalizagdo ha mais de trinta anos, para transformar-se em um
obstaculo a sua prépria seguranga no emprego.

Sob essa argumentacdo, tripudiaram os ministros dizendo que a estabilidade, ao invés
de uma garantia contra o desemprego, tornara-se aliado deste. Em contrapartida, a proposta do

FGTS também nao oferecia um escudo contra a dispensa do emprego.

Para combater a proposta de fortalecimento do instituto da estabilidade por meio da
reducdo, para seis meses ou menos, do tempo de sua aquisi¢do, os Ministros argumentaram
que tal “solucdo viria a resultar numa inversdo de posi¢des, agravando mais o problema, pela
procura de novas formas, por parte das empresas, para contornar o impedimento da dispensa,

ja ai com relagdo praticamente a todos os seus empregados”.

Da exposicao, fica evidente a disposicdo daqueles em insistirem que a aceitacdo e a
conseqliente vigéncia da Lei do FGTS afastariam decisivamente a situacdo indesejavel de
imposic¢do, repulsa e uso de métodos ardilosos para impedir a estabilidade do empregado,
capazes de gerar situacOes de constantes desconfiangas e hostilidades entre estes e seus
patrGes. A Lei proposta seria, entdo, o fim da procura por uma solucdo para o problema

suscitado.

Para alimentar ainda mais o carater de preeminéncia delegado ao novo instituto, seus
idealizadores acentuaram a inquietacdo deste em manter as situacdes de direito adquirido
quanto ao tempo de servigo e quanto a estabilidade. A manutencdo integral da “indenizacao

pelo tempo de servico”, com mudanga na sua forma de liquidacdo, que passaria a ser

® Jtens 13 da exposicdo de motivos do Anteprojeto do FGTS, de 6 de agosto de 1966, Brasilia, Diario do
Congresso Nacional, p. 4.689. Anexo, p. 126.
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garantida por parte da empresa, por dep6sitos mensais no valor de 8% do salario pago ao
empregado, em uma conta vinculada em seu nome e que podera ser movimentada, mediante
comprovagdo da dispensa. E mais, 0 compromisso era de que o valor da indenizag¢ao néo seria
inferior, “de modo algum”, ao ja praticado, podendo até “superar o quantum correspondente
as indenizacdes pelo sistema vigente”, por meio de atualizagdo assegurada pelos juros e

correcdo monetéria as contas vinculadas.

Para completar este quadro de atributos conferidos ao instituto, ainda foram
apresentadas circunstancias de expectativas prematuras®® como as que se referiam  aplicacéo
dos recursos no Plano Nacional da Habitacdo, a criagdo de novos empregos, 0 aumento da
estabilidade no emprego, a diminuigdo do Onus excessivo para as empresas, o fim da alta

rotatividade de médo-de-obra ndo qualificada e o desestimulo as dispensas numerosas.

Como ressalta Saad, “Os idealizadores do FGTS imaginavam que, por meio dele,
iriam reduzir ou neutralizar os efeitos negativos de uma espécie de estabilidade que trazia, na

sua esteira, a inquietacio”®®.

De fato, mudangas sucederam-se, percussoras de diversos efeitos. Estes seréo objeto
desse estudo posteriormente. Destarte, € imperioso esse retrospecto para desvendar 0s
objetivos que suscitaram a necessidade de se substituir um instituto por outro que amparasse

as relacbes de emprego.

E bem verdade que no quadro de compatibilidades estava a possibilidade que o
FGTS oferecia de elaborar um mecanismo interno de poupanca. Este mesmo mecanismo
incitou a classe trabalhadora a abrir mdo de um direito conquistado — a estabilidade — na
expectativa de auferir certa quantia depositada em sua conta vinculada, e que esta quantia

acenava com a possibilidade de trazer melhorias significativas.

% Jtens 26, 27 e 28 da exposicdo de motivos do Anteprojeto do FGTS, de 6 de agosto de 1966, Brasilia, Diério
do Congresso Nacional, p. 4.690: “Em termos econdmico-financeiros, a economia do pais devera ainda
beneficiar-se largamente pelas aplicacdes no Plano Nacional da Habitagdo, permitindo que este disponha dos
recursos na escala necessaria ao atendimento da demanda habitacional existente, decorrente do aumento da
populagdo e do déficit acumulado ha longo tempo. Estas, e as demais aplicagdes, dirigidas em consonancia com
o planejamento econdmico, ao desenvolvimento do pais, deverdo, além disso, contribuir substancialmente para a
criacdo de novos empregos, elevando-se a demanda de méo-de-obra e proporcionando-se, assim, aumento da real
estabilidade dos empregados [...] Cumpre acentuar que o0 anteprojeto ndo representara, para as empresas, um
Onus excessivo, uma vez que certas contribuicdes que se tornaram desnecessarias ou prescindiveis pela adogdo
do novo sistema, sdo extintas consoante o disposto nos artigos 22 e 23 do anteprojeto. [...] Desaparecerd, assim, a
alta rotatividade de mao-de-obra néo qualificada, tdo indesejada sob todos os pontos vista. [...] Esta forma,
combinada com o sistema de depdsitos do anteprojeto servird para desestimular as dispensas numerosas,
presentemente verificadas, de trabalhadores, para evitar que completem o primeiro ano de servico”

% SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 53.
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O Estado usava como argumento para manipular a opinido e aumentar o nimero de
optantes uma série de vantagens, como a possibilidade do trabalhador se desligar a qualquer
tempo de determinada empresa e mudar para outra, a possibilidade da aquisicdo da casa
propria por meio do plano de financiamento do BNH (Banco Nacional de Habitacdo), as
novas oportunidades de emprego a partir da aplicacdo do FGTS em areas de construgdo civil,
as varias condicBes de saque do depésito na conta vinculada do trabalhador e a expectativa de

participacdo nos lucros da empresa pelo Programa de Integracdo Social criado pelo governo.

O propdsito do governo certamente comungava com oS anseios da classe
economicamente dominante. Se de um lado, a diminui¢do dos problemas trabalhistas refletia
num menor ndmero de manifestacdes sindicais e movimentos grevistas, o que deixava o
governo numa posicdo confortavel para suas investidas no projeto de internacionalizagdo da
economia, de outro, 0 empresariado, investido de uma maior liberdade de recompor o seu
quadro de operarios, manejando a eficacia produtiva dos trabalhadores e ainda garantindo
uma maior lucratividade, atendia seus prdprios anseios e os da politica governista de acelerar,
sem maiores problemas, o ritmo da produgdo no pais e majorar o valor das exportacoes.
Enfim, os interesses do governo e da classe empresarial, principalmente das empresas

estrangeiras pareciam estar em sintonia.

A politica econdmico-financeira do governo estava preocupada em criar condi¢oes
que estimulassem o afluxo de capital estrangeiro e em adaptar suas diretrizes de maneira a néo

contrariar 0s interesses multinacionais em jogo.

A férmula apresentada no Anteprojeto pelos Ministros era a promessa de novos
tempos para a politica de empregos no Brasil. Porém, a variavel dependente era seguramente

a classe trabalhadora.

4. 3. Acriacdo do FGTS

Conforme visto anteriormente, o processo de implantagdo do FGTS nasce com o
Programa de Agéo Econdmica do Governo para os anos de 1964 a 1966, em cuja pretenséo
estava a substituicdo lenta e gradativa do sistema da estabilidade por um sistema seguro de

desemprego.
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O presidente da Republica daquela época, Humberto Castelo Branco, considerou
que o instituto da estabilidade estava sofrendo profunda desconsideracdo por parte dos
empregadores, que o logravam com o propdsito de ndo pagar indenizagdes ou de evitar que o
empregado atingisse 10 anos de servico tornando-se estavel, produziam, assim, meios de

dispensar por justa causa.

Esse foi 0 seu principal argumento para que se procedesse a criagdo de um fundo de
estabilidade e habitacdo combinado com um sistema de seguro contra desemprego, onde se
efetivaria um depdsito mensal, por conta do empregador, com fins de indenizagdo, em conta
vinculada, em nome do trabalhador conforme assinala Sérgio Pinto Martins®’. O anteprojeto®
previa a coexisténcia do instituto da estabilidade com o novo regime de fundo de garantia do
tempo de servico, cabendo ao empregado a opgéo por qualquer dos dois. Vale lembrar que a
classe dos trabalhadores ndo se mostrou receptiva diante da possibilidade da extingdo da

estabilidade, que estava implicita com a implantacdo desse novo sistema.

O anteprojeto, além de prevé a possibilidade de escolha entre o antigo e 0 novo
regime, também acautelava: a existéncia de uma estabilidade a empregados candidatos a
cargo de dirigente sindical, o pagamento de indenizacdo em caso de dispensa sem justo
motivo no valor de 10%, o resgate pelo empregado do montante depositado na sua conta

vinculada conforme condiges estabelecidas.

Entre os argumentos da exposicdo de motivos para se instituir a Lei do FGTS, esta a
verificacdo feita, mediante estudos, de que durante mais de trés décadas em que o sistema da
estabilidade esteve em vigor, somente 15% dos empregados eram estaveis, sendo que quanto
mais nova era a empresa, menor ainda era o percentual de empregados estaveis. Nesse
sentido, as razfes pareciam favorecer a implantagdo do sistema do FGTS, uma vez que o
regime da estabilidade, visto deste ponto, contribuia para a dispensa do empregado antes que

este completasse 10 anos de servicos na empresa®®.

O projeto enviado ao Congresso Nacional, em agosto de 1966, sofreu seis emendas
das 103 que foram apresentadas. Foi convertido em lei no més seguinte, e regulamentado em

dezembro do mesmo ano pelo Decreto n°. 59.820.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do FGTS. Op. cit., p. 29.

% Ver Anexo, p. 126.

% Nesse sentido, pronuncia Sérgio Pinto Martins, Manual do FGTS, p. 30: “[...] o TST, constatando tal situacéo,
editou o Enunciado 26, que presumia “obstativa a estabilidade a despedida, sem justo motivo, do empregado que
alcancar 9 (nove) anos de servigos na empresa”. Entretanto, ndo se podia dizer que a dispensa era obstativa,
pois 0 empregado ainda ndo adquirira o direito a estabilidade, o que somente ocorria quando tivesse 10 anos de
empresa”.
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O FGTS foi criado em 13 de setembro de 1966 pela Lei n° 5107. O art. 1°
estabelecia que o FGTS teria como finalidade assegurar ao trabalhador uma garantia pelo
tempo de servigo prestado a certa empresa. A lei determinava o recolhimento mensal pelas

empresas do equivalente a 8% das remuneragdes pagas aos empregados.

A diferenga béasica em relacdo ao fundo anterior (FIT) é que esses depositos
deveriam integrar um fundo unificado de reservas, com contas individuais cujos titulares
seriam os proéprios trabalhadores. O grande objetivo da introducdo do FGTS era, de fato, a

flexibilizacdo™ da legislacdo trabalhista.

A gestdo do FGTS foi delegada ao Banco Nacional da Habitagdo (BNH), e
posteriormente, com a sua extin¢do, a Caixa Econdmica Federal, que passou a ter direito ao
uso dos recursos bem como a atribuigcdo de garantir as aplicacfes dos mesmos. A delegacédo
da administracdo do FGTS ao BNH explicitava sua vinculagdo com a politica nacional da

habitacdo que teve inicio em 1964.

De acordo com a lei que criou o FGTS, o trabalhador poderia optar por aderir ao

novo fundo ou vincular-se aos antigos dispositivos de indenizacao e estabilidade.

Nessa Ultima hipdtese, os recursos recolhidos mensalmente pelas empresas, embora
mantivessem uma relagdo com a situacéo individual de cada trabalhador, eram administrados
pelas mesmas que, em tese, deveriam aprovisiond-los para o pagamento das indenizacfes
devidas. Por outro lado, para os trabalhadores optantes pelo novo sistema, 0s dep6sitos seriam
efetuados em nome dos préprios titulares, e o saldo das contas seria automaticamente
liberado, a titulo de indenizacdo, no momento da demissdo. Em contrapartida, feita a opgao
pelo FGTS, a empresa se desobrigava da indenizagédo pela estabilidade aos empregados que
completassem 10 anos no emprego, isentando-se também do dever de desembolsar, no

momento da demissdo, 0 montante equivalente a indenizagdo devida.

Inicialmente, os créditos em cada conta eram feitos a cada trimestre, sendo que o
célculo de juros sobre os saldos corrigidos era realizado a partir dos mesmos critérios

adotados para as operagdes do Sistema Financeiro da Habitacéo.

O comentério de José Pastore em 26 de fevereiro de 96 ainda é atual: “A flexibilizacdo tem uma funcéo
auxiliar importante. Na Europa, ela ajudou a colocar as pessoas nas novas modalidades de trabalho, tais como
trabalho por projeto, por empreitada, em tempo parcial, por prazo determinado, etc. No Brasil, a flexibilizacdo
terd um papel estratégico. Ela facilitara a desobstrugdo dos entraves legais que hoje blogueiam a entrada de
pessoas no mercado formal. O excesso de rigidez da Constituicdo, CLT e Justica do Trabalho estdo provocando
uma reacgdo selvagem por parte do mercado. Mais de 55% da nossa forga de trabalho ja esta a margem da lei
[...]". José Pastore — RelagBes de Trabalho: Limites e virtudes da flexibilizacdo. Disponivel em: <
http://www.josepastore.com.br/artigos/relagdestrabalhistas/035.htm > Acesso em: 25 maio 2006.
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A taxa de juros era também diretamente proporcional ao tempo de servigo do
trabalhador: 3% a.a. sobre os saldos corrigidos das contas de empregados com até dois anos
de servico na mesma empresa; 4% a.a. para agueles com permanéncia no mesmo emprego
entre trés e cinco anos; 5% a.a. para 0os empregados com tempo de servigo entre seis e dez
anos; e 6% a.a. para os trabalhadores com mais de 10 anos de servigos prestados a mesma

empresa.

Em 1971, com a intencdo de reduzir os custos dos programas habitacionais para a
populacdo de baixa renda, a remuneracdo passou a obedecer a uma taxa Unica de 3% a.a. No
ano seguinte, reduziu-se o ritmo de capitalizacdo de trimestral para anual, sistematica esta que
vigorou até janeiro de 1976. A partir dai, o lancamento dos juros mais corre¢cdo monetéria

voltou a ser trimestral, mantendo-se a taxa de juros de 3% a.a.

4.3.1 — Natureza juridica do FGTS

O FGTS, a partir da Lei n° 8.036/90, desempenha papéis bastante diferenciados. Para
o trabalhador, o saldo da sua conta (conta vinculada) representa a principal garantia de
indenizacdo em caso de despedida involuntéria (desde que este ndo possa caracteriza-la como
dispensa por justa causa). Pelas suas caracteristicas, esse seguro tem a forma de peculio
individual. A conta é aberta em nome de determinada pessoa, que detém o direito exclusivo
de sacar os recursos. O fato gerador depende de uma relacdo de trabalho individual e os

recursos tém prazo e condic¢des de saques definidos.

O FGTS assemelha-se a uma conta de previdéncia individual. E distinto, portanto,
das garantias sociais basicas e genéricas asseguradas pelas politicas sociais (como 0 seguro-
desemprego, direito do cidad&o que perde seu emprego, independentemente de contribuicoes

prévias).

Ao mesmo tempo, o FGTS é formado por contribuigdes compulsérias, criadas pelo
poder publico. Decorrem dai direitos e prerrogativas do governo em termos de gestdo e
direcionamento dos recursos, respeitadas as obrigacdes de zelar pelo patriménio acumulado e

de assegurar as condi¢cbes que garantam a liquidez das contas no momento em que Seus
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titulares possam ou queiram sacar 0S recursos a que tém direito. Trata-se, assim, de

instrumento publico de poupanca compulséria e de financiamento de politicas publicas.

A busca pela definicdo da natureza juridica do FGTS tem causado intensa

controvérsia entre os doutrinadores, resultando nos mais variados posicionamentos.

Para Délio Maranhdo’™ o FGTS ndo passa de “crédito legal dos trabalhadores,
decorrentes da execucdo do contrato de trabalho". Tal defini¢éo é bastante assemelhada a de
Arnaldo Siissekind’® que assim conclui: "o FGTS corresponde a créditos do trabalhador, que

se acumulam mediante depdsitos mensais em conta vinculada".

Para Mauricio Godinho’ o FGTS ¢ instituto de natureza, no minimo, tridimensional
quanto a seus objetivos e estrutura. De um lado, h4 uma relacdo empregaticia que une
empregador e empregado, em que o primeiro tem uma obrigacdo de efetuar recolhimentos
mensais e 0 segundo situa-se como credor dessa relagdo. Vinculo juridico também existe entre
empregador e Estado, em que o segundo tem o dever de fiscalizar o recolhimento que deve ser
cumprido pelo primeiro. Numa terceira dimensdo encontra-se a relagdo juridica entre o Estado
e a Sociedade, onde o primeiro, como gestor do Fundo, tem o dever de cumprir a sua proposta

de destinagdo social para com a segunda, que ¢ a destinataria desse beneficio.

Ha quem entenda ainda ter o FGTS natureza juridica meramente indenizatdria.
Carlos Henrique da Silva Zangrando’, por exemplo, diz ser o FGTS “um meio sagazmente
concebido de permitir a indenizacdo do empregado pela despedida injustificada,

proporcionalmente ao seu tempo de servigo e ao salario”.

Vale ainda mencionar a posicdo de Sérgio Pinto Martins’, para quem o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo possui natureza juridica hibrida, uma vez que deve ser visto

sob dois angulos, tais sejam: o ponto de vista do empregador e ponto de vista do empregado.

A natureza juridica do Fundo, inspecionada sob o ponto de vista do empregador, sob
a Otica se Sérgio Pinto Martins, possui natureza juridica de tributo, mais especificamente de
uma contribuicdo social. O proprio Supremo Tribunal Federal ja declarou possuirem os
depositos do FGTS natureza juridica de contribuicdo social. Ndo deve ser outro o

entendimento a ser seguido, até mesmo tendo em vista que se trata de uma contribuicdo de

T MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 162 ed. Rio de Janeiro: Ed. da FGV, 1992, p. 251.

2 3(USSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 123.

" DELGADO, Mauricio godinho. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 1273.

™ ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Resumo do Direito do Trabalho. 5% ed. Rio de Janeiro: Edicoes
Trabalhistas, 2000, p. 469.

» MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 408.
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intervencdo no dominio econdémico com destinacdo vinculada a habitacdo, infra-estrutura e
saneamento basico, além de encontrar-se estritamente ligada aos interesses das diversas

categorias profissionais deste pais.

Sob a perspectiva do empregado, segundo 0 mesmo autor, deve o FGTS ser
entendido como "um crédito feito na conta vinculada do trabalhador, uma espécie de
poupanca forcada feita em seu proveito” com o objetivo de, levando-se em consideracdo o
tempo de servico prestado pelo empregado, compensar, de alguma maneira, a despedida
realizada unilateralmente pelo empregador. Néo se confunde desse modo, com a indenizacao,
uma vez que nao se tem em vista apenas a reparacdo de alguma espécie de dano causado ao

empregado pela cessacdo do vinculo empregaticio por iniciativa do empregador.

A Lei n° 8.036/90, que veio substituir a Lei n°® 5107/66, em seu art. 2°, diz que o
FGTS "é constituido pelos saldos das contas vinculadas a que se refere esta lei e outros
recursos a ele incorporados”, os quais virdo de “eventuais saldos apurados nos termos do art.
12, § 4°" da mesma lei, de "dotacbes orcamentarias especificas”, dos "resultados das
aplicacbes dos recursos do FGTS", das "multas, correcdo monetaria e juros moratdrios
devidos"”, bem como de "demais receitas patrimoniais e financeiras" (art. 2°, § 1°). Deste
modo, verifica-se que o Fundo é composto por duas partes, ou seja, uma formada pelo
conjunto de contas vinculadas dos empregados, que sdo sustentadas pelos depositos realizados
pelos empregadores, e outra que ¢ um fundo propriamente dito, mantido pelas diversas fontes
discriminadas acima. Assim sendo, quando se examina a natureza juridica das prestacdes
pagas ao FGTS, deve-se inicialmente averiguar para qual das suas duas faces o0 recurso se

reserva.

Em se tratando dos 8% sobre os salarios que séo recolhidos as contas vinculadas dos
trabalhadores més a més, o posicionamento de boa parte da doutrina tem consolidado
entendimento de que nada mais é do que verba salarial. Como de fato, esse percentual
depositado na conta do empregado, a semelhanca do imposto de renda retido na fonte,
compbe parte do salario do empregado que o empregador, em razdo de lei, retém e da
destinacdo especifica. A semelhanca para por ai, pois se distancia esse deposito daquele
imposto com o qual foi comparado porque, no caso do FGTS, o empregado é sempre portador
da titularidade do recurso, que podera ser sacado quando atendidos os requisitos legais. Visto
assim, essa "contribuicdo” do FGTS tem aparéncia de uma poupanca forcada a qual o

empregado estd subordinado por determinacdo legal, ou melhor, o Estado impde ao
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trabalhador a constituicdo de uma reserva bancaria para saldar gastos excepcionais definidos

em lei.

Distante é a natureza da outra parte do FGTS, o fundo propriamente dito, visto que
este ndo esta vinculado aos empregados titulares das contas, possuindo outras finalidades. E a
Lei n. 8.036/90 que decide quais serdo as destinacbes dadas a essa parte do fundo, sem,
contudo, eliminar a possibilidade de outras serem instituidas. Em seu art. 2°, ela prescreve que
0s recursos agregados ao fundo deverdo "ser aplicados com atualizacdo monetaria e juros, de

modo a assegurar a cobertura de suas obrigacfes". J& o art. 5° estabelece:

Ao Conselho Curador do FGTS compete:

| - estabelecer as diretrizes e os programas de alocacdo de todos os recursos do
FGTS, de acordo com os critérios definidos nesta lei, em consonancia com a politica
nacional de desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitacdo popular,
saneamento basico e infra-estrutura urbana estabelecidas pelo Governo Federal;

Fica claro que os recursos incorporados ao Fundo ndo detém a natureza equivalente
aquela constituida pelas contas vinculadas. Certamente ndo se pode chamar de uma poupanca

forcada, pela propria auséncia de vinculagdo com os titulares das contas.

A destinacdo social do FGTS, ndo alude inseri-lo no sistema da Seguridade Social,
definido no art. 194 da CF como "um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social". Em se tratando da parcela do Fundo em que ndo ha vinculacdo dos
recursos aos titulares de contas individuais, ndo ha nenhuma semelhanga deste com o seguro-
desemprego, componente da Previdéncia Social (art. 201, III). Igualmente, essa mesma
desvinculagdo ndo aproxima o fundo da assisténcia social, cujos objetivos séo aqueles do art.
203 da CF.

De uma maneira ou de outra, as contas vinculadas do FGTS incidem em poupancas
impostas aos trabalhadores pelo Estado, enquanto que o Fundo em si, apesar de ndo fazer

parte do Sistema da Seguridade Social, trata-se de um Fundo Social.
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4.3.2 — Estrutura do FGTS

O Estado para aprovisionar recursos para o financiamento da habitagdo, infra-
estrutura e investimentos das estatais, durante os anos 60 e 70, necessitava da montagem de
um sistema de financiamento eficiente, no sentido de assegurar um fluxo de recursos estavel e
em grandes volumes. Nesse contexto, 0 FGTS surgiu como expectativa de um mecanismo util

aos interesses do Estado, conforme assinalado no item 4.2 deste estudo.

