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1. O regime do Fundo de Garantia pelo Tempo de Servigo foi
implantado pela Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966, com sua
legitimidade coberta pela Constituigio Federal de 1967, que abriu a
opeio pela dualidade de regimes, o tradicional da CLT, asscgurador
da cstabilidade (arts. 492 ¢ ss.) e o do FGTS, como cstava previsto no
seu art. 158, XII1I, assim disposto:

“Art. 158 (...)

XIII - estabilidade, com indenizacao ao trabalhador
despedido, ou fundo de garantia equivalente,” (verbis).

A ruptura do sistema dnico da estabilidade, previsto desde a
Carta de 1937, em seu art. 137, letra “{”, a que deram pressupostos e
forma os arts. 492 ¢ ss., da CLT, foi realmente brusca e representou
uma reversio de expectativa da classe trabalhadora, toda concepcio-
nada para a garantia do emprego como protecao pessoal e familiar
de fontes de ganho com risco minimo de perda.

O sistema do FGTS assentou-se em dois polos, aparentemente
rcais: a) a liberdade do trabalhador, no momento da formagao ou
constituigao do contrato, que podia optar ou n&o pelo novo regime;
b) a crenga ou a expectativa de que, optando pelo regime do FGTS,
cstava cle ingressando ¢m uma carteira de poupanga, de cujos depo-
sitos ¢ rendimentos poderia livremente dispor, seja no curso do con-
trato de trabaltho, scja em sua rescisao. ,

Como toda a abordagem experimental, a implantagao do re-
gime do FOTS pela Lei 5.107/66, ol tosca, para nao dizer grosseira,
pois logo se viu que a opgao, formalmente ato do empregado, era, na
reahidade, dinigida pelo empregador e que, se a admissao ou ¢cm até
um ano de vigénceia da lei, o empregado nio optasse, cle somente
poderia taz€-lo ¢ até com cfeito retroativo com o consentimento do
cmpiegador. ‘

Ao assim regular a Ler 5.107/66, quis cla induzir no espirito
dos trabathadores que scu regime era muito vantajoso ¢ mais vanta-
joso do que o seu correlato regime da estabilidade, pois lhe ensejava,
com seguranga, um amealhamento de dinheiro, um fundo econdmico,
susceptivel de saque ¢ de uso aberto.

Com o tempo, verificou-se que os levantamentos do Fundo
cram mutlo condicionados, que as vultosas importancias recolhidas
em scu nome ¢ os rendimentos de sua aplicagdo no mercado perma-
nceclam e permanccem detidas nas maos dos drgaos ou do administra-
dor do Fundo, no caso, a Caixa Econdmica Federal, que deles dispdéem
como se fossem proprios ouv deles se servem, na maiotia das veses,
para suprir o caixa do Governo para a cobertura de déficits orgamen-
tarios ou de remanejamento de dinheiros cm situagdes imprevistas ou
diticers da administracdo publica.
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O trabalhador tinha e tem a possc indireta do “seu” dinheiro,
mas a possc direta, a sua administracio sdo da exclusiva algada,
portanto, do arbitrio do Governo, como se [0ss¢ 0 seu propriciario e
nao mero detentor.

As colocagOes acima estao sendo salientadas, porque em nada
s¢ modificaram as linhas mestras do instituto do FGTS, das formas e
pressupostos de arrecadagao, das condigdes de saques e dos objetivos
ccondmicos do sistema (arrecadagio de dinheiro para as maos do
Governo; oportunidades marcadas de levantamentos pelos emprega-
dos ¢ empregadores) ¢. como Gltima e sccundaria finalidade de sua
criagdo, a substitui¢do da estabilidade ou garantia de emprego, por
uma propalada atragdo ccondmica de movimentos de dinheiro, de
gozo facil e de facil diluigdo, como que inserindo o trabalhador nos
circulos tinancciros de calculos, de juros, de corre¢do de esperangas
¢ dc, em um momento ou outro, poder ter em suas maos o que € seu.

Mas, € nosso intento fazer uma abordagem na vida atual do
FGTS, nas modificagdes, maiores ou menores que sofreu, seja com a
Constituigdo Federal de 1988, seja com as leis posteriores a inaugural
de 1966.

2. Depois de vigir por 23 anos, a l.ci 5.107/66, veio a ser
revogada pela Lei 7.839, de 12 de outubro de 1989, retilicada em 18
de outubro de 1989.

A Lei 7.839/89, embora de curta duragao, pois, com algumas
modificagoes, toi retirada de orbita pela Lei 8.036, de 11 de maio de
1990, revelou mais nitidamente do que a Lei 5.107/66 uma