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o FGTS ao rol dos direitos sociais dos
trabalhadores urbanos e rurais, relacionando-o ao Titulo Il “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”, Capitulo Il “Dos Direitos Sociais”:

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

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros
direitos;

11 - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntério;

111 - fundo de garantia do tempo de servico;

O regime normativo que hoje compreende o FGTS é muito amplo. Note-se que 0
Fundo foi elevado a classe de direito social pela Constituicdo Federal de 1988 e sua estrutura

atual é disciplinada pela Lei n°. 8.036°, de 11 de maio de 1990 e seu Decreto regulamentador.

O fundo foi aprovado pelo Decreto n° 99.684, de 8 de novembro de 1990 (com
redacdo modificada posteriormente), que revogou a antiga Lei n°®5.107/66. A Lei n° 8.844, de
21 de janeiro de 1994, dispOs sobre fiscalizacdo, apuracdo e cobranga judicial das
contribuicdes e multas. Os critérios basicos para elaboragdo de propostas orcamentarias e
diretrizes para aplicacdo dos recursos foram estabelecidos pela Resolugdo do Conselho
Curador n°. 200, de 12 de dezembro de 1995.

A Lei n° 8.036/90 estabelece as diretrizes das aplicacbes com recursos do FGTS,
regulamentando as normas de desembolso, de inspecéo e acompanhamento dos programas de
investimento. No art. 99, indica 0s agentes aptos a realizar aplicagdes dos recursos do FGTS,

de acordo com as normas fixadas pelo conselho curador, sendo que as aplicagdes podem ser

® posteriormente as Leis n° 8.922/94, n°® 9.467/97 e n° 9.711/98, as Medidas Provisorias n° 169/04 e n° 349/07
produziram alteracdes nesta Lei.
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feitas diretamente pela CEF, demais 6rgdos integrantes do SFH e outros agentes financeiros

devidamente credenciados pelo Banco Central.

Entre o0s requisitos para concessdao de empréstimos dos recursos do Fundo,
destacamos a vinculagdo circunscrita a areas de aplicacdo como habitacdo popular,
saneamento basico e infra-estrutura urbana; e ainda, uma reserva de que pelo menos 60% dos
recursos destinados & aplicacdo’’ devem ser investidos em habitacdo popular, sendo que as
aplicacbes em saneamento basico e infra-estrutura urbana devem ser complementares aos

programas habitacionais.

A Resolugdo 200/95 dispde sobre certos aspectos das aplicagdes do FGTS quais
sejam: demarcar quais recursos se reserva as aplicacfes e contratacfes, quais 0s critérios para
a reparticdo dos recursos em plano nacional (por area de aplicacdo), quais os critérios de
distribuicdo por UF, por faixa de renda do mutuério e descricdo de condi¢des financeiras de
aplicacdo’®. A mesma Resolucéo antecipa que os recursos disponiveis para contratacdes seréo
distribuidos por UF segundo indices que dependem, especialmente, da demanda habitacional
e do déficit de agua e esgoto de cada UF. Ou seja, quanto mais desprovido de habitacdes a
populacdo de baixa renda e quanto maior o déficit de dgua e esgoto, mais elevada a prioridade

da UF na reparticdo dos recursos para contratagcoes.

Com a edigdo da Lei Complementar n° 110, de junho de 2001, em seu art. 2°, criou-
se uma contribuicao social onde se acrescenta aos 8% ja recolhidos mensalmente mais 0,5%,
passando a ser de 8,5% o valor do recolhimento mensal feito pelo empregador. Esse
acréscimo nao é direito trabalhista, mas sim uma contribuicdo social mensal, cujo credor é a

Unido, feita por meio da Caixa Econdmica federal.

Outra modificacdo que se ressente desta mesma lei em seu art. 1° é o aumento de
10% sobre o montante do FGTS em depdsito, a titulo de contribui¢do social, “devida pelos
empregadores em caso de despedida de empregado sem justa causa”, onde mais uma vez o

credor é a Unido.

T A Resolucéo do Conselho Curador 200/95 define como recursos destinados & aplicacdo a disponibilidade
inicial mais as receitas correntes (arrecadacdo das contribuicdes, arrecadagdo de empréstimos, receitas
financeiras) menos as saidas (despesas com saques, desembolsos das operacBes de crédito e despesas
operacionais) menos o fundo de liquidez (reserva técnica do FGTS) no periodo de referéncia.

"8 As condicdes financeiras de aplicacdo dos recursos do FGTS s&o regulamentadas em Varios aspectos, entre 0s
quais cabe citar: a participacdo minima dos tomadores nos investimentos; 0 comprometimento maximo da renda
familiar dos mutudrios pessoas fisicas; a estrutura de taxas de juros; os prazos de amortizacdo; as taxas de
administragdo do agente financeiro; e a taxa de risco de crédito da CEF.
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A Lei n° 8.036/90 e o Decreto n.° 9.684/90 ainda sdo a legislagdo essencial do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico. Muito embora, ainda exista uma longa série de
Resolugdes, Portarias, Circulares e Instrugdes Normativas, que dizem respeito ao FGTS, de

carater mais administrativo e fiscal, mostrando-se menos interessantes a este estudo.

O FGTS é hoje um fundo com grande possibilidade de resgates a curto prazo. Com
altivo montante de saques correntes pelos titulares das contas, o Fundo depende do
recolhimento mensal dos empregadores para atendé-los. O Fundo é sensivel ao ciclo
econdmico, devido & dependéncia do emprego formal, e também a mudangas estruturais na
economia, como no caso do aumento do emprego informal. Neste quadro, uma reducdo
expressiva das contribuicdes correntes (j& em curso pelos problemas de desemprego e
aumento da informalidade no trabalho) tende a provocar expressivo desequilibrio, com a
possibilidade de se inviabilizar em alguns anos o atendimento dos resgates com base nos

recursos préprios do fundo.

4.3.3 — Objetivos do FGTS

A versdo mais divulgada pelo Governo Federal a respeito do propésito de se instituir
0 FGTS em sobreposicdo ao regime da estabilidade, foi apresentada com o objetivo de
proteger o trabalhador regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, contra despedida sem
justa causa, mediante a formagao de um peculio a ser recebido quando de sua dispensa. Outro
proposito do Fundo estd na possibilidade da arrecadacdo de recursos para aplicacdo em
programas sociais, tais como: habitacdo popular, saneamento basico e infra-estrutura urbana

(ex. construcdo de casas populares, calcamento de ruas, rede de esgotos sanitarios etc.).

Uma sintese, apontada como sendo os propésitos da instituicio do FGTS®:

Formar um Fundo de Indenizagdes Trabalhistas, assegurando a formacéo de um

peculio relativo ao tempo de servico de cada empregado;

™ Ver Anexo, p.126
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Garantir os meios para as empresas efetuarem as indenizagdes necessarias a

trabalhadores;

Oferecer ao trabalhador, em troca da estabilidade no emprego, a possibilidade

de formar um patrimonio;

Proporcionar ao trabalhador aumento de sua renda real, pela possibilidade de

acesso a casa propria;

Formar Fundo de Recursos para o financiamento de programas de habitacdo

popular, saneamento bésico e infra-estrutura urbana. (art. 9° da Lei n° 8.036/90).

Observa-se que a lei que instituiu o Fundo ndo faz qualquer alusdo a protecéo ou

garantia do emprego. A sua natureza € de indenizar e nao de proteger o trabalhador.

O resumo dos objetivos do Fundo encontra-se no site do Ministério do Trabalho e do
Emprego. A apreciacdo da exposicao de motivos que deu origem a Lei do FGTS, tratada no
capitulo anterior, trouxe no¢des gerais de seus objetivos a partir de sua implantagdo. Porém, a
questdo dos objetivos, ou melhor, 0 tema que traz a discussdo em questdo, paira exatamente
sobre este foco: o instituto do FGTS apds quatro décadas de sua criagdo continua a atender

plenamente aos seus propdsitos?

E nesse Viés que este estudo procura argumentos que demonstrem a negativa do foco,

ou seja, a desatencéo aos objetivos primeiros que deram origem ao FGTS.

4.4. Fluxo de recursos do Fundo

A direcdo de recursos do FGTS tem inicio a partir de sua principal fonte de receita,
erigida por meio de depoésitos dos empregadores nas contas vinculadas dos empregados. A Lei
n® 8.036/90, em seu art. 15, forga 0s primeiros a depositarem o correspondente a 8% da

remuneracdo paga ou devida ao trabalhador no més anterior ao de referéncia.

Os recursos disseminados pela rede bancéria, sdo centralizados e geridos pelo agente
operador (CEF), tornando-se disponiveis para diferentes usos tais como pagamento de gastos

administrativos, empréstimos, fundo de liquidez e saques.
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Quanto ao empréstimo, este é definido pela Resolucdo 200/95 do Conselho Curador
como a “operacdo de crédito entre o agente operador e 0 agente financeiro”. Neste ponto 0s
empréstimos podem ser destinados tanto a CEF, agente operador e agente financeiro do
fundo®, quanto a outras instituicBes (bancos estaduais e outros agentes financeiros ligados ao

Sistema Financeiro de Habitag&o).

Os empréstimos sdo repassados ao agente promotor ou mutudrio pessoa juridica
(instituices que se encarregam de promover as construcdes das unidades e financia-las as
pessoas fisicas). Por meio dos agentes financeiros, os recursos também podem ser repassados

diretamente para o mutudrio pessoa fisica, 0 que conhecemos por financiamento®.

% O mesmo nao ocorria até a extingdo do BNH, com a incorporacéo de suas atribuicdes de administracéo do
FGTS pela CEF em 1986. Desde a criacdo até a sua extingdo, 0 BNH atuava como agente administrador e
emprestava as instituicdes do SFH, inclusive a CEF. A Caixa Econdmica Federal era, até entdo, um dos agentes
financeiros.

8 |tem 7 do Conselho Curador, Resolugdo n° 200/95.
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Figura 1 - Ilustra a estrutura do fluxo decisério do FGTS®.

Figura 1
Fluxo Decisorio do FGTS
1 Le1 8.036/90
Decreto 99 654
2 Resolugdo 200/95 e outras
3 MPO
4 CEF
5 CEF e outros

8 Textos para discussdo n® 671: FGTS: Avaliacdo da Proposta de Reforma e Extingdo. Rio de Janeiro. 1999.
p.8. Disponivel em: < http://www.ipea.gov.br/pub/td/td0671.pdf > Acesso em: 5 abr. 2006.
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Figura 2 — Descreve a mecanica dos fluxos®

Figura 2
Os Fluxos de Recursos do FGTS

Red Agente
Empresas B e Operador
ancaria (CEF)
7
Agente Outros
Trabalhado Financeiro Agentes
7 (CEF) Financeiros
Agente
Promotor §
on
Mutuirio
Legenda ——®=  Pessoa
4 Juridica

1 - Depositos

2 - Centralizagio

3 - Empréstimo

4 - Repasse

5 - Financiamento

6 - Retormo das Aplicagdes
7 - Sagues

8 Textos para discussdo n® 671: FGTS: Avaliacdo da Proposta de Reforma e Extingdo. Rio de Janeiro. 1999.
p.9. Disponivel em: < http://www.ipea.gov.br/pub/td/td0671.pdf > Acesso em: 5 abr. 2006.
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Na figura 2, depara-se com o esbog¢o do fluxo seguido pelos recursos do FGTS.
Quanto aos retornos das aplicacbes que compdem o fluxo nimero 6 (repasses e empréstimos),
0s mutuarios (pessoas fisicas ou juridicas) pagam os juros, amortizacdes e outros encargos aos
agentes financeiros, e estes Ultimos, repassam ao agente operador. A CEF, na qualidade de
agente operador®, tem o comprometimento de assumir os riscos das operacdes de crédito

junto aos mutuarios em sua inteireza.

Por fim, os saques compdem um dos aspectos mais importante do fluxo de saida e
concomitantemente sujeita de forma linear a capacidade de aplicacdo e investimento do
FGTS. Os saques sdo autorizados pelo agente operador (CEF) e executados pela agente

financeiro (CEF) e pela rede bancéria habilitada.

4.4.1. Critérios para a movimentacéo do FGTS

Segundo a legislacdo vigente, as contas vinculadas do FGTS podem ser

movimentadas nas seguintes situagdes:

Despedida sem justa causa;

Término do contrato por prazo determinado;
Aposentadoria;

Suspenséo do Trabalho Avulso.

Necessidade pessoal, urgente e grave, decorrente de desastre natural causado
por chuvas ou inundacdes que tenham atingido a area de residéncia do trabalhador, quando a
situacdo de emergéncia ou o estado de calamidade publica for assim reconhecida, por meio de

portaria do Governo Federal,
Falecimento do Trabalhador;
Ter o titular da conta vinculada, idade igual ou superior a 70 anos;

Quando o trabalhador ou seu dependente for portador do virus HIV;

8 BRASIL. Lei n° 8.036 de 11 de maio de 1990, art. 9°, §1° e Resolugdo 200/95, item 8.6, do Conselho Curador.
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Quando o trabalhador ou seu dependente for acometido de Neoplasia Maligna

(cancer);

Quando o trabalhador ou seu dependente estiver em estagio terminal, em razéo
de doenca grave e possuir conta cujo saldo seja decorrente do complemento dos planos

econdmicos, quando formalizada a adesao até 30.12.2003.

Permanéncia da conta por trés anos ininterruptos sem depoésito, para 0S
contratos rescindidos até 13/07/90 e, para 0s demais contratos, a permanéncia do trabalhador

por trés anos ininterruptos fora do regime do FGTS;
Rescisdo do contrato por culpa reciproca ou forca maior;
Rescisdo do contrato por extin¢do total ou parcial da empresa;

Decretacdo de nulidade do contrato de trabalho nas hipdteses previstas no art.
37, 11, da Constituicdo Federal, quando mantido o direito ao salario; Rescisdo do contrato por
decretacdo de nulidade do contrato de trabalho nas hipdteses previstas no art. 37 § 2° da

Constituicdo Federal, quando mantido o direito ao salario, ocorrida ap6s 28.07.2001;
Resciséo do contrato por falecimento do empregador individual.
Utilizacdo na compra da casa propria;

Aplicacdo em FMP®; Pagamento de prestagio/amortizacao/liquidacéo de saldo
devedor do SFH;

Embora ao longo dos anos as hipoteses de saque tenham sido ampliadas, houve uma

retracdo quanto a possibilidade de movimentacéo da conta fundiaria por motivo de casamento.

A Lei 5.107/66, revogada em 1989, permitia 0 saque do FGTS em caso de casamento
pela trabalhadora, mas ndo previa 0 mesmo direito para o participante do sexo masculino. A
legislacdo que atualmente regulamenta o fundo (Lei 8.036/90) n&o inclui o matrimonio entre

as hipoteses de saque.

% Fundo MUtuo de Privatizagdes, introduzido pela Lei n® 9.491/97.
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5. O FGTS E APOLITICA ECONOMICA ESTATAL

A reducdo dos diferentes encargos que incorrem sobre a atividade produtiva esta
entre os focos capitais das propostas de reforma tributaria ainda em discussdo. Discute-se que
essa desobrigacdo patrocinard a competitividade sistematica da economia, com ganhos de
produtividade, melhoria das condigdes de concorréncia nos mercados externos e beneficios de
preco e qualidade para o consumidor. Acredita-se ainda que a reducdo de tributos venha
colaborar para expansdo do emprego formal e amortizar a informalidade e a inadimpléncia
das obrigag0es legais pelas empresas.

E bastante difundida a hipotese, no caso dos contratos de trabalho, de que 0s
encargos incidentes sobre a folha de pagamento representam grande limitacdo ao crescimento
do emprego formal e a ascensdo da competitividade da economia de forma geral. O FGTS
aparece como um dos 6nus do empregador (8% mensais sobre o salario, mais a indenizagéo
de 40%% sobre o saldo da conta do empregado no caso de demissdo sem justa causa)
restritivo a ampliagdo de empregos formais. Qualquer proposta de alteragdo nessa &rea
defronta-se com dificuldades consideraveis, decorrentes, em boa parte, da natureza peculiar
do FGTS.

Os recursos do fundo destinam-se a varios fins para os diferentes agentes
econdmicos envolvidos. Para o trabalhador, além de seguro contra o risco de perda do
emprego, a conta do FGTS é considerada parte de sua renda e fonte de poupanca para o
futuro: além de poder sacar de sua conta para compra ou reforma de imdvel residencial,
mesmo enguanto esta empregado, o trabalhador muitas vezes "for¢a" sua demissao, ou acerta
com o empregador uma demissdo "negociada”, com o objetivo de levantar recursos que
tendem a outro destino.

Para 0 governo, os depésitos no FGTS deveriam representar importante fonte de
poupanca compulséria, capaz de contribuir de forma significativa para o financiamento de
algumas politicas sociais, por meio da oferta de crédito a setores ndo-atendidos pelo sistema
financeiro privado. Ao menos é esse um dos objetivos de natureza social para o qual fora
instituido.

Para o proprio FGTS, as contribuicGes representam a principal fonte de recursos

correntes, indispensaveis ao seu equilibrio financeiro, tendo em vista que o prazo médio de

% Sobre as alteracdes nos valores de 8% para 8,5% nos depdsitos das contas vinculadas e no acréscimo de 10%
no valor da indenizacdo patronal em casos de despedida injustificada ver item 6.2 deste estudo.
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vencimento das obrigac@es (as contas vinculadas dos trabalhadores) é bem menor que o prazo
médio de amadurecimento das operacdes ativas. Acrescente-se que 0s saques tém crescido
muito nos Gltimos anos com o aumento do desemprego, e as receitas dos depdsitos tém caido,
com a crescente informalidade nas relagdes de trabalho.

O deslinde da importancia primaria e atual do FGTS para o governo, para 0
empregador e para o empregado levou a percorrer os caminhos da sua constituicdo e agora a
tomar a direcdo em uma perspectiva mais critica. Lembrando que esse trabalho nao se propde
a indicacdo de um modelo que substitua o Fundo, mas levantar questdes que merecem,

transcorridas quatro décadas de sua implantacdo, um reexame.

6 — O FGTS E AS RELACOES DE TRABALHO

A propriedade essencial das relagdes de trabalho e do Direito do Trabalho no Brasil
exprime-se pela incidéncia de normas estatais numa posicao simétrica a concretizacao eficaz

da contratacdo coletiva de trabalho e de seus instrumentos normativos.

A conformacdo do sistema brasileiro € assinalada pela tendéncia ao corporativismo,

onde a producdo é organizada de forma a atender aos fins dos superiores interesses da nagao.

O corporativismo influencia o direito sindical no Brasil desde a década de 30 quando
da instituicdo do Mistério do Trabalho, Industria e Comércio: o nascimento dos sindicatos
outorgados e controlados; a normatizagdo de convencgdes coletivas nos moldes dos sindicatos
controlados; e a formacdo das comissbes mistas de conciliagdo®. A estrutura sindical
vigorante € a mesma estabelecida ha mais de 70 anos, durante 0 Governo Vargas, tendo como
base a Unicidade Sindical, sendo esta uma estrutura corporativista, atrelada ao Estado,

responsavel pelo reconhecimento de um Unico “sindicato oficial”.

Contemporaneamente, 0s sindicatos sustentam-se incrustados dentro do Estado,
atuando bem mais pelas vias politicas do que profissionais na conducdo das relacdes de
trabalho.

¥SIQUEIRA NETO, J. F.; In Marco Antonio de Oliveira. (Org.). Economia & Trabalho: textos basicos.
Campinas: UNICAMP. Instituto de Economia, 1998, V. 1, pp. 205-217.
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A Justica do Trabalho encontra-se em sobrecarga processual, pois a idéia mais
difundida é a de que o Judiciario € a via exclusiva de resolucéo dos conflitos trabalhistas. José
Francisco Siqueira Neto® argumenta que toda essa estrutura legalistica ndo é eficiente no
amparo aos trabalhadores; ndo rebate com celeridade as modificagdes do processo de
trabalho, e ainda instiga 0 ndo cumprimento da legislagéo, o que consequentemente direciona
os conflitos trabalhistas ao Poder Judiciario. Ressente-se dessa pratica a auséncia de
autonomia das representacdes trabalhistas em relacdo a regulacdo normativa, ja que se

conserva o dominio e o intervencionismo estatal sobre a organizagao sindical.

A forma sistematica das relagdes de trabalho brasileira estd configurada num
conjunto de regras cunhadas pelo Estado, envolvida na mais ampla interferéncia legislativa,
em que as negociacdes coletivas revelam-se insignificantes ou incompetentes quanto a

generalizacdo de seus efeitos.

A novidade significativa na Constituicdo Federal de 1988, com relacdo a matéria de
direito do trabalho, foi a inser¢do dos direitos dos trabalhadores como "Direitos Sociais"”, que
versa na inclusdo desse capitulo no titulo dedicado aos "Direitos e Garantias Fundamentais”,

ao lado dos "Direitos Individuais e Coletivos"®.

Diante desse painel conflitante das relagdes de trabalho, em que o Estado intervém
com regras que colocam os seus interesses acima dos interesses dos trabalhadores, reafirma-se
a necessidade de discutir a relevancia do modelo em vigéncia do FGTS, a afericdo do seu
alcance e os efeitos que ele provoca, e quais as implicagcdes sobre as relagdes de trabalho.
Entende-se por relagdo de trabalho o estabelecimento do vinculo empregaticio entre

empregado e empregador.

Relembrando as colocagbes que deram origem a este estudo, a respeito das

consequiéncias da instituicdo do Fundo sobre essas relagdes, como: a desconstrucdo das

% SIQUEIRA NETO, J. F. Op. cit. p. 212.

® As principais manifestacdes infraconstitucionais até a Constituicdo Federal de 1988, além das regulamentages
especificas que regem as relagGes de trabalho, sdo: A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n. 5.452, de 01.05.1943, que regula todas as relagdes individuais e coletivas do conjunto dos
trabalhadores, exceto os trabalhadores rurais e servidores publicos; A Lei n. 5.889, de 08.06.1973, que institui
normas reguladoras do trabalho rural; A Lei Federal n. 1.711, de 28.10.1962 (Estatuto dos Funcionarios Publicos
Civis da Unido), que regulou as relagdes de trabalho dos funcionarios puablicos civis da Unido Federal, sendo
alterada pela Leis n. 8.112/90(Regime Juridico Unico); A Lei n. 4.330, de 01.06.1964, que regulou o direito de
greve, alterada pela Lei n. 7.783/89; A Lei n. 5.107, de 13.09.1966, que criou o Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo (FGTS) e aniquilou com a estabilidade no emprego (ainda em vigor com alteragGes); A lei n. 6.019, de
03.01.1974, que regulou o trabalho temporario (ainda em vigor); O Decreto-Lei n. 1632, de 04.08.1978, que
dispds sobra a proibicdo de greve nos servicos publicos e me atividades essenciais e de interesse da seguranga
nacional (revogado pela Constituicdo Federal). SIQUEIRA NETO, J. F. Op. cit., p. 209.
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relacGes de trabalho; o incentivo ao revezamento, favorecendo a rotatividade; o favorecimento

do desemprego estrutural; o fim da estabilidade de emprego.

A fragmentacdo das relacdes de trabalho deve-se, em grande parte, a instituicdo do
FGTS. A partir de sua implantacdo, e sua posterior regulamentagdo, suprimiu-se a
estabilidade dando lugar a um sistema meramente indenizatério, provocando despedidas ao

arbitrio do empregador.

Esse segmento estimula o chamado revezamento em prejuizo da estabilidade do
trabalhador que, ao término do contrato, estara desempregado, recebendo, ainda que sem justa

causa, bem menos do que recebiam os trabalhadores antes de 64.

Contrarios a idéia de que o FGTS fora responsavel pelo banimento da estabilidade,
existem argumentos de que a lei anterior gerava problemas, como a demissdo sumaria de
trabalhadores ao completar os 9 anos de casa, isto €, antes que adquirissem a estabilidade. E
bem verdade que, se existia alguma forma de protecdo contra a demissdo ou que um
empregado teria seu emprego por até 9 anos, com a instituicdo do FGTS, essa garantia ficou

reduzida a poucos meses.

Durante a vigéncia do regime da estabilidade, se uma empresa dispensasse um
empregado estavel, em razdo de sua extin¢do, ou quando ndo houvesse motivo de forca maior
para isso, ela seria obrigada ao pagamento de uma indenizacdo de um més de servigo, por ano
trabalhado (art. 478, da CLT), em dobro (arts 497 e 498, do mesmo diploma legal).

Outro aspecto importante a se observar com cautela e boa vontade é o fato de que, a
maior parcela das empresas do pais sdo constituidas por pequenas € micro empresas, com uma
carga tributéria além das potencialidades das mesmas, o que faz com que em muitos casos 0
FGTS nem sequer seja pago. Além do que, em caso de dispensa injustificada do trabalhador,
0 empregador € obrigado a pagar, a titulo de indenizacdo, o valor de 40% sobre os depésitos

feitos no Fundo, que na realidade, a partir de 2001, passaram a ser de 50%.

Também, a rotatividade criou imensos problemas para as pequenas empresas,
basicamente atacando as tradi¢des de trabalho, de oficio e habitos de trabalho. As empresas de
construcdo civil principalmente, mais do que em qualquer outro setor da economia, tornaram-

se suficientemente aptas para dispensar levas de trabalhadores durante as etapas de cada obra.

O fato é que as leis fundamentais do pais sdo elaboradas para socorrer 0s interesses
do Estado. Vale lembrar que os depdsitos de “indenizagdo” tornaram-se obrigat6rios em

banco, o que beneficiou em muito os banqueiros e o capital especulativo. Desta forma, a
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vantagem que o pequeno empresario usufruia sobre o trabalhador teve que ser compensada

com a obrigatoriedade do dep6sito em banco, mensalmente.

Esses e outros sdo aspectos do Fundo que contribuem para 0 aumento do desemprego
estrutural, corroborado por um arsenal de artificios juridicos e pressdes econémicas que
forcam o empregado a sujeitar-se a condi¢cOes de trabalho que lhe s&o oferecidas, sem

nenhuma garantia, sequer carteira assinada.

6.1. Vantagens e desvantagens do FGTS

Seguramente, o regime do Fundo de Garantia demarcou sulcos profundos no
panorama da economia brasileira. E ndo poderia deixar de notar que a estrutura defletiu os

rumos do mercado de trabalho com acentuadas linhas de vantagens e desvantagens.

Segundo Vera Lucia Ferrante®, a partir do FGTS, empresérios consideraram ter
surgido uma alternativa melhor para a dispensa de empregados improdutivos e
consequentemente a selecdo de outros mais eficientes. O que a autora pontua de
“racionalizacdo da atividade empresarial” vista sob a Otica governista, devido ao seu carater
facilitador do rompimento das relagcbes de emprego. Ela argumenta demonstrando que esta
longe de ser racionalista o critério de dispensa surgido a partir do FGTS, uma vez que na
perspectiva de renovagdo do quadro de empregados nem sempre o efeito pretendido é
alcancado, como por exemplo, a falta de experiéncia do novo empregado, comportamento
deficiente ou mesmo uma troca equivocada entre bons empregados por outros menos
eficientes. E tudo isso acarreta ainda perda de tempo e dispéndio de capital, descaracterizando
e distanciando o comportamento empresarial do objetivo de racionalizagdo e do principio da
eficiéncia.

Toda essa facilidade de reformar o quadro de empregados das empresas,
proporcionando uma maior rotatividade da méo-de-obra, s6 foi efetiva para o empregador.
Nenhum impedimento trouxe a lei do FGTS ao empregador quanto a dispensa arbitraria, a ndo
ser a indenizacdo rescisoria de 40% sobre o valor do fundo ja depositado. O mesmo néo se

verifica em relacdo ao empregado, que perde o direito a indenizagdo resciséria e ao saque da

% FERRANTE, Vera Licia B. Op. cit., pp. 186 — 194.
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quantia depositada no fundo quando ele préprio solicita o seu desligamento da empresa. Sem
falar que no inicio da vigéncia da lei do FGTS existia um plano de capitalizacdo diferenciada
de juros de acordo com a permanéncia do empregado na empresa e a possibilidade de
candidatar a planos de aquisicdo da casa propria empregados com mais de cinco anos na

mesma empresa.

As argumentagdes numéricas com as quais Vera Lucia Ferrante exprimiu seu estudo
mostram que 88% dos empresarios consideraram que a lei do FGTS trouxe vantagens. O novo
quadro deu uma maior liberdade para alterar o ritmo de produgdo da empresa sem enfrentar os
transtornos, em detrimento da lei de estabilidade, presentes na relacdo patrdo-empregado a
hora da dispensa. E 86,5% deles consideraram que a lei veio beneficiar a situacdo dos

trabalhadores.

O mesmo foi constatado na inquiricdo de trabalhadores, em que a maioria considerou
que eles proprios foram os maiores beneficiados pela lei, em segundo lugar os empregadores e
em terceiro o governo. Para justificar os beneficios da propria classe com o advento da lei,
argumentaram com o fato de que o maior causador de dispensa ndo seria mais o tempo, o fim
das pressdes no periodo pré-estabilidade e a maior liberdade para sair em busca de novas
oportunidades de emprego. As argumentaces daqueles que consideraram ser 0S empresarios
0s mais beneficiados pela lei apontam a reducdo dos compromissos referentes ao pagamento
da indenizacdo, a possibilidade de ndo ter mais problemas com empregados estaveis e a maior
liberdade para a escolha do quadro de pessoal. Ja 0s empregados que consideraram ser 0
governo o mais beneficiado, justificaram declarando que 0 mesmo passou a ter a possibilidade
de fazer negociagOes e utilizar os recursos do FGTS em seus empreendimentos, encontrando
na alteracdo da legislacdo trabalhista formas de adequa-la aos objetivos propostos em sua

politica econdmica.

Delineando as opiniGes de empregados e empregadores a respeito do carater
vantajoso do FGTS, Vera Lucia Ferrante aponta uma boa parte favoravel a idéia de que a lei
ndo trouxera desvantagens para a classe empresarial. Nesse arcabouco de vantagens para
empregadores estaria a disponibilidade de planejar racionalmente seu orgamento, com a
previsdo antecipada da exigéncia do deposito; a diminuicdo dos problemas de indenizacdo,
com o fim de obstaculos de cunho econémico, ao desfazimento das relagcGes de emprego; a
maior liberdade de a¢do na demissdo e admissdo de funcionarios; a perspectiva da obtencéao

de maior rendimento e produtividade; a facilitacdo para dispor de empregados improdutivos
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com o fim da estabilidade, e tudo isso sem a necessidade de pagar em dobro a indenizacéo,
retirando o regime de responsabilidade direta das empresas no pagamento destas, com a

insercdo do sistema de responsabilidade coletiva e institucionalizada.

No rol dos aspectos desfavoraveis ao empresariado situam-se o aumento das
despesas decorrentes da obrigacdo de depdsitos mensais em favor de todos os empregados,
podendo gerar desequilibrio no orgcamento, antecipando um problema que, sobretudo sé
aconteceria com o fim da relagéo e a possibilidade de perda de empregados produtivos devido

a maior mobilidade por eles contraida.

Em sua pesquisa, a Autora citada’ aponta uma maioria absoluta de empregadores
que consideraram o FGTS adequado para o empregado por razdes como direito a indenizagao
de 40% do valor do fundo no ato da dispensa, maior autonomia na relagdo de emprego e a
possibilidade de acesso aos beneficios da lei de forma mais justa. JA os empregados
consideraram como desvantagens do novo sistema, a perda da estabilidade e a conseqliente
inseguranca daqueles empregados ndo especializados ou mais velhos que poderiam ser

substituidos por outros mais jovens e mais especializados.

A principal constatacdo de seu trabalho esta no fato de que, mesmo empregados e
empresarios posicionando-se diferentemente no arcabou¢o da economia, ndo ocorreu
dissensdes capitais nas manifestacGes favoraveis diante das modificacfes suportadas pela
legislacdo trabalhista. Nem mesmo em presenca da eliminagdo da regulamentacdo da lei da
estabilidade constataram-se manifestacGes expressivas de conflitos de interesses de ambas as
classes. Podendo até mesmo se verificar certo apoio e cooperacdo a nova ordem vigente

imposta pelo governo.

A maioria dos empregados nunca experimentou algo parecido com o regime da
estabilidade. Nasceram sob a nova ordem, e se quer conhecem sua estrutura ou
fundamentacdo além de um simples depdsito mensal em sua conta, que determina o saque em

situacdes especiais.

A substituicdo da Lei da estabilidade pela do FGTS provocou criticas ao governo no
sentido de que as vantagens financeiras proporcionadas pela nova lei ndo estd a altura da
perda de um direito social ja conquistado, direito ao qual, este mesmo governo, forgou sua
rentncia por parte do trabalhador, tdo somente porque a classe patronal teimava em ndo acata-

lo.

8 FERRANTE, Vera Lucia B. Op. cit., p. 196.
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E visivel a incapacidade do Fundo em impedir as despedidas por ato unilateral dos
empregadores. O efeito contrario desse impedimento é a facilitagdo que a classe patronal
encontrou diante da lei do FGTS em promover despedidas sem qualquer justificativa. Esses
séo indicativos de que a lei do Fundo revigorou a forca empresarial em detrimento do

trabalhador.

A partir dai, a indisciplina, a baixa produtividade, atitudes de inconformismo com as
regras da empresa e até mesmo a substituicdo de um funcionario por outro de salario mais

baixo sdo critérios mais comuns para os despedimentos.

E notavel também a estratégia governista em incluir a protecdo com garantia de
estabilidade a membros de sindicatos. De certa forma, estes se tornaram aliados do governo e

da classe empresarial na implementacéo da lei do Fundo.

No entanto, resta verificar se 0s argumentos favoraveis ainda sdo fortes o bastante

para que se continue insistindo na permanéncia inalterada da lei do FGTS.

6.2. Distorcdes dos objetivos do FGTS

De sua concepgdo em 1966, o FGTS tinha dois alvos fundamentais proferidos. De
um lado, compor fundo de acimulo de capital para proveito do trabalhador que fosse
dispensado; de outro, as reservas obtidas com os depdsitos compulsérios formados serviriam

para a manutencdo do programa habitacional do governo federal.

Como engenho no amparo contra o desemprego, 0 FGTS mostrou-se um mecanismo
improprio, uma vez que se constata que os trabalhadores que mais carecem sdo precisamente
0s que menos acumulam no fundo. Até porque, uma das consequéncias ressentidas de sua
implantacdo foi o aumento da rotatividade e instabilidade das relagbes de trabalho nos

fragmentos mais baixos da categoria salarial.

Pelo lado das aplicagdes, uma série de distor¢des se seguiu. O FGTS deu mostras de
fracasso ao ndo cumprir o compromisso de pagar aos titulares de suas contas vinculadas uma
taxa de juros real de 3% no periodo que antecedeu ao Plano Real. E importante que se
verifique que sequer uma taxa positiva de rendimento foi obtida durante este periodo. Em

termos mais objetivos, o FGTS deixou de proporcionar rendimentos que ao menos
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contrabalangassem a perda produzida pela inflagdo, provocando apreensdes significativas do

capital dos trabalhadores aplicado nesta modalidade de poupanca compulsoria.

Para acentuar ainda mais o histérico de desencontros entre os objetivos do fundo e a
sua realidade em desacordo com estes, ndo ha equivaléncia entre o regime da estabilidade e o

regime do fundo no que se refere ao valor dos recolhimentos e a multa do regime anterior.

Quando da criagdo da lei do FGTS em 1966, foi estabelecido um percentual de
recolhimento de 8%, conforme art. 165, |1l da Carta de 1967. Consta da exposi¢do de motivos
do projeto que deu origem a Lei n° 5.107/66, uma equivaléncia econdmica dos depdsitos de
8% , somados com juros e multa, com a indenizacdo por tempo de servico em caso de
despedida injustificada no regime da estabilidade. Ou seja, uma vez recolhidos 8% que se
acumulariam durante um ano, ao final deste periodo equivaleriam a exatos um més de
remuneracdo por ano de servico. A exposicdo de motivos garantiu, expressamente, que ndo
haveria perda para os trabalhadores com a mudanca de regime. Porém, estes se viram lesados
diante do novo regime, uma vez que 0s depositos capitalizam juros de apenas 3% ao ano e a
correcdo monetaria ndo supera as perdas da inflagdo. Ou seja, em compara¢do com o més de
remuneracdo como base de incidéncia da compensacdo por tempo de servigo ndo recebem
100%.

Sobre a diferenca residual entre o antigo e o novo sistema, O TST editou, entdo, a

SUmula n® 98, que pronuncia:

A equivaléncia entre os regimes do Fundo de Garantia por Tempo de Servico e da
estabilidade da Consolidacdo das Leis do Trabalho é meramente juridica e ndo
econdmica, sendo indevidos quaisquer valores a titulo de reposicao de diferenca.

No final da década de 80, devido a mudancas reiteradas nos indices econémicos,
provocados pela transicdo de planos econdmicos consecutivos do governo (planos Bresser,

Verdo, Collor 1 e Collor 1), as contas do FGTS suportaram frequentes danos.

Em virtude da dilapidagdo evidente do patriménio dos trabalhadores em depdsito no
fundo, o STF julgou em 31 de agosto de 2000 o RE 226.855-7/RS reconhecendo que a Caixa
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Econdmica Federal executou de forma incorreta a corregdo monetaria derivada dos planos

econdmicos citados, com decisdo no seguinte sentido®:

| — a relacdo do assalariado com o FGTS ndo é de natureza contratual, mas

institucional;

Il — sendo institucional a relagdo, os titulares das contas ndo tém direito a
determinado regime juridico de corre¢do monetaria com base na inflagéo real, de modo que o0s
saldos das contas fiquem a salvo da erosdao inflacionaria e das surpresas dos planos

econdmicos.

Na apuracao de valores para efeitos de perdas econémicas, o0 STF considerou que as
contas do fundo eram devidas a titulo de correcdo apenas 16,41%, referentes ao Plano
Verao/89 (periodo de 1°.12.1988 a 28.2.1989) e 44,80%, referentes ao Plano Collor 1/90 (abril
de 1990).

Jodo de Lima Teixeira faz criticas nesse sentido®:

A decisdo do Supremo Tribunal, mesmo sendo favoravel a Unido, em sua maior
parte, impds a esta a obrigacdo de repor, nas contas do FGTS, as correcdes [...]
referentes ao chamado Plano Verdo [...], e [...], referentes ao Plano Collor I [...], ndo
em razdo das perdas reais havidas mas porque o governo silenciara sobre as regras
de correcdo do FGTS ao elaborar as Mediadas Provisoria desses dois planos. Se
tivesse definido o critério, mesmo que este implicasse em lesdo aos trabalhadores, o
STF teria dado como valido esse critério, em razdo da tese adotada de que, sendo
institucional a relagdo juridica entre o trabalhador e o FGTS, ndo ha direito a
preservacdo dos valores reais do Fundo.

Ha alguma coisa, no minimo questionavel a respeito desta tese, como anota Jodo de
Lima Teixeira. Uma vez que cabe ao Poder Executivo, depositario dos bens dos
trabalhadores, a administracdo destes, ndo pode ser licito fazer uso ou dispor desses bens para

necessidades do préprio administrador ou por gerir mal.

%2 Sobre contemplacéo do STF a respeito dos planos econdmicos: Bresser, Verdo, Collor | e Collor 11, Arnaldo
Sussekind et al. Instituicdes de Direito do Trabalho. V 1, 21. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 668.
% SUSSEKIND, Arnaldo et al. Op. cit., p. 669.
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Em agosto de 2001 o FGTS sofreu um golpe expressivo através da edi¢do da sumula
252 do STJ, ao conformar-se com o direito dos trabalhadores ao expurgo da inflacdo,
realizado pelos planos econémicos: Verdo e Collor. Como agente operadora do Fundo, a
Caixa Econdmica Federal, deixou de atualizar essas contas pelos indices de 26,05% e 84,32%,
correspondentes & inflagdo dos meses de fevereiro/89 e margo/90, o que resultou numa

majoracdo nas mesmas em aproximadamente 69%.

A Caixa Econémica Federal, operadora do fundo, responsavel pela reposicdo dos
percentuais, declarou ndo dispor desse montante, cujo valor de sua divida chegou a quarenta

bilhdes de Reais naquela época. O Poder Executivo eximiu a CEF dessa responsabilidade.

O Governo Federal chegou a apresentar propostas para obter o montante a fim de
pagar aos trabalhadores. Propostas que ndo lograram éxito. Por ultimo, com a edicdo da Lei
Complementar n°.110/01, transferiu-se aos empregadores a obrigacdo de pagar a conta,

transformando-os em sujeitos passivos da obrigacdo tributaria.

A edicdo da Lei Complementar n® 110, de 29 de junho de 2001, produziu medidas
com o propdsito de permitir a reposi¢do dos valores correspondentes aos expurgos gerados
pelos Planos Econémicos, que refletiram na atualizacdo dos depdsitos nos quase 60 milhdes
de contas vinculadas, existentes em 89 e 90, fazendo com que as mesmas tivessem uma

defasagem correspondente a 68,89%.

A referida Lei determinou que se constituisse um acréscimo de 10% a serem pagos
pelo empregador no caso de dispensa imotivada. Esse acréscimo ndo sera revertido em favor
da conta vinculada do empregado dispensado, mas sim em favor do Fundo, cujo escopo sera a
quitacdo da divida da Caixa Econ6mica com os empregados que dispunham de contas
vinculadas em 1989 e 1990. Ou seja, os empregados dispensados sem justa causa continuam a
auferir os mesmos 40% anteriores a edicdo da Lei Complementar n° 110/01, porém as
empresas sdo obrigadas a depositar 50% do que estava depositado na conta vinculada do

empregado dispensado sem justa causa.

Além do acréscimo de 10%, esse mesmo dispositivo instituiu outro acréscimo, no
valor de 0,5 %, também devido pelo empregador, mensalmente, sobre os salarios de seus
empregados. Os 8% devidos sobre as parcelas nas quais ha incidéncia de contribuigdo para o
FGTS, a partir da Lei Complementar n° 110/01, passou a ser de 8,5%. Mais uma vez, o

% Além das medidas citadas, a edicéo da Lei Complementar n° 110/01 gerou obrigacdo para os empregadores
com o direito do empregados despedidos a partir de 1° de dezembro de 1989 ao recebimento da diferenga
registrada no valor da indenizacdo de 40% paga e razdo da despedida sem justa causa. Sobre a questdo do
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acréscimo de 0,5% ndo beneficia o trabalhador. Este acréscimo é depositado no mesmo
Fundo, com o propo6sito de minimizar a divida da CEF para com os trabalhadores, cujas

contas vinculadas foram atingidas pelo expurgo dos Planos Ver&o e Collor.

Todas as distor¢des e impropriedades comungam rumo a confirmagdo do quanto o
sistema do FGTS ¢é vulneravel, e carece com demasiada urgéncia de modificacdes. Ele ndo
esta resguardado por nenhum mecanismo legal das variagdes econdmicas, principalmente de

medidas governamentais como as que 0 pais ja presenciou e vem presenciando.

6.3. Desconstrucdo das relagdes de trabalho

Em qualquer tempo, e principalmente na contemporaneidade, as relagdes de trabalho
estdo atreladas aos problemas sociais. E o desemprego, o problema social decorrente,
responsavel por uma série de enormes problemas que atingem toda a sociedade e 0 homem

enquanto individuo avido por estar incluso nesta sociedade marcadamente capitalista.

O desemprego esta ligado as politicas de macro-economia, porém, ao mesmo tempo,
se encontra acoplado a forma de regulacdo das relacbes de trabalho. Aos empregadores é
adjudicada enorme facilidade juridica para despedirem seus empregados, acendendo uma
grande rotatividade de ma&o-de-obra, que tanto incita o desemprego quanto patrocina a
precariedade nas relagdes trabalhistas, e mais, coloca o trabalhador numa posicdo mais fragil,

provocando a precarizagao das condicGes de trabalho.

Nesta perspectiva, o direito do trabalho deve cumprir uma de suas finalidades,
delineando o que seria um melhor exemplo de seguranga e decéncia nas relagdes de trabalho,
qual seja o de coibir o desemprego desmesurado e involuntario que apenas serve para
desenvolver o exercicio de contratos que desqualificam os seus fins sociais e motivam

inseguranca na sociedade.

“Reflexo do crédito de complementos de atualizagdo monetaria na obrigacdo do empregador de pagar a
indenizacdo de 40%”, ver Arion Saydo Romita, O principio da protegdo em xeque e outros ensaios, Sdo Paulo:
LTr, 2003, pp. 327-330.
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Novamente, é forcoso avivar que a dispensa injustificada de trabalhadores ndo foi
recepcionada pela atual Constituicdo Federal, visto que esta conferiu, no inciso I, do seu
artigo 7°, aos empregados a garantia da “protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar que prevera indenizagcdo compensatoria, dentre outros

direitos”.

No Brasil, 0 posicionamento doutrinario interpreta a Constituicdo Federal no sentido
de entender que a ordem juridica resolveu privilegiar o direito de despedir sem justificativa
como pedra fundamental do sistema de rescisdo dos contratos trabalhistas. Diga-se de
passagem, que é ao avesso do que assegura toda a ostentagdo constitucional, o suposto direito
potestativo de resilicdo contratual vem sendo empregado para facilmente enfraquecer a

condicdo social do trabalhador.

A resisténcia oferecida foi a ratificacdo da convengdo 158 da OIT, acolhida na
tentativa de minimizar esse problema, acenando com a possibilidade de ter o efeito de
abreviar este suposto direito potestativo irrestrito, ndo tivesse sido ela esterilizada

rapidamente pelo Supremo Tribunal Federal que Ihe negou tal efeito®.

6.4. Favorecimento da rotatividade nas rela¢fes de emprego

Acerca da rotatividade convivem as criticas mais reiteradas quanto a instituicdo do

FGTS como aparelho regulador das relagdes de trabalho entre empregados e empregadores.

E consideravel a afirmacio de que o FGTS proporciona ao empregador maior
liberdade de mobilizacdo da mao-de-obra, 0 que produz por consequéncia a facilitacdo da

rotatividade desta mao-de-obra.

Sob o0 angulo de que a rotatividade para o empregado proporciona-lhe opgédo de
escolher o local e atividade mais lucrativa, com possibilidade de crescimento, poderia

atribuir-lhe um carater benéfico.

No entanto, a rotatividade apresenta faces néo tdo simplistas.

% ADI-MC 1480 / DF - Distrito Federal. Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Relator:
Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno Publicacdo: DJ 18-05-2001 PP-00429 Ementa Vol-02031-02 PP-00213.
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Conforme adverte Roberto Brés M. Macedo®™, o FGTS tolera, em casos de
demissdes, que o empregador se libere de uma indenizagdo com recursos proprios. O Fundo
determina a facilidade por parte das empresas em dispensar seus empregados e recompor seus
custos de méao-de-obra. Em suma, o Fundo elimina o grande problema das demissfes pelos

empregadores, qual seja um dispéndio severo de expedientes financeiros.

Do outro lado, o que se encontra é a possibilidade vislumbrada pelo empregado, ja
que o tempo de servico é visto como um patriménio sobre o qual pode dispor, de fazer

aumentar a sua renda, principalmente em momentos de problema financeiro urgente.

Deste ponto, a rotatividade recebe estimulos do Fundo uma vez que este proporciona
uma disponibilidade financeira imediata ao empregado. Dai encontra uma antitese a proposta
tedrica do FGTS cujo escopo “aparente” era obstar a rescisdo de contrato provocada pelos

empregados ao listar as hipdteses de saque.

A regulamentacdo do FGTS, desde a sua implementacdo, ja decorridos 40 anos,
agrava problemas ligados ao desemprego. Um aspecto que se pode atrelar aos anteriormente

mencionados diz respeito aos empregados demitidos com mais de 40 anos de idade®”.

No mercado atual de trabalho, concorrem diversas situagbes geradas pelo
agravamento do nimero de desempregos, e a competitividade deixa os desempregados mais
velhos em desvantagem. Até os trabalhadores que estdo empregados vivem situagdes de
desconforto diante da inseguranca de manterem-se no emprego. E sabido que as empresas
estdo sempre dispostas a substituir empregados mais antigos, consequentemente mais caros,
por jovens com pouca ou nenhuma experiéncia, que estdo dispostos a sujeitarem-se por
salarios abaixo de suas qualificagdes. E claro que no rol de alegagbes para tais despedidas,
ainda que nao exigivel pela legislacdo patria, consta a falta de qualificacdo, a diminui¢cdo da
capacidade de trabalho, a aquisi¢do de vicios de fungdo inadequados aos novos padrdes das

empresas, etc.

De certa forma, o empregado situa-se numa relagdo de impoténcia quanto aos meios

de conservacdo do emprego. Pode-se afirmar que existiu e ainda existe concretamente uma

% MACEDO, Roberto Bras Matos; CHAHAD, José Paulo Z. Op. cit., p. 57.

%" “No Brasil, antes da modificagdo da legislacdo trabalhista, a marginalizacio existia em menores dimensdes,
pois, quando o empregado atingia a idade de 40 anos, tinha grande possibilidade de ser estavel e ndo poder ser
despedido. Com a criagcdo do FGTS, a situacdo mudou e, tendencialmente, parece assumir proporcdes mais
graves. Ao ser despedido, um homem de 40 anos dificilmente conseguird um emprego no mesmo padrdo do que
ocupava antes”. FERRANTE, Vera Licia B. Op. cit., p. 204.
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marginalizacéo sofrida pelos empregados mais velhos, tanto nos mais facilmente despedidos

quanto para os mais dificilmente contratados.

N&o resta ddvida que a rotatividade é um fendmeno complexo, onde existem
inimeras causas que a justifiquem, no entanto, desde a instituicio do FGTS ele tem se
mostrado um fator capaz de explicar o volume de rescisdes de contrato de trabalho. Um trago
é encontrado no saldo acumulado na conta vinculada do empregado que se constitui num
estimulo para um grande nimero de empregados entrarem em acordo com 0 empregador para,

desta forma, obter recursos para satisfazer necessidades ndo atendidas com o préprio salario.

Outro traco do estimulo oferecido & rotatividade estad nas disposi¢fes contidas no
FGTS, que terminam por aprovisionar ao empregador um instrumento capaz de induzir a
rescisdo contratual no momento que lhe parecer oportuno. Este fato é comprovado pelo
proprio demonstrativo® contabil do Fundo em 2006, onde fica evidente que a modalidade de
saque mais representativa é a de despedida sem justa causa, responsavel por 67,24% do total
de saques. O que demonstra um crescimento em relagdo ao ano de 2005, cuja mesma

modalidade de saque respondeu por 57,66% do total de saques.

Roberto Bras e Chahad discorrem sobre a questdo da rotatividade como uma equagéo

de mdltiplas variaveis, onde uma delas é o FGTS®:

Os depositos feitos periodicamente podem ser entendidos como um parcelamento de
futuras indenizacgGes, que associado ao direito de demitir o empregado sem justa
causa, conferem ao empregador o poder de enfrentar as crises, de qualquer natureza,
de sua empresa, recompondo a mao-de-obra a sua disposicdo, deixando num plano
secundario aspectos mais de conotacdo social, que talvez recomendassem a
manutencdo do vinculo empregaticio com o trabalhador. O desaparecimento do
sistema de indenizacdes nos moldes do Capitulo VII da CLT deixou sem freios a
parte economicamente mais forte na relacdo de emprego, que é o empregador,
tornando inconstantes as regras juridicas de favorecimento de empregado.

E inegavel que o FGTS funciona como um elemento catalisador da rotatividade da
méo-de-obra. E importante examinar que o FGTS e toda a legislacio trabalhista a que esta
ligado admitem em demasia a discricionariedade do ato empresarial de despedir e sem

protecdo adequada o trabalhador objeto dessa demissao.

% Demonstracdes Contabeis do FGTS — Relatério Administrativo do FGTS — Exercicio 2006. Disponivel em:
<http://downloads.caixa.gov.br/_arquivos/fgts/demontracao_financeira_fgtssyDEMONSTRACAO_FINANCEIR
A _FGTS_2006.PDF> Acesso em: 10 abr. 2007.

% MACEDO, Roberto Bras Matos; CHAHAD, José Paulo Z. Op. cit., p. 119.
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O socidlogo Adalberto Moreira Cardoso, em entrevista concedida ao Jornal o Globo,

ao ser indagado sobre a rotatividade no emprego disse que'®’:

Temos talvez a mais alta taxa de rotatividade anual do mundo - de 37% do universo
de trabalhadores para algo entre 7% e 15% em paises da Europa e nos EUA. Os
grandes culpados pela rotatividade sdo o FGTS é a multa pela demissao, justamente
os instrumentos criados para proteger os trabalhadores da arbitrariedade da
demissdo. Os custos para demitir sdo maiores quanto mais tempo o sujeito fica
empregado. Entdo as empresas vao demitindo tdo logo detectam que os custos da
dispensa estdo aumentando. Nesse sentido, a troca do FGTS pela garantia de
emprego pode resultar na redugdo da rotatividade.

O FGTS, conforme visto no terceiro capitulo, é praticamente uma particularidade da
legislacéo trabalhista brasileira. Guardada a devida similaridade com o Fundo espanhol, pode-
se dizer que o FGTS € um aspecto que diferencia o direito trabalhista deste pais do direito
trabalhista de paises europeus e o norte-americano. E se essa diferenca contribui para
aumentar a rotatividade no emprego neste pais em relacdo a outros paises, entdo € porque

alguma coisa ndo vai bem ou perdeu completamente o foco.

6.5. O FGTS e a flexibilizacdo do mercado de trabalho

A rigidez do mercado de trabalho no Brasil, como consequéncia adjacente do
excesso de encargos sobre a folha de pagamento, é ponto controverso entre doutrinadores e

até mesmo entre os empregadores.

O enrijecimento no emprego formal privado brasileiro é avaliado como inibidor do
ajustamento econémico, diante do cenario mundial, em que a abertura comercial e a oferta do
mercado de trabalho sdo expoentes tangiveis para insercdo no panorama da competitividade
internacional. O ponto de partida de discussGes atuais procura avaliar as normas que

promovem incessantes aumentos do custo relativo do trabalho em descompasso com o

10 Adalberto Moreira Cardoso, soci6logo e professor do Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro
(luperj), que vem estudando ha meses as propostas do Governo contra o desemprego, reunidas no pacote
apresentado semana passada, diz que “O capital venceu o trabalho”. “Segundo ele, ao tentar evitar o aumento do
desemprego, 0 Governo fez uma transferéncia grande de recursos dos trabalhadores para as empresas, as Gnicas
beneficiarias das medidas. O sociélogo afirma que o fim do imposto sindical vai varrer do mapa nada menos do
que dez mil sindicatos no pais. Ele acredita, no entanto, que as organizagcdes que sobreviverem ficardo mais
fortes porque véo aglutinar os pequenos e os médios sindicatos”. Entrevista ao jornal O Globo. Disponivel em: <
http: // www.sindicato.com.br/artigos/sindicat.ntm > Acesso em: 25 jan. 2007.
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favorecimento relativo deste aspecto na economia, que desestimula a geracdo de empregos. Se
de um lado as empresas se mostram inflexiveis na adequacdo da forca de trabalho, motivadas
por seus regulamentos internos, rebatendo as transformagdes circunstanciais e as condi¢des de
alteracdes estruturais do mercado, a legislagéo trabalhista faz um movimento inverso diante
do diagnostico de austeridade no emprego formal privado. E a saida tem apontado para uma
flexibilizacdo legislativa, alterando o sistema do FGTS e o custeio das atividades sociais,
mormente da previdéncia, distorcendo ou extinguindo alguns direitos trabalhistas

consagrados, concomitantemente na Constituicdo de 1988 e na CLT.

E necessario o exame do sentido do termo “flexibilizacdo” na legislacéo trabalhista,
lembrando que o termo flexibilizagdo ndo contempla um vocébulo singular. Em espago de
direito do trabalho, ele tem sido aproveitado de forma geral para simular um conjunto variado

de proposic¢des na busca de envolver um campo bastante dilatado.

Hipoteticamente, o termo admite uma maior maleabilidade nos custos da méo-de-
obra operacional dos trabalhadores, na gestdo dos recursos humanos e na organizagdo do

tempo de trabalho.

H4, no entanto, outros vocabulos utilizados por parte da doutrina como, por exemplo,
desregulamentacdo, adaptacdo e simplificagdo entre outros para explicar ou mesmo
representar uma forte tendéncia para modernizagdo nas relagdes trabalhistas. Pode-se dizer
que a modernizacdo nas relagdes de trabalho é entendida como sendo o menor grau de

interferéncia do Estado em espaco de direito do trabalho.

Rosita Nassar’®* entende que o termo flexibilizac&o est vinculado & necessidade de
outorgar as leis trabalhistas maior plasticidade, maior maleabilidade, destituindo-as, desta

forma, do rigor habitual.

Colocando de maneira concisa, a flexibilizagdo no direito do trabalho versa numa
dilatacdo do poder que tem as partes envolvidas no contrato de trabalho, empregador e
empregado, de constituirem e deliberarem acerca dos parametros e demarcacdes responsaveis

pela conducdo das suas relagdes de trabalho.

Analisada como modo de adequacdo dos mercados de trabalho diante dos novos

padrdes socioecondémicos, a flexibilizagao pode revelar-se um contingente de modificagcdes na

1 NASSAR, Rosita de Nazaré Sidrim. Flexibilizacdo do direito do trabalho. S&o Paulo: Editora LTr, 1991.
p.15.
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forma de prestacdo do trabalho no que se refere a sua duracdo, o seu local, a sua
contraprestacéo e 0 seu encerramento.

A narrativa historica da evolucdo do Direito do Trabalho demonstra o seu caréter
protecionista e imperativo. Poder-se-ia dizer que o Direito do Trabalho'®* é marcado por ser
de ordem publica irrenunciavel, e que, se transformac6es vém ocorrendo é para acatar severas

mutagdes do contexto social.

Nesse contexto de modificagdes da sociedade, pode-se colocar a instauragdo do
FGTS em 1966 como a primeira flexibilizacdo significativa ocorrida no ordenamento juridico
trabalhista brasileiro. E sabido também que, desse momento em diante, o regime juridico do
FGTS passou a viger em carater opcional e, paralelamente, a estabilidade decenal. A
estabilidade no emprego ap6s 10 anos de prestacdo de servicos, tida como garantia da
continuidade do contrato de trabalho, ndo teve outro rumo que ndo o da supressdao do mundo

juridico apos a lei do FGTS.

O FGTS foi 0 marco da tendéncia flexibilista na legislacdo trabalhista brasileira, e a

partir daf uma série de modalidades surgiram nessa direcéo™®*.

12«0 Direito do Trabalho, entendido como ramo do Direito que promove a composicdo dos conflitos de
interesses oriundos da prestacdo de trabalho subordinado e a ado¢do de medidas que visem a melhoria da posicédo
social dos trabalhadores, desempenha um importante papel social, podendo ser utilizado como instrumento da
politica de emprego. O Direito do Trabalho, mais do que qualquer outro ramo do direito, sofre a influéncia das
mudancas e das transformacoes verificadas no campo politico, [...] mas também das modificagdes operadas no
ambiente social e na situacdo econdmica.” ROMITA, Arion Saydo. O principio da protecdo em xeque e outros
ensaios. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 56.

103 Adotando-se como referéncia o padrdo habitual de contrato de trabalho, imbuido de todas suas caracteristicas
e principios que dirigem a relagcdo empregaticia, ao longo do tempo, o ordenamento juridico brasileiro, assumiu
em normas esparsas algumas modalidades de flexibilizacdo do Direito Laboral, como: a subempreitada, em que
0 empreiteiro principal no desempenho da empreitada utiliza da subcontratacdo de terceiros, conduzindo,
fiscalizando e assalariando-as (art.455 da CLT); a terceirizagcdo da méo de obra, que é forma de contratacdo bem
disseminada no setor empresarial objetivando ao atendimento de atividades-meio, assim consideradas aquelas
que ndo se encaixam dentro da finalidade da empresa contratante. (ex.: Lei n® 7102/83); o trabalho temporério,
que é modalidade instituida pela Lei 6019/74, destinada a contratagdo temporaria de empregados visando o
atendimento das necessidades de outras empresas; o estagio, forma de relagdo atipica de trabalho criada pela Lei
n° 6494 de 07.12.1977, regulamentada pelo Decreto n® 87.497 de 18.08.1982, com 0 objetivo de promover a
complementacdo do ensino ao introduzir o estudante no meio ambiente do trabalho mediante acompanhamento
da instituicdo de ensino; o contrato por prazo determinado, regra (§ 2° do art. 443 da CLT) que admite a
contratagdo por tempo determinado desde que seja feita para atender necessidade ou servigo temporério da
empresa e contrato de experiéncia; a redugdo de salérios, mesmo sendo previsdo constitucional em seu art.7° a
protecdo contra a redutibilidade salarial, existe um espaco para a possibilidade de uma redugdo desde que
negociada coletivamente; a redugdo ou compensagdo de jornada de trabalho (Incisos XlII e XIV da CF),
condicionando a negociacdo coletiva a possibilidade de compensacdo de horas extras a serem abatidas com
folgas; a possibilidade de aumento da jornada maxima de turnos ininterruptos de revezamento também com a
participacdo sindical; a obrigatoriedade da participacdo dos sindicatos nas negociacfes coletivas prevista no
inciso VI do art.8° da C.F. também se insere dentro conceito permissivo da flexibilizacdo diante da possibilidade
de seu surgimento também por via negocial;
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Sao considerados, para efeito de encargo trabalhista acessério ao salario do
trabalhador, custeados pelo empregador, a contribuicdo de 8% sobre o salario mensal e a
indenizacdo de 40% sobre o saldo da conta do trabalhador na despedida sem justa causa. Estes
por sua vez, sdo apontados como fator de arrefecimento da competitividade externa da
economia, principalmente quando entendidos como um fator a mais a instigar a informalidade
das relacdes de trabalho, que consequentemente € determinante na contratura do montante

recolhido ao Fundo pelos empregadores.

A Lei n° 9.601, de 21/01/98, instituida com o objetivo de criar novos postos de
trabalho, regulamentou o contrato de trabalho por tempo determinado, estabelecendo para
esses contratos, entre outras medidas, o recolhimento patronal do FGTS de 2% (art. 2°, inciso
I1), com isen¢do da indenizacdo de 40%, ja que o contrato se encerra por expiracdo de prazo e
nao por dispensa imotivada, facultando-se ao empregador a efetivacdo de depositos bancarios

adicionais para os empregados.

O FGTS coopera significativamente no avango a flexibilizacdo do mercado de
trabalho, incentivando os contratos de curto prazo e a rotatividade da mé&o-de-obra,

104

especialmente nos segmentos de baixa renda™", exatamente por ter se tornado um facilitador

da demissdo do trabalhador a qualquer tempo.

Um elemento que abona a questdo de que o FGTS seja um colaborador no processo
de flexibilizacdo do mercado de trabalho assenta-se num dado considerado ponto relevante — a
restricdo a despedida no Brasil é de carater meramente monetario. De forma geral, o dever de
indenizar ndo produz o efeito esperado de impedi despedidas injustificadas, e sequer existe
preceito normativo que determine a reintegragdo do empregado ao trabalho, caso haja algum
conflito acerca da demissdo, salvo 0s casos de estabilidade provisoria, previstas no artigo 10,

inciso Il, alineas “a” e “b”, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias da

Constituicdo Federal/88, artigo 543, paragrafo 3° da CLT e artigo 118 da Lei n® 8.213/91.

Se por um lado sdo rigidos os custos sobre a folha de pagamento como: depdésitos do

FGTS e indenizacdo em casos de despedidas injustificadas, a oferta de salarios torna-se cada

104 Conforme item 6.1 deste estudo,Vera Licia Ferrante advertiu que a flexibilizacdo da mdo-de-obra foi um dos
escopos da criagdo do FGTS. A apreciacdo a cerca da rotatividade da mao-de-obra por Macedo e Chahad, op. cit.
pp. 21-50, sinaliza 0 FGTS como um dos fatores responsaveis pelos indices constatados no Brasil.
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vez mais flexivel em funcdo da rigidez destes custos'®®. E visivel, no atual mercado de

trabalho no Brasil, a crescente flexibilizacdo das despedidas e dos salarios.

E adversa a posicdo que ocupa 0 montante depositado na conta vinculada do
empregado. De um lado esses depositos sagram-se como um odnus na folha de pagamento,
sendo um dos responsaveis pela flexibilizacdo dos salarios e um difusor da informalidade nas
relagdes de trabalho. Do lado do empregado o FGTS mostra-se improficuo na qualidade de
peculio ou como amparo para o desempregado de baixa renda. A rotatividade muito elevada
nas faixas inferiores da piramide salarial faz com que a indenizagdo em geral seja inferior ao
montante recebido no seguro-desemprego. O acesso a indenizagGes consecutivas de pequena
abrangéncia é parte da elevada rotatividade da mdo-de-obra, elemento fundamental da
flexibilidade do mercado de trabalho brasileiro. Quanto ao empregado de salario elevado, essa
observacdo é pouco significativa, pois € presumivel que, esse, é detentor de mao-de-obra

qualificada, sendo provavel uma colocagdo em outra empresa.

O montante das contas vinculadas, ainda que de soma pouco significativa, é grande
incentivador do empregado a propor um acordo ao empregador, abrindo méo da indenizagdo

rescisoria para sacar o valor contido no Fundo.

6.6. Favorecimento do desemprego estrutural

O quadro de desemprego estrutural esta densamente ligado a situagdo econémica do
pais. O desemprego estrutural é ocasionado pelo desajustamento da estrutura econémica que
atua sem empregar inteiramente a forca de trabalho disponivel. Sua derivagdo, na maior parte,
é provocada pelo aniquilamento de ocupagfes tradicionais no meio rural, pela constante
deficiéncia na base educacional, pela crescente convergéncia de um mercado de trabalho cada

vez mais desregulado em meio a tantos outros fatores.

1% CAMARGO, J. M. A. G (Org.). Flexibilidade do Mercado de Trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacéo
Getullio Vargas, 1996, p. 19, considera a rigidez dos custos sobre a méo-de-obra um responsavel direto pela
reducdo dos salarios: “[...] quando negocia um contrato legal, o trabalhador esta negociando o salario nominal
acrescido dos salérios indiretos que receberéa. E por isso que os salarios de mercado refletem todos os custos de
mao-de-obra que revertem ao trabalhador, e ndo apenas seu salario nominal. Isso significa que a rigidez do custo
ndo-salarial da médo-de-obra ndo torna rigido o seu custo real total, uma vez que os salarios reais sejam
flexiveis”.
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Na argumentacdo de Pochman'®®, em periodos de prosperidade generalizada, com a
ampliacdo da renda, de abertura de novas fabricas e de aumento no consumo, o emprego tende
a alcancar niveis mais elevados, enquanto nas fases de desaceleracdo econdmica ha
geralmente o aumento da taxa de desemprego. Nesses casos, as empresas utilizam menos a
capacidade produtiva, enquanto o setor publico corta gastos e o crédito € reduzido. As
flutuacBes ciclicas no comportamento geral da economia tém sido muitas vezes contra-
arrestadas pelo manejo das politicas fiscais, monetarias e comerciais. Dessa forma, as
oscilaces mais amplas no nivel de atividade podem ser contidas ou minimizadas, com efeitos
diretos sobre o comportamento conjuntural do emprego,

A partir da década de 90 ativou-se no Brasil transformacéo de cunho neoliberal™”.

Seus efeitos trouxeram impacto significativo nas grandes cidades, principalmente as de
carater social, mais efetivamente nos processos de producéo e gestdo da forca de trabalho. O
declinio do emprego formal, a contracdo dos salarios e a precarizacdo das relagcdes de
trabalho, foram e ainda sdo os principais problemas que se acentuam nas regides

metropolitanas.

Das reformas neoliberais ressentem-se o fortalecimento do mercado de capitais, 0
arrefecimento da forga de trabalho no setor industrial provocado pela automacao da produgéo,
a terceirizacdo, a ampliagdo do desemprego estrutural, e o recorde de lucros dos bancos

privados.

A regulamentacdo do trabalho tem sido apreendida como um obstaculo ao
alargamento do capital, sendo necessario garantir produtividade sob baixos custos salariais.
Como implicagéo direta, os resultados consolidam-se por meio do aumento do trabalho
informal; aumento da carga horaria de trabalho; arrefecimento do rendimento médio do
trabalhador, determinado pelo desemprego e pela desregulamentacéo. Alteragcdes se seguiram,
favorecendo a “livre negociacdo”; contrato por tempo determinado, sem direito a indenizacdo
de 40% sobre o FGTS; jornada de trabalho semanal superior as quarenta e quatro horas
previstas na Constituicdo, sem pagamento das horas extras (banco de horas); “despedida

temporaria”, com interrupcao do contrato de trabalho por cinco meses.

Durante a década de 90, foram propostas muitas alteracbes por meio de portarias,

medidas provisorias, leis, emendas constitucionais. Essas alteraces foram responsaveis pela

1% POCHMANN, M.; OLIVEIRA, M. (Org.). Economia & Trabalho: textos basicos. Campinas: UNICAMP. IE,
1998, pp. 219-233.
7 POCHMANN, M.; OLIVEIRA, M. (Org.). Op. cit., pp. 219-233.
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precarizacdo do trabalho, enfraquecendo as condicdes e o contrato de trabalho, patrocinando
os interesses dos empregadores, deixando ao completo arbitrio patronal as despedidas,

removendo do Estado a responsabilidade para com as politicas publicas.

O FGTS, direito do trabalhador, ja precario, além de ndo oferecer dbice as demissdes
tem sido alvo de propostas que reduzem ainda mais a sua significancia. Nos contratos
temporarios, além da reducdo no recolhimento patronal de 8%, inexiste a indenizacdo de 40%
sobre 0 FGTS. Os recursos do Fundo tém sido empregados até mesmo para as privatizages

de empresas publicas.

A reforma trabalhista a ser desencadeada apds a reforma sindical propde acabar com
direitos como a indenizacdo de 40% do FGTS para as demissdes sem justa causa, 0 13°

salario, entre outros, que estdo definidos pela CLT e pela Constituicdo Federal.

Acreditou-se que a substituicdo progressiva do instituto da estabilidade no emprego
pelo sistema do FGTS geraria um aumento nos postos de trabalho no Brasil, pois 0 seu

proposito seria um meio de atrair capitais privados estrangeiros'®®.

O aniquilamento da estabilidade de forma definitiva ndo acarretou qualquer
ampliacdo nos postos de trabalho. Convém elucidar que nenhum estudo demonstrou que a
geracdo de postos de trabalho estava atrelada ao fim da estabilidade e, 0 que de fato passou a
ocorrer de maneira desmedida, foram as despedidas, tendo como conseqiiéncia o crescimento
do nivel de desemprego. O FGTS, é claro, ndo € o Unico responsavel por esse quadro. O
aumento do nivel de desemprego é um processo complexo, seqliela da politica econémica e

do mercado globalizado em franca expansédo em todo o mundo.

A arrecadacdo do FGTS ficou muito comprometida, j& que o instituto se mostrou
incompetente na promocado do nivel de emprego no pais. Na tentativa de cercar o problema, e
promover o0 aumento da arrecadagdo, o governou tornou a arrecadagdo do FGTS opcional para
os patroes de empregados domesticos. A adesdo a opcdo oferecida mostrou-se insignificante
diante das expectativas. Outra tentativa sem grandes reflexos entre os empregados foi a
utilizacdo dos valores depositados em suas contas vinculadas para comprar acées de empresas

estatais.

1% O Senador Roberto Campos foi um dos arquitetos do sistema do FGTS, e alegou em sua defesa que: "a
reducdo da importancia da estabilidade, dentro da legislacdo trabalhista nacional, esta sendo encarada como meio
de atrair capitais privados estrangeiros, que encontram, em nossa legislacdo trabalhista, freio aos seus desejos de
expansdo e inversdo” (Diario do Congresso, Secdo I, 14-4-76, p. 7360).
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Ainda na tentativa de promover a criacdo de novos postos de trabalho, foi instituido o
contrato por tempo determinado (Lei n.°9.601, de 21.01.1998, art. 2°, inciso Il ), no qual as
contribuicdes dos empregadores reduziu-se a 2%. Contudo, o nimero de contratos nessa
modalidade ndo é expressivo do ponto de vista da geracdo de empregos e € prematuro para
que se tenha uma nog¢do do que isso representou em termos de acréscimo no Fundo. E mais, o
encerramento do contrato de trabalho se d& por decurso de prazo e ndo por dispensa
injustificada, ndo tem o empregado outra remuneracdo que ndo seja o salario mensal, sem

direito a multa de 40%.

Em termos de geracdo de empregos, a substituicdo do regime da estabilidade,
prevista na CLT, pelo instituto do FGTS néo proporcionou vantagens ao empregado. A perda
da estabilidade pelo empregado promoveu dispensas sem restri¢do, a qualquer tempo. Mesmo
até depois da criacdo do seguro desemprego (Lei 7.998/90), a situacdo do desempregado
continuou dificil, pois como ndo havia abertura de novos postos de trabalho, ele permanecia

nessa situagdo, enquanto que o beneficio era limitado no tempo (Lei 8.900/94).

Por outro lado, o chamado desemprego estrutural, resultante da abertura econémica e
da modernizacao tecnoldgica, tende a manter alta a pressdo para o pagamento dos beneficios

do FGTS (saques), o que restringe ainda mais sua capacidade de investimento.

7. A DESPEDIDA ARBITRARIA NO BRASIL E A PROTECAO INTERNACIONAL
AO EMPREGO

Muito embora, durante a Assembléia Constituinte formada para a elaboragdo da
Constituicdo de 1988 tenham surgido propostas’® no sentido de se acolher uma estabilidade,
vinculada simplesmente a admissdo do trabalhador ou ainda uma tentativa de protecdo ao
trabalhador contra despedidas sem justa causa ou sem motivo justificado, o resultado ao qual

se chegou foi a supresséo da estabilidade.

A autonomia da vontade entre as partes do contrato de trabalho ndo é irrestrita,
porquanto existem regras basicas estabelecidas pela lei trabalhista que devem ser seguidas.

N&o obstante de se pensar que o mais salutar inclina-se para uma relacdo de trabalho

1% SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., pp. 67-70.



94

equilibrada entre empregado e empregador, é bem verdade que a préatica é outra, até porque

este Ultimo é quem detém os meios de producéo e o poder econémico.

No Brasil, a protecdo ao empregado contra despedidas arbitrarias e sem justa causa,
prevista no inciso |, do artigo 7° da Constituicdo Federal, att o momento ndo foi
regulamentada por lei complementar. No entanto, a doutrina j& distingue ambas as
modalidades de dispensa imotivada, apesar de se questionar se a dispensa sem justa causa ja
nao estaria englobada pela despedida arbitréaria.

Na definicdo de Maristela Basso'?, é considerada arbitraria a despedida que ocorre
pelo capricho do empregador e que ndo se fundamente em motivos econdmicos, financeiros,
técnicos da empresa ou disciplinares (falta grave do empregado). Esta definigao foi obtida por
afinidade ao artigo 165™' da CLT que versa sobre a vedacdo da despedida arbitraria do
representante dos empregados na Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes — CIPA™?,
Quanto a dispensa sem justa causa, esta deriva de motivos econdmicos, financeiros e técnicos
da empresa, mas fora das hipdteses classificadas pela lei como justa causa do empregado,

afastado o motivo disciplinar. Portanto, esta desamparada de fundamentacéo legal.

Consideram-se motivos econdmicos e financeiros aqueles relacionados a insolvéncia
da empresa. Motivos técnicos ou tecnoldgicos referem-se a atividade de producgdo que podem
ser ocasionadas, por exemplo, pela automatizacdo da empresa. E o motivo disciplinar €
conseqliéncia de falta grave cometida pelo empregado dentro das hipéteses taxativas previstas
no artigo 482 da CLT.

A despedida arbitraria consubstancia-se no desvio do poder de direcdo e organizacao
do empregador. Investido do direito de propriedade, o empregador detém o poder de mando
que se revela de forma disciplinar (aplicagdo de penalidades pela empresa ao empregado
insubordinado ou indisciplinado), organizacional (0 empregador organiza a atividade
econdmica empresarial) e de controle (a empresa fiscaliza as atividades profissionais do

empregado).

110 BASSO, Maristela. A Convencdo 158 da OIT e o direito constitucional brasileiro. Trabalho & doutrina:
processo e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, n. 1, 1996. p. 30.

1L Art. 165. Os titulares da representagdo dos empregados da CIPA (s) ndo poderéo sofrer despedida arbitraria,
entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.

112 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios & CLT, 4 ed. Sao Paulo: Atlas. 2001, p. 317.
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O empregador, apesar de deter o poder de direcdo, muitas vezes abusa desse direito e
sem qualquer razdo fundada na lei ou nos motivos técnicos, econémicos e disciplinares

dispensa o empregado.

A conseqliéncia direta € a perda do emprego que gera efeitos sobre a vida do
empregado e de sua familia como pobreza progressiva com perda do poder aquisitivo, dividas,
entre outros. RazBes como essas sdo suficientes para que a referida lei complementar venha
regulamentar o inciso I, do artigo 7° da Constituicdo Federal, efetivando a protecdo ao

emprego no Brasil.

Na visdo de Rogério Varella Gongalves hd “uma ligacdo inquebrantivel entre a
defesa do emprego e a protecdo em face dos efeitos nocivos da automatizagéo, especialmente

no que se refere ao desemprego estrutural” **3

. Isso porque com o avango da tecnologia e a
conseqliente substituicdo da mdo de obra por maquinas, afunila progressivamente o mercado
de trabalho, estimulando a exasperacdo da concorréncia e a sujeicdo do empregado a

condigdes precarias de trabalho, além de estar sempre seguido da inseguranca no emprego.

Neste momento, apenas existem protecdes ao emprego daqueles empregados que,
por lei, possuem estabilidade provisoria. Esta consiste no direito do empregado de permanecer
no emprego nas hipoteses previstas em lei, acordos ou convengdes coletivas. E protegio ao
emprego diante de uma situacdo especial, salvo cometimento de falta grave pelo

empregado™*,

As hipoteses de estabilidade provisdria previstas em lei s@o as seguintes: empregado
acidentado no trabalho (art. 118" da Lei n.° 8.213/91 — garantida, pelo prazo de 12 meses, a
manutencdo de seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-doenga
acidentario, independentemente de percepcdo de auxilio-acidente); dirigente da CIPA (art. 10,

I, letra a**® do ADCT - veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa desde o registro de

3 GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Direito Constitucional do Trabalho: aspectos controversos da
automatizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 118.

114 A dispensa do empregado provisoriamente estavel s6 se concretiza mediante a apuracéo da suposta falta grave
por meio de inquérito administrativo. Ao ser constatada, € o empregado dispensado por justa causa. Mas,
verificando-se a inexisténcia de falta grave cometida pelo empregado ap6s apuracdo em inquérito, € ele
reintegrado ao emprego ou, se isso for considerado desaconselhavel, ele sera indenizado com o dobro do que
seria pago com a extingdo do contrato de trabalho por tempo indeterminado, de acordo com o artigo 497 da CLT
(Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forca maior, a0 empregado estavel despedido é
garantida a indenizagdo por rescisdo do contrato por prazo indeterminado, paga em dobro). Além das hip6teses
limitativas previstas em lei, 0 empregado ndo mais possui estabilidade no emprego.

15 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze meses, a
manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa, ap6s a cessagdo do auxilio-doenca acidentario,
independentemente de percepcao de auxilio-acidente.

116 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da Constituicdo: 1l - fica
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candidatura até 1 (um) ano apés o final de seu mandato); gestante (art. 10, II, letra b™’ do
ADCT - da confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses ap6s o parto, prevendo o artigo 7°,
inciso XVIII da Constituicdo Federal licenca a gestante sem prejuizo do emprego e do saléario,
com duragao de 120 dias); dirigente ou representante sindical (art. 82, VII1**® da Constituicéo

Federal — do registro da candidatura até 1 (um) ano ap6s o término do mandato).

O instituto da estabilidade deteve, durante sua vigéncia, o sistema impeditivo da
dispensa injustificada. No entanto, esse sistema cedeu espaco ao sistema de coercéo
econbmica, atualmente vigente no pais, pois procura-se impedir o fim do contrato de trabalho

com o pagamento de indeniza¢do compensatdria promovido pelo FGTS.

Saliente-se que a indenizacdo é compensatéria pela perda do emprego e ndo se
debate a existéncia de leséo para o empregado, ou dolo ou culpa de qualquer uma das partes
da relacdo de emprego. A indenizacdo compensatoria deveria funcionar como garantia ao
emprego, posto que pretendesse coibir a dispensa injustificada. Verdadeiramente, a dispensa
injustificada ndo é tdo onerosa ao empregador e, destarte, o sistema da coergdo econdmica nao

tem a eficacia desejada.

Em diversos paises a lei garante estabilidade no emprego, apés a fluéncia de certo
prazo, apenas possibilitando a dispensa do empregado que cometer ato faltoso e também por
motivo de ordem técnica, econdmica ou financeira, ou seja, o principio da justificacdo, em

muitos paises, atualmente, é fundamento da terminacdo do contrato.

A nulidade da despedida arbitraria € a disposicdo contemporanea do direito
estrangeiro. O abrigo juridico a relacdo de emprego contra dispensa injustificada ganhou
magnitude no plano internacional com a Convengédo 158 (junho de 1982) da OIT. Adotada
durante a Conferéncia Internacional da OIT, teve como antecedentes a Recomendacdo 119 (de
1963), que seguiu proposicOes sobre a terminacdo da relacdo de trabalho. Durante essa
Conferéncia, também foi adotada a Recomendagdo 166, que trata do término da relacdo de

trabalho por iniciativa do empregador.

vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes
internas de prevencéo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano ap6s o final de seu mandato.
17 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da Constituicéo: Il — fica
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.

18 Art. 8°. E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte: VIII — é vedada a dispensa do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se
eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.
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A Convencao 158 remete ao abrigo da lei a protecdo contra a despedida arbitraria ou
socialmente justificada por iniciativa do empregador. Dispde para tanto, sobre o pagamento
de uma indenizacdo compensatéria, entre outros direitos, em combate a simples dispensa sem

justa causa.

A protecdo ao emprego consiste em uma medida de amparo ao empregado contra
despedida arbitraria e dispensa sem justa causa. O exame da matéria em seu art. 4° confirma
ser 0 objeto da Convengdo 158 o mesmo do inciso I, do artigo 7° da CF/88. No entanto, a
protecéo contra a dispensa injustificada de trabalhadores, recepcionada pela CF/88, conferiu a
necessidade de regulamentacdo por lei complementar a este artigo (ainda aguardando

regulamentacéo), o que dificulta a aplicabilidade do dispositivo.

O preceito fundamental da Convengdo aponta para que a despedida do empregado
baseie-se numa causa justificada, seja relacionada com sua competéncia ou comportamento,
seja para resguardar o adequado funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigco. A
ordem juridica brasileira ndo reconheceu o critério de justificacdo para dissolucdo contratual,
por ato unilateral do empregador, para a dispensa sem justa causa, conforme preceitua a
convencdo 158 da OIT, por ndo reconhecer a eficacia juridica plena do mencionado art. 7°,
inciso | da CF de 1988.

Por estar o principio da prote¢do do Direito do Trabalho acoplado ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana e da valorizagcdo do trabalho, pode ele ser
concebido como alicerce que legitima o disposto no art. 7°, inciso | da CF/88 e garanta a

aplicabilidade da convencgdo 158 da OIT no Brasil? N&do € o que de fato se verifica.

Vivenciando periodos em que os direitos e as garantias fundamentais do trabalhador
suportam ofensivas sombrias motivadas por interesses econdmicos do neoliberalismo, devem-
se evocar os principios, pois eles combatem pelo melhor aproveitamento e edificacdo do

direito do trabalho brasileiro no Estado Democratico de Direito.

A eficécia interna das normas contidas em tratados internacionais esta prevista no §
2° do artigo 5° da CF/88: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e principios por ela adotados, ou os tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte." Nesse sentido, é razoavel a evocacao de

Tratados e Convengdes dos quais o Brasil seja signatario.

O mercado global vem sendo invadido por mercados que procuram expor Seus

produtos e contratar forca de trabalho sem as barreiras legalisticas que seus proprios paises
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impSem. Buscam mercados facilitadores''®, s6 possiveis em paises onde a legislacdo nio
dificulte a obtencdo de suas metas. Esses desafios constituem obstaculo & efetivacdo dos
objetivos da OIT e cooperam para a producdo de normas internacionais do trabalho cada vez
mais flexiveis, na qual cada individuo desfruta um minimo de garantias e direitos e os
empreendedores de todas as nagdes levem vantagem.

Gabriela Neves Delgado'®°

concorda que “a globalizagdo do sistema destaca o
crescente dominio das empresas multinacionais, do sistema financeiro e do mercado de

capitais sobre o poder politico dos Estados”.

A ordem econdmica internacional em vigor inibe a efetivacdo da a¢cdo normativa da
OIT e colabora para uma desmantelagdo do sistema internacional de protecdes ao trabalho,

agravando os problemas sociais da maioria dos paises.

Observa-se que o processo de desregulamentacdo e flexibilizacdo do Direito do
Trabalho no panorama internacional consente as multinacionais dilatar o seu campo de
atuacdo, acendendo disparidade social. A nova ordem € a defesa de uma sociedade em que
cada individuo deve desfrutar um minimo de garantias e de direitos no campo social do
trabalho. A internacionalizacdo do mercado acarreta repetidamente contratacido laboral sob

condigdes precérias e menos resguardadas, carreando a reducéo do preco da forca de trabalho.

O atual “sistema de protecdo ao emprego”, o FGTS, convive hoje com o seguro-
desemprego, mas ndo ha qualquer exigéncia no Brasil de que a demissdo deva ter causa
justificada, nem possibilidade de recurso como acontece nas legislacdes de varios paises,
apreciadas no Capitulo Terceiro. Enquanto ndo for promulgada a lei complementar referida no
inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal, o empregado permanecerd desprotegido na
relacdo de emprego e continuard a mercé do abuso do poder de dire¢do do empregador,
facilitando ainda mais a insercdo de empresas estrangeiras, beneficiarias da fragilidade

legislativa nacional.

O grande desafio que se apresenta consiste exatamente em reestruturar o Direito do
Trabalho por meio do predominio dos Diretos Humanos no universo juslaboral. A saida para

0 progresso do trabalho e do emprego consubstancia-se na sua regulamentacéo e na edificacéo

19«0 Estado se internacionaliza, mediante processos de integracéo regional e celebracdo de tratados de livre
comércio. [...] As atividades produtivas se fragmentam e se espalham por varios paises e mesmo por continentes,
permitindo as empresas multinacionais distribuir seus investimentos pelos territorios onde a legislagdo lhes seja
mais favoravel.” ROMITA, Arion Sayao. O principio da protecdo em xeque e outros ensaios. Sdo Paulo: LTr,
2003. p. 211.

20 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 36.
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de um Estado voltado para o bem-estar e para a integracdo do individuo no mercado de

trabalho.

8. O FGTS E A CAIXA ECONOMICA FEDERAL

A administragdo dos recursos do FGTS, inicialmente, era realizada pelo Banco
Nacional da Habitacdo (BNH), criado pelo regime militar de 1964. Em 1989 uma nova lei
(Lei n° 7.839) introduziu mudancas expressivas no FGTS, relacionadas a gestdo e a
fiscalizacdo da arrecadacgdo, ao controle e aplicacdo dos recursos, bem como aos critérios de
saques e aos prazos de recolhimento, repasses e capitalizagéo.

Essa norma atribuiu a Caixa Econémica Federal (CEF) a administracdo do Fundo,
que, entre outras fungdes, tornou-se responsavel ndo apenas pela elaboragdo dos programas de
aplicacdo dos recursos, como também por submeté-los ao Conselho Curador do FGTS. Este
Conselho seria formado por representantes do governo, dos empregados e dos empregadores,

conforme disposto naquele diploma legal.

O novo diploma também modificou o prazo de pagamento dos depdsitos, além de
seguir o mesmo indice de reajuste utilizado para atualizacdo dos depésitos de poupanca,
tomando como base o saldo existente no primeiro dia util do més. O certificado atual do

FGTS, Lein°®8.3036/90, no seu artigo 49, situa a CEF como agente operadora do Fundo.

A CEF, como agente operadora do Fundo beneficia-se excessivamente dessa

condi¢do. Beneficios estes que vao além do que se deveria esperar ou permitir.

Nesse quadro de desajustes, existem situagdes que vao, insistentemente, “minando” a
possibilidade, se € que um dia existiu, de que a proposta do FGTS pudesse trazer vantagens

reais a classe trabalhadora. Em destaque cita-se:

A pouca utilizagdo dos recursos do Fundo em planos habitacionais e de

saneamento basico;

A obrigacdo de depositos bancarios, proporcionando o beneficios aos

banqueiros e o favorecimento do aumento do capital especulativo;
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A manipulagéo das reservas do Fundo pela Caixa Econdmica Federal, usando-
0 cada vez mais para favorecer o aumento da sua credibilidade e em defesa dos seus

interesses;

O rendimento insignificante dos depdsitos atinentes ao Fundo.

8.1 - A utilizacdo do FGTS em planos habitacionais e de saneamento basico.

E de conhecimento pudblico que o Brasil apresenta, em relagio ao cenario
internacional, uma posi¢do de extraordinaria desigualdade no que se refere ao direito a

moradia.

No Brasil, o reconhecimento desse direito deu-se mediante a Emenda Constitucional
26/2000, que modificou o art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, fazendo incluir a moradia

na categoria dos direitos sociais.

No entanto, a historia da politica habitacional no Brasil ndo demonstra momentos de
superacgdo deste desafio. Durante o governo de Getulio Vargas, os Institutos de Aposentadoria
e Pensdo (IAPs) determinava primazia dos empréstimos habitacionais para financiar as classes
de melhor renda. O que n&o foi diferente, anos depois, com o Banco Nacional de Habitagdo
(BNH), em que os recursos do FGTS destinados as camadas de baixa renda foram desviados

para o atendimento de grupos de renda média®?*.

Nesse periodo, nasce o Sistema Financeiro da Habitagdo (SFH), cujo legitimo escopo
era instituir mecanismos de financiamento a longo prazo para a industria da construcao civil e,
como subproduto, validar o regime militar junto aos extratos de rendas média e alta. E
irrefutavel a afirmacdo de que o SFH jamais foi idealizado com o objetivo de construir
habitacdo para pobres. Nessa perspectiva, 0 SFH comegou a assumir sua configuracéo

definitiva a partir de 1968, apds a instituicdo do FGTS e da Caderneta de Poupanca.

J& a partir de 1986, extinto o BNH, os recursos do Fundo nos governos seguintes,
suportaram um controle mais rigoroso em suas finangas, quando Estados e Municipios com

potencial de endividamento reduzido tiveram seu acesso aos empréstimos negado. Em 1998,

121 CARDOSO, A. L. Desigualdade Urbana e Politicas Habitacionais (Professor IPPUR/UFRJ — Observatério
IPPUR/UFRJ-FASE) — RJ, 2000. p.29.
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por pressdo do ajuste com o Fundo Monetario Internacional, o acesso ao FGTS sofreu
limitacbes. Em contrapartida, o governo federal langou o Programa de Arrendamento
Residencial, que atendeu apenas as classes com renda acima do limite consentido pelo
Programa, sendo, portanto, instrumento inadequado para o combate das desigualdades

habitacionais.

Os dados da Sintese de Indicadores Sociais — 2005, apresentados pelo FIBGE 2006,
comprovam a situacdo de desigualdade vivenciada pela populagcdo na area habitacional,
evidenciando um percentual superior a 80% de familias brasileiras com rendimento mensal
familiar per capita menor ou igual a trés salarios minimos. Nas RegiGes Norte e Nordeste esse
percentual é de quase 90% (Tabela 1). E ainda, 84% do déficit habitacional no Pais estdo

entre as familias situadas nessa faixa de rendimento.

Tabela 1
Familias, total e sua respectiva distribuicdo percentual, por classes de rendimento mensal
familiar per capita em salario minimo, segundo Grandes Regifes-2005
Grandes Total (1) Classes de Rendimento Mensal Familiar per capita
em Salario Minimo (%)

Regides Ate Mais  Mais Mais de Mais Total Mais Maisde

de de de de

Ya 1/4a 1/2a la2 2a3 Até3 3ab 5

Y 1
Norte 4.005.090 10,8 224 290 193 60 875 43 3,2
Nordeste 14536.519 185 249 274 138 38 884 30 2,9
Sudeste 24.772.268 35 111 249 266 108 769 88 8,3
Sul 8.701.118 35 99 240 302 124 800 94 79
Centro-Oeste  4.024.523 42 149 282 262 84 819 6,7 79
BRASIL 56.039.518 80 156 260 233 87 816 69 6,4

Fonte:FIBGE (2006)

Da retrospectiva da trajetoria da politica habitacional brasileira'®® a partir da
implantacdo do FGTS como fundo de fomento dos programas do governo federal, entre os
anos de 1964 e 1984, verificou-se a concessdo de aproximadamente de 4,5 milhdes de
financiamentos habitacionais, que por mais expressivo que pare¢a 0 montante, menos de 5%
das aplicacdes do SFH realizadas foram designadas as familias com renda de até trés salarios

minimos mensais.

12 CARDOSO, A. L. Desigualdade Urbana e Politicas Habitacionais (Professor IPPUR/UFRJ — Observatério
IPPUR/UFRJ-FASE) — RJ, 2000. p.29.
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Ja nos anos 90, a politica habitacional do governo Fernando Collor de Mello (1990-
1992) empenhou sobremaneira os recursos do FGTS, muito além de sua capacidade. O
Conselho Curador do Fundo néo teve outra alternativa a néo ser decidir pela interrupcao da
concessao de novos empréstimos, até que se refizesse o patriménio do fundo, o que perdurou

até o ano de 19952,

O FGTS como mecanismo — instituidos no pds-64, no bojo do processo de criagdo do
SFH - perpetuou como fonte de financiamento das politicas habitacionais implementadas

pelos sucessivos programas dos governos democraticos que se sucederam entre 1985 e 2002.

Todo retrospecto da aplicacdo de recursos do Fundo nos programas de habitacdo néo
é muito diferente do quadro atual, que tem apontado para o esgotamento em que se encontra

um dos objetos deflagradores deste instituto: a sua destinagéo social.

Os problemas de saneamento basico e habitacdo estdo se agravando no pais,
conforme atesta Raymundo Oliveira, presidente do Clube da Engenharia, em carta de sua

autoria ao Ministro do Planejamento, publicada no site da instituicao®*:

[...] Depois que a Caixa absorveu as funcOes do extinto BNH (Banco Nacional de
Habitacdo), o que se viu foi o crescimento da populacéo favelada, por falta de uma
politica habitacional, e 0 aumento da poluigdo de rios, lagoas e praias, provocada
pela auséncia de saneamento basico, €, no que tange ao suprimento de agua potavel,
constatamos que ndo sdo mais realizadas, na dimensdo necesséaria, obras de aducédo,
tratamento e distribuicdo de dgua potével.

A mesma carta segue atestando, desta vez por meio dos nimeros, a incapacidade ou
ma vontade da Caixa até mesmo de gerir 0s recursos do FGTS na habitagdo e no saneamento
basico'?:;

[...] depois que o FGTS passou a ser administrado pela Caixa, 0s recursos para
habitacdo e saneamento tornaram-se escassos. No primeiro semestre deste ano, dos
R$ 5 bilhdes, destinados pelo Conselho Curador do FGTS para financiar a
habitagdo, a Caixa aplicou apenas R$ 1,4 bilhdo. [...] As reservas do FGTS j&
somam mais de R$ 100 bilhdes. Este montante é mais do que suficiente para
justificar a necessidade da criacdo de um agente de fomento para as areas de
Habitacdo e Saneamento, que tenha como foco a aplicacdo destes recursos.

122 ZAMBONI, R. A. Financiamento, gasto e producdo de moradias (1990/2002). Relatério de Pesquisa.
Campinas: IE-Unicamp, 2004. p.12.

124 0 jornal A Nova Democracia, 22 de dezembro de 2004 — Depreciacéo da Forca de Trabalho: FGTS para o
capital financeiro. Disponivel em: < http://www.anovademocracia.com.br/2214.htm> Acesso em: 15 nov. 2005.

150 jornal A Nova Democracia, 22 de dezembro de 2004 — Depreciacéo da Forca de Trabalho: FGTS para o
capital financeiro. Disponivel em: < http://www.anovademocracia.com.br/2214.htm> Acesso em: 15 nov. 2005.
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Acrescente-se a isso 0 fato de que o déficit habitacional do pais é superior a 7
milhdes de moradias, ou seja, mais de 12 milhdes de pessoas ou 12% da populagdo. Outro
dado importante noticiado é que, segundo a Pesquisa Nacional por Amostragem (PNAD) do
IBGE'®, 10% dos domicilios da populagdo urbana, cerca de 3,9 milhdes deles (25% dos
domicilios no total), ndo possuem atendimento pela rede de abastecimento de &gua, e 46% dos
domicilios urbanos, cerca de 18,1 milhdes, ndo possuem acesso ao sistema de coleta de
esgoto, sendo que da parcela atendida, apenas 3,4% do esgoto sanitario coletado recebe

tratamento apropriado.

Ao mesmo tempo, dados do prdprio governo, confirmados por estatisticas de
organismos internacionais, calculam que a cada real aplicado em saneamento economiza-se
dois reais e cinqlienta centavos em tratamento de salde. De acordo com estudo do IPEA
(Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas), 65% das internagdes hospitalares de criangas
decorrem de doencas hidricas, ou seja, por deficiéncia ou falta de servicos de agua e

esgotamento sanitario, com enormes custos de salde publica.

Confirmando a situagdo cattica descrita, hd divulgacdo que o “Saneamento basico do
Brasil ¢ um dos piores da América Latina, mostra pesquisa — 16/06/2005*2", “[...] E das

piores situagdes do continente e da regido”*%.

Conforme relatério da avaliacdo de
cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM) pelos paises da América
Latina e Caribe, o Brasil foi 0 Unico pais onde houve diminuicdo ao acesso de saneamento

basico na parcela da populacgao rural, onde em 1990 era de 37%, caiu para 25% em 2002.

Em 16 de janeiro de 2007, a Caixa Econdmica Federal**® anunciou que “fechou o
ano de 2006 com R$ 18,1 bilhdes aplicados em desenvolvimento urbano, sendo R$ 13,8
bilhGes em habitacdo e R$ 4,2 bilhdes em saneamento e infra-estrutura. Na area habitacional o
montante atendeu 600.399 familias, das quais 73% tém renda mensal bruta de até cinco

salarios minimos — faixa na qual se concentram 92% do déficit habitacional (7,9 milhGes)”.

Na contramdo do que a CEF anuncia, a Associacdo Brasileira dos Mutuarios da
Habitagdo (ABMH)™°, em 27 de dezembro de 2006, anunciou: “IBEDEC afirma que déficit

1% Matéria publicada no site Saneamento Basico. Disponivel em: < http://www.saneamentobasico.com.br/>
Acesso em: 25 jan. 2007.

2"Ministério da Satde. DST-AIDS. Disponivel em: < www.sistemas.aids.gov.br> Acesso em: 25 jan. 2007.

128 Afirmagdo feita pelo coordenador das NacSes Unidas no Brasil ao se referir ao cumprimento dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio pelos paises da América Latina e do Caribe, publicada no site do Ministério da
Salde. DST-AIDS. Disponivel em: < http://www.sistemas.aids.gov.br> Acesso em: 25 jan. 2007.

129 Caixa Econdmica Federal. Disponivel em: < http:/ www.caixa.gov.br > Acesso em: 25 jan. 2007.

130 Matéria publicada em 27 de dezembro de 2006 pela ABMH: Associacdo Brasileira dos Mutuarios. Disponivel
em: < http://www.abmh.org.br/informativos.asp?v_id_informativo=190> Acesso em: 25 jan. 2007.
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habitacional aumenta por erro no foco do governo para o setor”. Segundo a matéria, Dr.
Rodrigo Daniel dos Santos, consultor juridico do IBEDEC (Instituto Brasileiro de Estudo e
Defesa das Relagdes de Consumo) e integrante da ABMH, comenta que por erro do governo

no foco de investimentos o déficit na habitacdo s6 tem aumentado™".

Ocorre que 86% do déficit habitacional esta centrado em familias com renda inferior
a 3 salarios minimos, e apenas 14% desse déficit esta localizado em familias com
renda acima desta. Tudo indica que os recursos governamentais sao direcionados em
magnitude oposta para a populacdo. Segue comentando que “mais de 85% dos
recursos para empréstimos e investimentos em habitacdo sdo investidos em imoveis
para a classe média e alta e apenas 15% sdo destinados a populacgdo de baixa renda,
que é quem deveria receber 85% desses recursos.

Os relatos comprovam que o FGTS acende polémica, desde os objetivos da sua
concepcao até a forma como estd articulado no programa habitacional e as repercussdes

negativas que teria sobre o mercado de trabalho.

De acordo com o exposto anteriormente, um dos objetivos deste programa foi
extinguir a estabilidade no emprego. Ele ndo foi substituto da estabilidade no emprego e sua
vinculagdo com o programa habitacional o fez responsavel por parte do insucesso deste
beneficio para a populacdo de baixa renda. Também foi um deflagrador de elevadas taxas de

rotatividade da mao-de-obra.

Verdadeiramente pode-se dizer que, o FGTS propiciou ao governo federal a
arrecadacéo de enormes somas em dinheiro. No entanto, de sua destinacéo social com fins de
aplicacdo na construcdo de moradias, ndo ha constataces de que tenha beneficiado parcelas
da populacéo de baixa renda. Ao contrario, grande parte de sua destinacao foi para privilegiar
a classe média e alta. O destaque da destinacdo social ineficiente dos recursos do Fundo €
revelado pelo crescimento do déficit habitacional entre a populagdo com renda inferior a 3
salarios minimos.

Assim, a Lei Federal n° 5.107/66, que implantou o FGTS, teve por objetivo dar
nova orientacdo no disciplinamento das relagGes do trabalho, mas os seus efeitos no plano

habitacional prestigiaram construcGes de edificios de apartamentos para a classe média e

131 Segundo Rodrigo Daniel, “é necessério que o governo inverta a equacéo dos seus investimentos, como nunca
fora feito nestes quase 40 anos de Sistema Financeiro da Habitacdo, repensando as politicas habitacionais e os
programas destinados a conter o déficit habitacional no pais. Se a populagdo crescer conforme as projecdes do
IBGE, em 2050 seremos 259 milhdes de habitantes, com um déficit habitacional superior a 30 milhdes de
unidades”. ABMH: Associagdo Brasileira dos Mutuérios. Disponivel em: <
http://www.abmh.org.br/informativos.asp?v_id_informativo=190 > Acesso em: 25 jan. 2007.
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moradias para pessoas bem situadas financeiramente, que se aproveitaram dos empréstimos
da érea.

Constata-se facilmente que foram usados critérios discriminatérios nos
empréstimos para construgdo ou compra da casa propria, com prejuizos para 0os empregados
sem qualificacdo profissional e os trabalhadores de baixos salarios, que permaneceram e

permanecem até nossos dias, com serias dificuldades para adquirir a sua moradia propria.

8.2 - A manipulacéo das reservas do Fundo pela Caixa Econémica Federal, na defesa

dos seus interesses.

A Caixa estd cada vez mais priorizando as suas atividades comerciais, pautando-se

na geragdo de lucros em detrimento de sua funcéo original que é a de atender a populagéo.

O foco da Caixa Econdmica Federal tem sido o de ganhar competitividade como
banco comercial, com interesse voltado em ampliar o nimero de correntistas, liderando nas
captacdes da caderneta de poupanca do pais, na administragdo de fundos de investimento e na

ampliacdo de sua rede de agéncias para, novamente, servir aos grandes empreiteiros.

O dinheiro do Fundo é emprestado por um custo muito baixo as grandes
empreiteiras, especuladoras do mercado imobiliario e de outros ramos, para onde sempre

retornam capitais a pretexto de novos empréstimos.

No momento do saque das contas pelos trabalhadores despedidos, a Caixa procura
convencer o trabalhador a deixar esse saldo em uma conta poupanca na prépria instituicdo. E
mais, caso o trabalhador aceite a proposta, ndo precisa passar pela longa espera na fila de
saques. Esta é s6 mais uma realidade de um dos quadros onde quem “da as cartas do jogo”

tem o poder de ditar também as regras, e as alternativas de reversdo sdo poucas.
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8.3 - A rentabilidade dos depdsitos do FGTS

Como se j& ndo bastasse o FGTS ter contribuido para o aumento do desemprego,
tampouco ter sido utilizado em habitacéo e saneamento basico, ainda possui um rendimento

insignificante.

O FGTS é formado por depdsitos mensais, efetuados pelas empresas em contas
individuais, em nome de cada um de seus empregados, no valor equivalente a 8% das
remuneracbes. No caso de contrato temporario de trabalho com prazo determinado, o
percentual € de 2%. Esses depdsitos sdo remunerados com juros: de 3% a 6% ao ano, para
quem optou pelo FGTS até setembro de 1971 e 3% ao ano para as contas abertas a partir dai.
Um rendimento tdo risivel que a poupanca, investimento sindbnimo de baixa remuneracao,

garante rendimento mensal maior, sendo cerca de 0,5% + TR.

Como é de conhecimento, o valor depositado no Fundo nunca foi atualizado
corretamente, sendo que empregadores e empregados ndo tém condigdes de fiscalizar a

aplicacdo, tanto da corre¢cdo monetaria, quanto dos juros.

E de se observar que o FGTS é um Fundo privado com fungo publica. Ele pertence
ao trabalhador, mas tem como norte, estabelecido em lei, o financiamento da habitacdo, infra-
estrutura e saneamento urbano. Ao trabalhador, verdadeiro proprietario da conta do Fundo sdo
oferecidas corre¢des incapazes de alcancar os verdadeiros indices da inflagdo, enquanto a
Caixa manipula essas reservas, oferecendo-as como empréstimos sob juros que ela, a Caixa,

verdadeiramente aproveita.

9. OS NOVOS RUMOS DO FGTS

O FGTS, instituido com o propdsito de financiar saneamento bésico e habitacéo,
além de ser uma pretensa figura de amparo ao trabalhador injustamente despedido, €,
portanto, uma conjugacdo de patrimonios individuais dos trabalhadores, sujeito a
capitalizacdo para aplicagbes em programas habitacionais. Porém, estd longe de ser a

""conquista social" que prometeram.
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De seus efeitos contraproducentes, o que seus idealizadores ndo previram na época é
que a sua utilizacdo acabaria distorcendo sua finalidade. Uma delas, e a mais comum,
encontra-se como sendo o recurso do qual se vale o empregado para se livrar de uma

dificuldade financeira, forcando a sua despedida com o propdsito de levantar o Fundo.

Uma das implicaces dessa rotatividade, promovida pelo préprio empregador,
manifesta-se na auséncia de treinamento de pessoal promovido pela maioria das empresas
brasileiras, diversamente do que ocorre nas empresas do resto do mundo. Um namero
expressivo de empregados aspira a despedida, atraidos por certa quantia atingida no Fundo.
Nesse caso, sdo procedentes as razdes que levaram a reducdo do nimero de empresas que
investem em treinamento de seus empregados a partir do FGTS. O investimento acaba indo

diretamente para a concorréncia.

Razbes como estas sdo suficientes para garantir a completa precarizagdo da
qualificacdo da méo-de-obra dos empregados, o que dificulta, sobremaneira, a conquista de
novos postos de trabalho em caso de desemprego. Por essas e outras razdes, o Brasil tem um
dos maiores indices de rotatividade de mao-de-obra, e, conseqlientemente, um dos menores

indices de produtividade pessoal.

Diante de tantos efeitos negativos, poucas sdo as perspectivas de medidas que

possam soluciona-los, ou mesmo ameniza-los.

O patriménio constituido com o FGTS é depositado em conta de um fundo
condominial em nome de cada empregado. Ele é, nessa perspectiva, um fundo privado,
pertencente, em regime de condominio, a todos os trabalhadores formalmente contratados, e,

embora, seja de carater individualizado, ndo é disponibilizado para o trabalhador.

Legalmente, desde a sua instituicdo, o0 Governo se intitulou gestor do Fundo, sendo
responsavel pela restituicdo de possiveis danos causados pela administragdo. A situagdo é um

tanto adversa, considerando ser ele um fundo privado, de propriedade dos trabalhadores.

Ao longo de suas quatro décadas, segundo estudos realizados pelo IPEA, o valor do
patrimoénio dos trabalhadores em dep6sito no Fundo suportou perdas reais se comparado com
o indice de inflagdo medida pelo indice Geral de Precos — Disponibilidade Interna (IGP-DI).
A maior delas foi evidenciada durantes os anos de 1989 e 1990, conforme discorrido no Item
6.2 deste estudo.

N&do ha duvidas de que o Fundo desde a sua implantacdo é um patrimdnio do

trabalhador, portanto é de propriedade privada. Mesmo tendo este atributo peculiar, 0



108

Governo, sob o0 pretexto de usar 0s seus recursos para financiar habitacdo popular,
saneamento e infra-estrutura, acaba sempre impondo a sua tutela sobre o patriménio do

trabalhador, gerindo recursos que séo por natureza condominial.

Todos os pontos permeados até aqui indicam o carater imperfeito, relativo a
constituicdo e ao uso dos recursos do Fundo. Por motivos evidentes hd que se aceder a idéia

de que o instituto apreciado carece de transformacdes substanciais.

Algum tempo apds a sua implantagdo, antes mesmo que viesse a se sobrepor ao
instituto da estabilidade, propostas surgiram e, ainda surgem acerca de modificacdes na
estrutura do FGTS.

Uma delas inclinava-se diante da tese de coexisténcia entre o FGTS e o instituto da
estabilidade prevista na CLT**2. A opinido seria de resguardar aquilo que cada um desses
institutos possuisse de valoroso: a seguranca do emprego no caso da estabilidade e a formacao

de um patriménio pelo tempo de servi¢o no caso do FGTS.

Desta forma seria eliminado do direito patronal o carater arbitrario de despedir seus
empregados, vinculando-o a objetivos de interesse social, tais como a seguranca do
empregado no vinculo empregaticio. Nao seria necessario, tal como ocorreu no inicio, a op¢do
por um dos regimes. De fato, 0 FGTS conservar-se-ia como sistema de crédito do trabalhador,
pois Ihe seria assegurado um outro tipo de escolha entre o recebimento de indenizacdo legal
ou cumprimento do contrato de trabalho pelo empregador. Essa nova sistematica se daria
porque o empregado, depois de decorrido determinado tempo de servigo, unicamente poderia
ser despedido por iniciativa da empresa no caso de falta grave ou motivo socialmente

justificavel.

Acarretaria a um sistema de composicao hibrida - a estabilidade no emprego e o
FGTS - que resguardaria a seguranga no emprego, permitiria a formagéo de um patriménio do
trabalhador ao mesmo tempo em que forneceria a empresa uma fonte de indenizagdes, em

moldes que ndo cerceiem o desenvolvimento da empresa.

A idéia é pouco consistente, mas tem aspectos consideraveis, como o fato de o
empregado s6 poder ser demitido por iniciativa da empresa no caso de falta grave ou motivo
socialmente justificavel. Este aspecto muito semelha aos sistemas de garantia de emprego de

paises como Alemanha, Inglaterra e Suica.

32 MACEDO, Roberto Bréas Matos; CHAHAD, José Paulo Z. Op. cit., pp. 120 a 123.
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Partidario de proposta semelhante, Eduardo Gabriel Saad acredita na composicao da
Lei do FGTS com o instituto da estabilidade de modo diverso daquele seguido pela CLT:
vencido o periodo de prova, tornar-se-ia estavel o empregado e sua dispensa sé se admitiria

nos casos de falta grave, ou por motivo de ordem técnica ou econdmica.

O autor considera que o contorno de tal espécie de garantia de emprego é mais aberto
a realidade social e econdmica brasileira, proporcionando ao empregado 0 maximo de
protecdo, e como conseqiiéncia imediata “arrancaria o Fundo de Garantia da cronica
situacdo de crise em que vive h& alguns anos, pois a rotatividade da mao-de-obra cairia
consideravelmente e, em razdo desse fato, os depdsitos da conta vinculada so teriam de

crescer”'®,

Com o proposito de aproximar o Instituto do FGTS da realidade do emprego no pais,
em novembro de 2000, a Social Democracia Sindical (SDS) apresentou um a proposta de
mudangas estruturais no mecanismo do FGTS, com a criagdo de um novo Fundo de Garantia

do Tempo de Servico com os seguintes termos*3*:

a) ser o FGTS efetivamente de carater condominial;
b) ser o FGTS inteiramente privado;
c) ser o FGTS gerido exclusivamente pelos trabalhadores;

d) ser o FGTS liberto da tutela estatal, o que significa também que o tesouro nao tera

mais responsabilidades financeiras para cobertura de eventuais déficits do Fundo.

A proposta de criagdo de um novo FGTS formulada pelo pela SDS antevé a
promocdo de um peculio para o empregado em caso de despedida, com as seguintes

caracteristicas:

“l - Limitacdo do valor do principal da conta individual compulséria, em 12 vezes o

salario mensal atual;

133 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 35.

3% Documento entregue ao presidente da Repiblica, Fernando Henrique Cardoso, e ao Ministro do Trabalho,
Francisco Dornelles pelo presidente da SDS: Enilson Sim8es de Moura (Alemao) em Brasilia, em 27 de
novembro de 2000. Disponivel em: <http://www.sds.org.br/sdsnews/fgts/prop_jan2001_fgts.htm>. Acesso em
13 fev. 2007.
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Il - Capitalizagdo com rendimento minimo equivalente ao das cadernetas de

poupanca;

I11 - Esse novo Fundo seria gerido exclusivamente pelos trabalhadores, com

obrigatoriedade de contratacdo de auditoria independente.

IV - A administragdo do patriménio do Fundo deverd ser contratada mediante
licitacdo publica de &mbito nacional, com a formagdo de sub-contas com regras béasicas

uniformes, mas gestao diferenciada;

V - Possibilidade de cada trabalhador optar pela administradora dos seus recursos,

nas sub-contas definidas;

VI - A administracdo das contas seria igualmente contratada mediante licitacdo, ndo

sendo remunerada a duplicidade de contas de um mesmo trabalhador.

VIl - O FGTS atual permaneceria como um Fundo em extingdo, estabelecendo-se

mecanismos de transigao:

VIII - A arrecadacdo dos empregados antigos continuaria indo para o FGTS atual

para cobrir os saques;
IX - A contribui¢do dos novos empregados passaria para o novo Fundo;
X - A parte boa dos ativos seria transferida para o novo Fundo;

X1 - O Tesouro Nacional ficaria com a responsabilidade pela liquida¢do do FGTS,

mas ndo assumiria nenhuma responsabilidade financeira com o novo Fundo™.

De acordo com a proposta, 0s objetivos imediatos desse novo Fundo balizariam em

torno dos seguimentos descritos:

N&o admitir a mistura da constituicdo do pectlio com o financiamento social
Garantia de um seguro-desemprego minimo

Redestina¢do da multa sobre 0o FGTS

Reducéo progressiva da contribuicdo

Estimulo a estabilidade
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Compensar a desvantagem dos trabalhadores de mais idade

Mudanga do seguro-desemprego para seguro-desocupacao

O Governo Federal, com a implantagdo do Fundo quis a um s6 tempo “amparar o
trabalhador despedido” e aprovisionar recursos para atender a sua politica social. Quando a
proposta em questdo coloca como um de seus escopos ndo admitir a mistura da constituicdo
do peculio com o financiamento social, ou seja, ndo permitir que se componham objetivos de
amparo da remuneragdo dos trabalhadores com objetivos de financiamento de programas
sociais do governo. A justificativa é de que essa composicao transfira ao trabalhador o peso

de subsidiar os programas sociais. E de se esperar que o facam aqueles mais abastados e ndo

0s assalariados.

Reafirma a proposta que o foco tangenciado pelo novo Fundo é, acima de tudo,
proporcionar ao trabalhador empregado, que ele tenha uma fonte de renda, congruente a um

ano do ultimo salério, em caso de despedida, depois de cerca de 10 anos de trabalho.

Caso a despedida ocorra em um lapso de tempo inferior a 10 anos, essa fonte de
recursos seréa proporcionalmente menor. Nesse caso, a estrutura deve estar agregada ao seguro
desemprego (garantia de um seguro-desemprego minimo) de forma que a renda seja pelo

menos equivalente a um salario-minimo, durante 6 (seis) meses, no minimo.

Em relacdo a indenizacdo resciséria de 40% sobre o valor do Fundo, como
mecanismo de desestimulo a despedida sem justa causa, estima a proposta, que esta seria
conservada, sendo possivel que o percentual passe a ser objeto de negociacao coletiva. Porém,
os valores ndo seriam repassados aos empregados (redestinacio da multa sobre o FGTS), mas
para 0 proprio Fundo, com o propdésito de cobrir o seguro-desemprego, na forma proposta

acima.

Ainda com o propésito de modificar o destinatario da multa resciséria, o seu valor
necessitaria de uma reavaliagéo, passando a ser maior para as despedidas de empregados com

pouco tempo no emprego, e decrescendo, para ser menor para os casos de maior tempo.

Também a taxa das contribuicdes devidas pelos empregadores poderd ser
progressivamente diminuida (redugdo progressiva da contribuicdo), passando dos atuais 8%

nos primeiros 120 meses (10 anos) para taxas menores, tudo mediante negociagéo coletiva.
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A proposta prevé ainda que a contribuicdo empresarial compulséria depositada nas
contas individuais do novo FGTS permaneca em 8% durante 0s 120 primeiros meses de
inscricio do empregado no Fundo (consecutivos ou interrompidos). No entanto, essas
contribuigdes poderdo ser interrompidas, a partir do momento em que o saldo na conta
vinculada do trabalhador atinja o equivalente a 12 vezes o seu salario mensal, conservando-se
depositado no Fundo. Apés esse prazo a continuidade ou ndo do deposito serd uma escolha,

sempre segundo negociagdes coletivas.

Caso o trabalhador j& tenha em sua conta vinculada o montante que equivalha aos 12
meses de seu salario mensal, poderia ser negociada a sua suspensdo, direcionando a
contribuicdo compulséria de 8% a uma conta de poupanca privada, capaz de proporcionar
melhores percentuais de remuneragdo ou entdo, que seja repassada diretamente ao empregado,

majorando a sua remuneragéo.

Em caso de despedida sem justa causa, o trabalhador poderia sacar os recursos do
Fundo, sendo que a contagem do prazo se reiniciaria. Selhe-ia facultada a opcéo de conservar

0s recursos no FGTS, a fim de manter o peculio.

Uma das metas a ser atingida com tais mudancas seria a de que a partir dai a
estrutura funcionasse como um incentivador da estabilidade do trabalhador na empresa
(estimulo a estabilidade). Acredita-se que o empregador teria interesse em conservar 0
empregado por mais tempo, uma vez que Seu custo adicional se amortizaria ao longo do

tempo.

Poderia também repassar a0 empregado o ganho da reducdo, propiciando um
aumento salarial liquido. Sindicatos poderdo se mobilizar para que isso ocorra, sempre por

negociacgdo e ndo por imposicéo legal.

Visto sob outro angulo, a proposta ambiciona atingir objetivos mais ousados. Toda a
estrutura tenderia beneficiar a contratacdo de trabalhadores com mais tempo (compensar a
desvantagem dos trabalhadores de mais idade), instituindo um equilibrio para os
trabalhadores com mais de 40 anos de idade, sendo esta uma parcela de trabalhadores

discriminada pelo mercado.

Cada empregado teria depositado em sua conta um percentual de contribuigédo
individual e pessoal, de tal forma que muitos deles, mesmo quando despedidos por justa
causa, poderiam ter o interesse em conservar a sua conta no Fundo, pois seria um diferencial

de competitividade no mercado de trabalho.
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As modificagdes na estrutura atual do FGTS necessita ser complementada pela
alteracdo do atual seguro-desemprego em seguro-desocupacdo (mudanga do seguro-

desemprego para seguro-desocupacao).

O objetivo seria de que o FGTS necessitaria agregar o atendimento ao seguro-
desemprego, pela destinacdo da multa rescisoria para o proprio Fundo, de maneira a afiancar
valores minimos a todos os demitidos, independentemente do seu tempo de emprego. Ou
melhor, o que de fato se objetiva é a transformacdo de um direito individual em direito

coletivo.

O atual seguro-desemprego deveria entéo ser transformado em seguro-desocupagéo,
acolhendo também o mercado informal, como peculio outorgado a todos os desempregados,
durante o periodo que participarem de programas de qualificacdo. Para isso deveriam ser
equacionados 0s recursos complementares ao ja proposto. O propdsito seria 0 de assegurar
uma forma de bolsa para que o trabalhador desocupado tenha uma renda minima, enquanto se

qualifica.

N&o é dificil de se constatar que sdo conflitantes as normas que comp&em o direito
do trabalho e a realidade econ6mica e politica brasileira. Por um lado, as normas existentes
ndo possibilitam que empregados e empregadores debatam livremente seus problemas. As
partes estdo emparelhadas a regras que equiparam, sob diversos aspectos, as empresas
pequenas, médias e grandes. O fato de que umas se situam num patamar de desenvolvimento
superior as outras, ou de que algumas atravessam periodos de dificuldades financeiras, ou
mesmo as de tecnologia inferior em relagdo ao mercado, ndo encontram contemplagéo legal e
eficiente que trate a questdo com equidade. N&o bastasse, paralelamente a essa situacdo,

encontra-se a estrutura sindical severamente inconciliavel com o regime democrético.

As palavras de Saad traduzem as aspiragdes atuais sobre o tema***:

Diante desse panorama, ninguém discute que urge modificar, substancialmente,
todo o nosso Direito do Trabalho a fim de que deixe de ser um obstaculo a completa
democratizacdo do pais. Destarte, 0 FGTS também precisaria passar por profunda
mudanca para dissipar a angustia do trabalhador diante da permanente ameaca de
uma deciséo arbitral e unilateral do seu contrato de trabalho.

135 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 59.
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A Lein®5.107/66 ao ser idealizada, e posteriormente implantada durante a década de

60, acenava com maiores possibilidades de beneficios do que desvantagens ao trabalhador.

Ha 40 anos, era admissivel que o Estado mantivesse um nivel elevado de
intervencdes nas relacdes de trabalho, quando o pais suportava o0s males do

136

subdesenvolvimento™” e a classe trabalhadora estava a mercé da classe patronal dominante.

Passadas mais de quatro décadas de vigéncia da CLT, as relagdes entre empregados e
empregadores ndo sdo mais como antes. Diante de tantas e profundas modificacOes, a lei

encontra-se incapacitada de suporta-las e alcanga-las plenamente.

Em presenca de uma realidade social e econdmica sem qualquer analogia com a
década de 60 no que se refere as relagbes de trabalho e ao FGTS, acredita-se que as classes
dos empregados e dos empregadores aguardam inovacfes que procurem resolver problemas
resultantes das distorcbes da propria lei.

Por mais que a realidade das relacdes de trabalho do Brasil ndo se iguale as de

187 certa similaridade em

outros, percebemos nesses paises (Franca, Itdlia, Espanha, etc.)
estagio econdmico analogo ao nosso. Esses paises oferecem maior abertura na legislacdo para
que empregados, diretamente ou por meio de sindicatos, decidam com o dialogo direto com
os empregadores, problemas que, no Brasil, ainda sdo objeto de normas juridicas cogentes ou
restritivas, desprovidas de elasticidade e que estdo em constante atrito com a realidade social e

econdmica que ndo cessa de contrair novos contornos.

Se as propostas de modificacdo da Lei do Fundo, tal como a apresentada pela SDS
resolvessem suas distor¢des e imperfeices, ndo é objeto deste estudo proferir tal julgamento,
mas tdo somente reafirmar a posi¢do inicial de que € urgente e necessario que se reveja e se
procure alternativas que déem novos rumos ao Fundo de Garantia, sempre procurando atender

ao melhor interesse da coletividade trabalhadora deste pais.

136 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., p. 60.
3 SAAD, Eduardo Gabriel. Op. cit., pp. 60-61.
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10. CONCLUSAO

Tao logo examinada a trajetoria da implantacdo a contemporaneidade do Fundo de
Garantia, seu propdsito primario como mecanismo de prote¢do social, é, portanto, uma
conjugacdo de patrimonios individuais dos trabalhadores sujeitos a capitalizacdo para

aplicagcdes em programas habitacionais, chega-se a um ponto refutavel.

Considerando que, a principio, a modificacdo da legislacdo trabalhista no passado
Soou como resposta as exigéncias de internacionalizagdo da economia brasileira, apesar de
ndo ter sido esse o0 sentido dos discursos governamentais, o0 FGTS situou-se como a “gema”

dessas transformacgoes.

As mudancas anunciavam a expectativa de bons efeitos. Entre os efeitos defendidos
na exposicdo de motivos do anteprojeto estava a possibilidade que o FGTS oferecia de
organizar um mecanismo interno de poupanca, o que é fato. Outra expectativa era de que
contribuiria substancialmente para a formacéo de empregos, elevando-se a demanda de mao-
de-obra e proporcionando o aumento da legitima estabilidade dos empregados. Estimularia o
desaparecimento da alta rotatividade de mao-de-obra ndo qualificada e, o sistema de depositos

do anteprojeto, serviria para desestimular as dispensas numerosas de trabalhadores.

A proposta acenava com a possibilidade de que os trabalhadores encontrar-se-iam
protegidos por um aparelho de politica social compensatoria para o desemprego e, por outro

lado, os empregadores teriam acesso a um mercado de trabalho mais flexivel.

Indisfarcavel, no entanto, foi o seu objetivo de abolir a estabilidade no emprego, por
meio de oferta de vantagens absorventes, motivando os trabalhadores a aderirem ao novo
sistema. E ndo poderia ser de outra forma, porque revogar os dispositivos da Constituicdo que
versavam sobre a estabilidade era atitude intoleravel. Nao bastasse isso, o direito adquirido
dos empregados estaveis ja estava agasalhado pela propria Constituicdo. Assim, nada mais
caberia do que, como de fato ocorreu, promover ofertas atrativas e a facilitacdo da
possibilidade de negociacdo do tempo de servigo anterior do estavel, ou seja, por linhas
transversas, constranger a propria classe trabalhadora a tomar a iniciativa de colocar em

desuso o instituto da estabilidade, ante imprudéncia de suprimi-lo.

O Estado vendia o seu projeto na captura do aval da classe trabalhadora por meio de
promessas. Para manejar a opinido e aumentar o nimero de optantes, 0s argumentos

entreviam: a possibilidade de desligamento do trabalhador de determinada empresa e mudar
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para outra a qualquer tempo; a possibilidade da aquisi¢do da casa prépria por meio do plano
de financiamento do BNH; as novas oportunidades de emprego a partir da aplicacdo do FGTS
em areas de construcado civil; diversas condi¢Bes de saque do deposito na conta vinculada do
trabalhador e a expectativa de participacdo nos lucros da empresa através do Programa de

Integracdo Social criado pelo governo.

O Anteprojeto do FGTS era a promessa de novos tempos para a politica de empregos
no Brasil. Promessas imbuidas de expectativas prematuras como as que se referiam a
aplicacdo dos recursos no Plano Nacional da Habitacdo, a criacdo de empregos, 0 aumento da
estabilidade no emprego, a diminuigdo do 6nus excessivo para as empresas, o fim da alta

rotatividade de médo-de-obra ndo qualificada e o desestimulo as dispensas numerosas.

Este era o cenario quando teve inicio a implantacdo do FGTS. Promessas a parte,
quais sdo as perspectivas dos préximos anos de um instituto com quatro décadas de existéncia

€ que pouco experimentou como mecanismo de protecdo ao emprego?

A instituicdo do FGTS em sobreposicdo a estabilidade foi apresentada com o
proposito de proteger o trabalhador regido pela CLT, contra despedidas injustas, mediante a
constituicdo de um pecdlio a ser recebido quando de sua despedida. Outro proposito
apresentado esta na possibilidade da arrecadacdo de recursos para aplicagdo em programas
sociais de iniciativa do Governo Federal. No entanto, a oferta ao trabalhador da possibilidade
de formar um patriménio em troca da estabilidade no emprego, proporcionando-lhe um

aumento de sua renda real, pela possibilidade de acesso a casa prépria € ainda mais ilusoria.

Se esses foram realmente os efeitos pretendidos, erraram seus idealizadores. A
natureza do peculio constituido no Fundo é de indenizar e ndo de proteger ou garantir o
emprego do trabalhador. E esta indenizagdo, apresentada como seguranca financeira para
despedidas sem justa causa, € sacada a qualquer tempo em virtude de uma dispensa
"negociada” entre empregado e empregador ou até mesmo em razdo de uma despedida

“forcada”, com o proposito de levantar recursos que tendem a outro destino.

Os efeitos reais levaram as despedidas constantes, negociadas ou ndo, promovendo a
queda dos depdsitos no Fundo, provocada pela elevacdo da taxa de desemprego e a crescente

informalidade nas relagdes de trabalho.

A implicagédo da instituicdo do Fundo promoveu a fragmentagdo dessas relagdes que,
apés a supressdo da estabilidade, deu lugar a um sistema puramente indenizatorio,

provocando despedidas ao arbitrio do empregador. Na maioria dos casos de demissdes, 0
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montante recebido ndo produz o efeito de amparar o trabalhador desempregado, pelo simples
fato de serem os trabalhadores que mais carecem, precisamente, aqueles que menos
acumulam no Fundo. A implantacdo do FGTS promoveu o aumento da rotatividade e a

instabilidade das relacdes de trabalho nos fragmentos mais baixos da categoria salarial.

A rotatividade de m&o-de-obra é estimulada pelas préprias disposi¢des do FGTS, que
terminam por fornecer ao empregador um instrumento capaz de induzir a resciséo contratual a
qualquer momento. E como consequiéncia da rotatividade, de maneira generalizada, assiste-se

a auséncia de treinamento de pessoal promovido pela maioria das empresas brasileiras.

O FGTS, instrumento criado para protegdo contra demissdes arbitrarias, determinou
neste pais uma das maiores taxas de rotatividade no mundo. Além de protagonizar o inicio da
tendéncia flexibilista na legislacdo trabalhista brasileira, ao permitir que seu regime juridico

vigorasse em carater opcional.

O montante depositado na conta do empregado tem efeito adverso. Se por um lado, o
recolhimento do FGTS posiciona-se como deposito que onera a folha de pagamento e
promove a flexibilizacdo dos salarios, difundindo a informalidade nas relagdes de trabalho,

por outro, mostra-se inutil enquanto economia ou abrigo para o desempregado de baixa renda.

A Constituicdo Federal de 1988 poderia ter corrigido imperfeigcdes como estas, no
entanto, suprimiu a estabilidade e deu lugar a uma simples indenizacdo compensatéria. E
mesmo, conforme inciso |, do seu artigo 7° tendo transferido a lei complementar a
regulamentacdo da protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, passados quase 19

anos, a determinacao ainda ndo foi cumprida.

A resisténcia oferecida contra despedidas arbitrarias foi a ratificacdo da convencao
158 da OIT. Acolhida no intento de minimizar esse problema, agitou-se a possibilidade de ter
0 efeito de abreviar este suposto direito potestativo irrestrito, mas sob a alegacdo de

inconstitucionalidade, foi esterilizada pelo Supremo Tribunal Federal que Ihe negou tal efeito.

A alegacdo de inconstitucionalidade por parte dos interessados derrogou os efeitos da
Convencgéo 158. Mas nada se ergue alegando a inconstitucionalidade promovida pela perda do
emprego sem motivo justo, gerador de efeitos sobre a vida do empregado e de sua familia,

como a producdo de pobreza progressiva determinada pela perda do poder aquisitivo.

O modelo brasileiro distancia-se dos instrumentos de prote¢éo do trabalhador contra
0 risco de despedimento, existentes no cenario internacional, em que a tendéncia é obstar as

dispensas arbitrarias dos empregados ao tornar obrigatéria a justificativa para despedidas. A
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atual disposicdo do direito estrangeiro, em parcela significativa dos paises, é a “nulidade da
despedida arbitraria”, mas abrindo possibilidades para que razes de ordem técnica ou

financeira possam também ser determinantes para a dispensa do empregado.

Para aqueles que defendiam o aniquilamento da estabilidade sob a argumentacdo de
que fortaleceria a geracdo de emprego, o resultado mostrou-se diferente. O que de fato passou
a ocorrer foram as despedidas, que provocaram o crescimento do nivel de desemprego. Logo,
em termos de geracdo de empregos, a substituicdo do regime da Estabilidade, prevista na

CLT, pelo instituto do FGTS néo proporcionou vantagens ao empregado.

Por outro lado, a abertura econdmica e a modernizacdo tecnoldgica determinaram a
acentuacdo do desemprego estrutural, tendendo a manter alta a presséo para o pagamento dos

beneficios do FGTS (saques), abreviando ainda mais sua capacidade de investimento.

O empregado situa-se numa relagcdo de impoténcia quanto aos meios de conservagao
do emprego. No mercado atual de trabalho, concorrem diversas situagOes geradas pelo
agravamento do nimero de desempregos, e a competitividade deixa os desempregados mais

velhos em desvantagem.

O historico de desencontros entre 0s objetivos do Fundo aguca-se ainda mais com a
constatacdo de que ndo ha equivaléncia entre o regime da estabilidade e o regime do fundo, no
que se refere ao valor dos recolhimentos do regime da estabilidade. A exposi¢do de motivos
do anteprojeto garantiu expressamente que ndo haveria perda para os trabalhadores com a
mudanca de regime. Porém, estes se viram lesados, uma vez que os depdsitos capitalizam

juros de apenas 3% ao ano e a corre¢cao monetaria ndo supera as perdas da inflacao.

Outro desmando evidente foi a ndo atualizagdo das contas, de responsabilidade da
Caixa Econdmica Federal, realizado pelos planos econdmicos: Verdo e Collor, produzindo a
edicdo da sumula 252 do STJ com relacdo aos expurgos da inflagdo. SO que para cobrir 0
dano, a Lei Complementar n® 110/01 transferiu aos empregadores a obrigacdo de pagar a

divida.

Se 0 FGTS ndo consegue cumprir a sua fungdo primaria de funcionar como amparo
ao trabalhador injustamente demitido, o quadro atual tem apontado para o esgotamento em

que se encontra um dos objetos deflagradores deste instituto: a sua destinacéo social.

Os dados do FIBGE/2006 registraram um percentual superior a 80% de familias com
rendimento mensal familiar per capita menor ou igual a trés salarios minimos. Essa camada

desatendida acentua a desigualdade da populacdo na &rea habitacional, promovendo o
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crescimento da populacdo favelada por falta de uma politica habitacional. Acrescente-se a
isso, o fato de que o déficit habitacional do pais é superior a 7 milhGes de moradias, sendo que
cerca de 4 milhdes dos domicilios da populag¢do urbana ndo possuem atendimento pela rede
de abastecimento de agua, e mais de 18 milhGes ndo possuem acesso ao sistema de coleta de

esgoto.

O FGTS propiciou ao governo federal a arrecadacdo de uma enorme soma. No
entanto, de sua destinacdo social com fins de aplicacdo na construcdo de moradias, ndo ha
constatagdes de que tenha beneficiado parcelas da populagdo de baixa renda. O destaque da
destinacdo social ineficiente dos recursos do Fundo é revelado pelo crescimento do déficit

habitacional entre a populagdo com renda inferior a 3 salarios minimos.

Todas as distor¢bes e impropriedades confirmam o quanto o sistema do FGTS é

vulneravel, e carece com demasiada urgéncia de modificacoes.

Os indicios apontam para um FGTS fundamentado numa ilusdo, qual seja o de que a
economia brasileira caminharia ao longo de uma trajetdria forte e permanente expansdo do
emprego, sem dificuldades que pudessem comprometer uma alta taxa de crescimento a longo
prazo e sem 0s solavancos caracteristicos de crises conjunturais. Isso porque a protecdo que
concede ao trabalhador que perde o emprego constitui apenas um estoque de recursos que se
revelard incapaz de sustenta-lo se o periodo de desemprego no qual ele perde o fluxo dos seus

salarios se estenderem por um periodo de tempo consideravel.

Esses e outros sdo aspectos do Fundo que contribuem para 0 aumento do desemprego
estrutural, corroborado por um arsenal de artificios juridicos e pressdes econémicas que
forcam o empregado a sujeitar-se a condigdes de trabalho sem nenhuma garantia. Nesse
quadro de desajustes, encontram-se situacbes que vao, insistentemente, “minando” a
possibilidade, se € que um dia existiu, de que a proposta do FGTS pudesse trazer vantagens

reais a classe trabalhadora.

A linha seguida por este estudo buscou argumentacfes tedricas com o intento de
demonstrar que 0s propdsitos motivadores da implantagdo do FGTS ndo atingiram sua
finalidade verdadeira. E hoje, mais do que nunca, ndo oferece ao empregado um amparo

compensador pela perda do emprego.

Afinal, se o Fundo fora criado para garantir amparo ao trabalhador em situacéo de

desemprego ou, ainda, para lhe proporcionar meios que facilite 0 acesso a moradia, 0 que de
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fato ele garante se, na maioria dos casos, 0 montante recebido € menor do que o seguro-

desemprego?

Se ao longo de toda histéria do Direito, este inclina-se rumo a evolver para que dele
se aproveite as sociedades, espera-se que sua evolugdo alcance com urgéncia a legislacéo
trabalhista que ha tempos clama por reformas. Atingindo, necessariamente, o atual sistema de

protecdo ao emprego que se encontra na forma de mera indenizacao.

As relagGes de trabalho, de carater mais universal, devem primar por uma espécie de
garantia de emprego mais aberta a realidade social e econdmica, proporcionando ao
empregado o maximo de protecdo e, como conseqliéncia imediata, espera-se arrebatar o

FGTS da incuravel situagdo de conflito em colocou o trabalhador e o seu emprego.

Diverso da forma adotada por um grande nimero de legislagdes estrangeiras, que
oferecem maior abertura legislativa para que empregados, diretamente ou por meio de
sindicatos, discutam diretamente com os empregadores, questdes que no Brasil, ainda sdo
objeto de normas juridicas cogentes ou restritivas, desprovidas de elasticidade e que estdo em
constante atrito com a realidade social e econdmica, a legislacdo péatria encontra-se numa

posicao solitaria e indbil para dirimir matéria elementar das relacGes trabalhistas.

s

Diante da perspectiva de reformas na legislagdo trabalhista, é imprescindivel a
propositura de projetos alternativos, realmente inovadores, que busquem eliminar os
incentivos a rotatividade. O FGTS deve estar incluido entre os debates. E que as discussdes
abram espaco para uma revisao juridica do instituto, ouvindo as classes interessadas e dando
abertura para que propostas sejam apresentadas. Ao Estado caberd a media¢do entre o0s
debates, sem a imposicdo da sua vontade em defesa tdo somente de seus interesses. Acima de
qualquer interesse governista, espera-se atender o0s interesses das classes envolvidas:

empregado e empregador.

Proposta de mudancas estruturais no mecanismo do FGTS, como a apresentada pela
Social Democracia Sindical, objetivando a formacdo de um instituto de carater condominial e
inteiramente privado, gerido exclusivamente pelos trabalhadores, sendo liberto da tutela
estatal, merece uma avaliacdo. Pois, o FGTS precisa transformar-se para afastar a
consternacdo do trabalhador diante da permanente ameaca de uma decisdo arbitraria e

unilateral do seu contrato de trabalho.

Diante de tantas e profundas modificagdes, a legislacdo encontra-se incapacitada de

alcanca-las plenamente. Em presenca de uma realidade social e econdmica sem qualquer
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analogia com a década de 60, no que se refere as relacdes de trabalho e ao Fundo, as classes
de empregados e de empregadores aguardam inovagdes que procurem resolver problemas

resultantes das distor¢des da propria lei.

Prognostico do que ird acontecer com o FGTS, se este se mantiver da mesma forma
por uma ou mais décadas, é objeto para estudos estatisticos. Destarte, é coerente concluir que
os fatos sociais e econdémicos ndo toleram mais o enclausuramento em que os colocou uma

legislacdo retrograda que ja perdeu parte da sua utilidade no processo evolutivo da sociedade.

E inegavel que o instituto do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo teve um
alcance social desentrosado com o Direito do Trabalho. Mesmo assim, a sua desmantelacéo
traria consequéncias para as politicas publicas de contorno social, e, porque ndo, em médio
prazo, traria consequéncias para o proprio Sistema Financeiro Nacional. Os fatos e
argumentos, aqui apresentados, podem ndo aprovar a sua desconstituicdo, mas determinam a

necessidade da sua profunda reavaliagéo.

E coerente afirmar que ha urgéncia em se rever e buscar alternativas que déem novos
rumos ao Fundo de Garantia, haja vista 0s argumentos que apontam para essa necessidade. E
necessario que o proposto seja possivel e sustentavel por parte daquele que oferta 0 emprego,
pois é primordial a viabilidade de propostas que abram mais frentes de trabalho, para que os
empregadores possam cumprir com 0Ss Seus empregados e com a Unido todos os

compromissos determinados pela legislagéo.

Apoiado nos argumentos delineados ao longo deste estudo, que tdo somente se
propds a conducéo de reflexdes sobre o tema, encerra sugerindo o exame da possibilidade, ja
levantada, de assentamento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico como um instrumento
vinculado a estabilidade do empregado na empresa e ao sistema de seguro-desemprego. Nao
se trata, entretanto, de restaurar a estabilidade decenal como de outrora, € sim de cunhar uma
forma que garanta mais os créditos e a seguranca do trabalhador. Esta € uma proposta para ser

remetida a estudos vindouros.
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ANEXO

ANTEPROJETO DA LEI DO FGTS - EXPOSICAO DE MOTIVOS

15 de julho de 1966
“Excelentissimo Senhor Presidente da Republica

Tendo em vista os entendimentos mantidos com Vossa Exceléncia, assim como as
recomendacgdes constantes, especialmente, do discurso proferido em 1° de maio do corrente
ano, procedemos aos estudos destinados ao aperfeicoamento da legislacdo vigente sobre
indenizacgdo por tempo de servico e estabilidade, cujos resultados vimos agora expor a Vossa

Exceléncia, e que estdo consubstanciados no incluso anteprojeto de lei.

2. O texto que ora se oferece, resultou dos estudos iniciais, revistos em funcdo dos
debates publicos que cercaram a matéria, e também de sugestdes concretas oferecias por

algumas categorias econdmicas e sociais.

3. Em face das duvidas suscitadas em torno do assunto, impdem-se apresentar 0s

motivos que, no nosso entender, justificam as medidas propostas.

4. Cuida o anteprojeto de aspectos muito mais amplos que os da estabilidade,
visando, antes de tudo, a um verdadeiro e positivo aperfeicoamento do atual sistema de

“indenizagéo por tempo de servigo”.

5. O aspecto relativo a estabilidade esta no anteprojeto como uma parte do conjunto,
e posto de modo claro e iniludivel, em termos de inteiro respeito, ndo s6 ao direito a
estabilidade adquirida pelos atuais empregados que ja contém dez ou mais anos de servico,
como também a preferéncia de todos aqueles que ainda ndo tenham adquirido esse direito ou
que venham ingressar em novos empregos, desejando ter garantia essa situagéo para o futuro.
Fica, assim, integralmente respeitado o preceito do art. 157, item XII, da Constituicdo Federal,
de vez que aos empregados € assegurado ampla e permanente opgdo entre o atual e o novo

sistema consubstanciado no anteprojeto de lei.

6. Estard, pois, sempre vigente o preceito da estabilidade, a que se refere o inciso da
Constituicdo acima referido, ficando livre tdo somente a preferéncia, ou ndo, por seu amparo,
tendo em vista 0 outro regime agora proposto.
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7. Cabe ressaltar, por outro lado, que a norma constitucional, a0 mencionar o
instituto da estabilidade, ressalva expressamente a respectiva regulamentacdo pela lei
ordinaria, quando o condiciona aos “casos” e as “condi¢des” que a lei estatuir. A lei continua
dispondo sobre a estabilidade e ela mesma estabelece a possibilidade da opcéo por regime de
mais amplas vantagens, ndo havendo rendincia a direito, legalmente assegurado, mas legitimo

exercicio de um desses direitos.

8. Essa matéria, entretanto, constitui tdo somente um dos varios pontos de que trata o
anteprojeto, dizendo respeito tudo o mais, como assinalado, a uma real melhoria do regime

vigente quanto a indenizacdo do tempo de servico do empregado.

9. Como a énfase maior dos debates tem sido posta em torno do que se refere a

estabilidade, vemo-nos deter, de inicio, neste ponto.

10. Da propria argumentacdo utilizada, verifica-se a existéncia de uma situagdo de
fato, incontestavel, que é a de que um nimero cada vez maior de empresas vem dispensando

seus empregados quando estes se aproximam do tempo de adquirir a estabilidade.

11. Isto mesmo acaba de ser confirmado em levantamento preciso, realizado pelo

Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, com base nas “relagdes da Lei dos 2/3”, do qual

ressalta que, no conjunto, apenas 15% dos empregados sdo, no momento, estaveis,
compreendendo-se estes, assim mesmo, em sua maioria, nas empresas mais antigas. De um
outro levantamento, em significativo grupo do estado de S&o Paulo, verificou-se que, dentre
as empresas mais modernas, embora com tempo suficiente para ter empregados estaveis, ndo

chega a 1% o nimeros destes.

12. Trata-se, destarte, de um fato social, generalizado, inegavel, que deve ter,
portanto, um significado préprio, a merecer andlise da respectiva motivacao, fora de idéias

preconcebidas e de colocagéo da questdo em termos de nédo discutibilidade.

13. Verdadeiros como s&o, esses dados indicam que o instituto da estabilidade, nas
atuais condicdes sociais e econdmicas brasileiras, longe de corresponder a uma vantagem
efetiva para os empregados, voltou-se contra eles, pelo menos para a grande maioria,
deixando assim de preencher a finalidade inicialmente pretendia, quando de sua generalizacéo
ha mais de trinta anos, para transformar-se em um obstaculo a sua propria segurangca no

emprego.
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14. Diante de um fato social dessa natureza, ndo se pode deixar de concluir pela
ponderabilidade dos motivos que s&o invocados generalizadamente, pelas empresas, para agir
por esta forma, dispensando sistematicamente bons e maus empregados. Néo serd licito
atribuir-se a um simples capricho ou a uma egoistica politica de pessoal, por parte dessas
empresas, esse procedimento, tendo em vista a ampliacdo, dia a dia, do nimero das que assim

agem.

15. N&o se diga, por outro lado, como tem sido argumentado e proposto, que 0
remédio adequado para esse mal seria 0 da drastica reducdo, para seis meses ou menos, do
tempo da estabilidade. Tal solucdo viria a resultar numa inverséo de posicoes, agravando mais
0 problema, pela procura de novas formas, por parte das empresas, para contornar o

impedimento da dispensa, ja ai com rela¢do praticamente a todos 0s seus empregados.

16. Os exemplos, que sdo comumente citados, de empresas que mantém numMerosos

empregados estaveis, representam a minoria verificada no levantamento referido.

17. Louvavel de todo ¢é a atitude dessas empresas no tocante ao tratamento altamente
social dado aos seus empregados, neste como noutros campos. Para estas, entretanto, em nada
importaria a nova legislagdo. N&o seria por causa dela que iriam alterar o trato de seus
problemas trabalhistas. E é esta a verdadeira forma de conquista, do empregado, da seguranga
no emprego: a compreensdo reciproca, harmonica, de empresa e de empregado, de que um
necessita fundamentalmente do outro. E a manutengdo do empregado na empresa, consciente,
desejada; ndo imposta, repelida, evitada, contornada por mil formas, dentro de evidente clima

de desconfianga e de incompreensdo, quando ndo de franca hostilidade.

18. Dai, entdo, torna-se necessario o afastamento dessa situacdo, indesejavel para
ambas as partes, procurando-se uma solucdo realistica para o problema, suscitado pelo

incontestavel fato social em causa.

19. Essa solucdo é que é buscada, em um plano global, mais amplo, pelo anteprojeto.
Integralmente respeitadas as situacdes de direito adquirido ja existentes — quer no que se
refere ao tempo de servigo, quer quanto a estabilidade — nele se procede a uma reformulagéo
da matéria referente as indenizagGes, dando-lhe maiores garantias praticas de execucdo e
estendendo-se as novas situagdes decorrentes da extingdo do contrato de trabalho, estas, sim

atualmente inteiramente fora de qualquer amparo.

20. Da leitura do anteprojeto ora oferecido, é facil verificar que, ao contrario do que

tem sido frequentemente propalado:
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I) E mantida integralmente a “indenizacio pelo tempo de servigo”, sendo apenas
alterada a sua forma de liquidacdo. Esta deixara de ser feita, como é agora, por um pagamento
direto da empresa, na ocasido da dispensa, o qual poderd, ou ndo, ser realizado, dependendo
tdo frequentemente de reclamacgdo na Justica do Trabalho. Segundo o novo regime propdsitos
mensais, no valor aproximadamente coberto por um sistema de deposto, a liquidacao ja estara

prévia de 1/12 do salario pago ao empregado, por parte da empresa, em uma conta vinculada

ao nome do mesmo empregado e que podera ser por este logo movimentada, mediante

comprovagdo da dispensa.

I) O valor da indenizagdo nédo serd inferior, de modo algum, ao atual (ou seja, um
més de salario por ano de servico), uma vez que, como assinalado, o depdsito mensal
corresponde a esse valor, no momento de ser feito, e sua atualizacdo € constantemente
assegurada pela correcdo monetaria e pela capitalizacdo de juros, garantidas as contas
vinculadas, podendo mesmo superar o “quantum” correspondente as indenizacdes, pelo

sistema vigente.

I11) Longe, portanto, de suprimir a indenizag¢do, o novo sistema a mantém e lhe da
uma forma de cobertura e de liquidez, muito superiores as do atual regime, em que a
liquidacdo € inteiramente sujeita a querer, ou ndo querer, a poder, ou ndo poder, a empresa

pagar, no momento da dispensa, o que € legalmente devido ao empregado.

IV) Enquanto, pela legislagdo em vigor, o empregado tem direito a indenizacgao pelo
tempo de servigo unicamente no caso de “despedida injustificada” por parte da empresa, pelo

novo sistema também tera direito a recebé-la:
a) quando sair espontaneamente do emprego;

b) quando se aposentar por tempo de servico, por velhice ou por invalides

definitiva;

C) mesmo quando for despedido com justa causa, deixando apenas de ter, neste

caso, a corre¢do monetaria e a capitalizacdo dos juros;

d) pelos seus dependentes, em caso de morte;

V) Nos casos de despedida injusta, e de aposentadoria, a conta bancéria vinculada

fica imediatamente e livremente a disposicdo do empregado; 0 mesmo quanto a Sseus
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dependentes no caso de morte. Atualmente na despedida injusta, depende de demorada a

aleatdria liquidacdo. Na aposentadoria e na morte nada é devido.

V1) Nos casos de despedida com justa causa e de saida espontanea (nos quais, no

regime atual nada é devido ao empregado) a conta podera ser utilizada, nos seguintes casos:
a) para estabelecer-se por conta prépria;
b) para aquisicao de moradia prépria;
C) para atender a necessidade grave e permanente, pessoal ou familiar;
d) para aquisicao de equipamento destinado a atividade de natureza autbnoma;
e) para casamento do empregado do sexo feminino.

Mesmo fora desses casos, porém, a conta bancaria continua em nome do empregado
e sera somada integralmente aos préximos depositos feitos pela empresa na qual vir a se

empregar, garantindo, assim, a cobertura total do seu tempo de servigo anterior.

No sistema atual, o empregado perde totalmente o seu tempo de servigo anterior,

nessas situagoes.

VII) Outrossim, ainda que vigente o contrato de trabalho, desde que complete o
empregado cinco anos de servico na mesma empresa ou em diversas empresas, podera utilizar
a conta vinculada para aquisicdo de moradia, por meio de financiamento, em condicdes
especiais, pelo Banco Nacional de Habitacdo; ou também para atender a necessidade grave e

permanente, pessoal ou familiar.

VIII) além disto, no regime atual, no caso de faléncia, concordata ou simples
encerramento das atividades da empresa, (por exemplo: casos recentes da Panair, do grupo
Jaffert, do grupo Abdala), o empregado fica sujeito a longa espera da solucdo judicial, que
pode vir até em bases mais reduzidas se os bens da empresa ndo forem suficientes. No novo
sistema, os depdsitos vinculados garantirdo desde logo o pagamento do que for devido, a

partir da sua vigéncia.

IX) Todos os demais dispositivos legais em vigor, relacionados com o contrato de
trabalho e sua rescisdo, sdo mantidos, sem qualquer alteracdo, como sejam: aviso prévio,

férias, 13° salario, conceitos de justa causa etc.

X) Do mesmo modo, toda e qualquer reclamacgdo sobre a matéria, continuara a ser da

competéncia da Justica do trabalho, inclusive o direito pessoal do empregado de reclamar
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diretamente, por intermédio da mesma Justica, se a empresa por ventura deixar de efetuar,

total ou parcialmente, os depdsitos mensais em sua conta vinculada.

XI) Nada tem a ver a matéria do anteprojeto com o “seguro-desemprego”, que
constitui questdo diferente, e é objeto dos estudos de uma Comissdo Especial criada por Lei

recente.

XIl) A participacdo dos Institutos de Aposentadoria e Pensbes, no sistema, é
meramente no sentido da fiscalizacdo periddica da efetivacdo dos depdsitos e da eventual
cobranca compulsoria dos que ndo se realizarem. O 6nus dessa participacdo é bem reduzido e
tdo somente um acessoério de sua fiscalizacdo e das cobrancas normais das contribui¢des por
eles arrecadados. E, como ficou dito acima, sem prejuizo da atuacdo do Instituto, o
empregado tem o direito de cobrar, ele mesmo, na Justica do Trabalho, o que for devido, tal

como atualmente ocorre.

21. A gestdo do “Fundo de Garantia do Tempo de Servigo”, pelo Banco Nacional da
Habitacdo, destina-se a assegurar a rentabilidade necessaria para garantir a corre¢cdo monetaria
e a capitalizacdo das contas vinculadas. N&o interfere no direito, ou ndo, dos empregados,
matéria a ser resolvida, quando necessario, pela Justica do Trabalho. Além disso, o0s

trabalhadores participardo do respectivo 6rgdo gestor.

22. Diga-se, por outro lado, que a propria gestdio do Fundo propiciard o
conhecimento permanente e imediato, de quaisquer concessoes setoriais ou locais, permitindo
a adocdo de medidas corretivas que se mostrarem adequadas. Cabe frisar, ainda que, a forma
de aplicagdo dos recursos do Fundo possibilita a sua administragdo descentralizada por
intermédio da rede bancaria privada; somente nestas condicbes serd possivel a gestdo
dindmica necessaria a sua pronta aplicacao, imprescindivel a obtengdo da corre¢cdo monetéaria

que lhe preservara o valor; e da rentabilidade capaz de, prover a satisfagdo dos seus encargos.

23. Em termos econdmico-financeiros, a economia do pais devera ainda beneficiar-se
largamente pelas aplicagfes no Plano Nacional da Habitag&o, permitindo que este disponha
dos recursos na escala necessaria ao atendimento da demanda habitacional existente,
decorrente do aumento da populacdo e do déficit acumulado ha longo tempo. Estas, e as
demais aplicagBes, dirigidas em consonancia com o planejamento econémico, ao
desenvolvimento do pais, deverdo, além disso, contribuir substancialmente para a criagdo de
novos empregos, elevando-se a demanda de mdo-de-obra e proporcionando-se, assim,

aumento da real estabilidade dos empregados.
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24. Pelo que ficou exposto é facil verificar como o novo sistema trara, de imediato,
consideraveis e efetivas vantagens a grande maioria dos empregado que, até agora, ndo
atingiram a estabilidade e tem cada vez menos possibilidades de consegui-la, ou seja, 85% do

total, consoante os reais levantamentos feitos, ja atrds mencionados.

25. Quanto aos ja estaveis (15% do total), terdo assegurado, tranquilamente, seu
direito adquirido, tal como agora vigente, sem qualquer alteracdo. Se o preferirem, porém,

sopesando 0 maior nimero de vantagens do novo sistema, poderdo por ele optar.

26. Tudo estard, portanto, realisticamente, em ponderar se serd melhor continuar
aquela grande maioria de trabalhadores, sem o conjunto das novas vantagens propostas, na
esperanca de uma futura estabilidade no mesmo emprego, a qual se torna cada vez mais
improvavel chegar algum dia, conforme a realidade quotidiana, o fato social inconteste, estdo

demonstrando.

27. Cumpre acentuar que o anteprojeto ndo representara, para as empresas, um 6nus
excessivo, uma vez que certas contribuicdes que se tornaram desnecessarias ou prescindiveis
pela adocdo do novo sistema, sdo extintas consoante o disposto nos artigos 22 e 23 do

anteprojeto.

28. Por outro lado, atendendo a algumas reivindicagGes dos trabalhadores e que
realmente se coadunam com a plena obtencdo dos objetivos visados pelo anteprojeto, foram

incluidas disposicdes especificas, a saber:

I) A que assegura a permanéncia no emprego ao empregado sindicalizado, a partir do
momento da sua candidatura a cargo de direcdo ou representacao sindical, até o final de seu
mandato, caso seja eleito. Esta chamada “estabilidade provisoria” ja vinha sendo reconhecida
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e torna-se realmente indispensavel para

assegurar o tranquilo exercicio dos mandatos sindicais.

I1) A que estende a garantia do tempo de servico a esses empregados, durante o
exercicio de seu mandato de dire¢do ou representacdo sindical, cabendo ao Sindicato a que
pertencam efetuar depésito mensal de 8% sobre a remuneragdo. Até agora o empregado
investido em funcgbes de dirigente sindical, com a contagem de seu tempo de servico
suspensa, ficava ao completo desamparo, temendo até mesmo voltar ao emprego, em virtude

do risco de ser despedido com uma indenizacéo irrisoria.

I11) A que visa a mais solidamente garantir a permanéncia do empregado durante o

primeiro ano de servico na empresa. Com efeito, 0 empregado que optar pelo novo regime
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fica desde logo protegido, ja que a indenizagdo que por ventura lhe seja devida € depositada
més a més, por seu empregador. Pode ocorrer, entretanto, que alguns empregados deixem de
exercer a opg¢ao. Buscando protegé-los contra a quase inevitavel despedida aos dez meses de
servico como vem ocorrendo principalmente com relagdo a méao-de-obra ndo qualificada, o
anteprojeto prevé que os depdsitos feitos em nome de empregados ndo optantes, caso sejam
eles despedidos durante o primeiro ano de servigo, reverterdo para o proprio empregado ou

para 0 FGTS, conforme a existéncia, ou nao de justa causa na despedida.

Desaparecera, assim, a alta rotatividade de mdo-de-obra ndo qualificada, tdo

indesejada sob todos 0s pontos vista.

IV) A que assegura ao empregado, optante ou ndo, que for dispensado sem justa
causa, ou que atingir o término de contrato a prazo determinado, antes de completar um ano
de servico, o pagamento de férias proporcionais na forma atualmente prevista pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho. Esta forma, combinada com o sistema de depdsitos do
anteprojeto servira para desestimular as dispensas numerosas, presentemente verificadas, de

trabalhadores, para evitar que completem o primeiro ano de servigo.

29. As bases econdmico-financeiras do anteprojeto estdo solidamente estabelecidas,

consoante os estudos atuariais em anexo.

30. Face ao exposto, Senhor Presidente, estamos convencidos da conveniéncia e
oportunidade do anteprojeto, cuja elaboragdo visou, unicamente, a atender ao interesse

comum dos trabalhadores, das empresas e do desenvolvimento nacional.

Prevalecemo-nos da oportunidade para reiterar a Vossa Exceléncia os protestos do
mais profundo respeito. — Walter Perdcchi Barcelos, Ministro do Trabalho e Previdéncia
Social — Roberto de Oliveira Campos, Ministro Extraordindrio Para o Planejamento e

Coordenacdo Econdmica”.
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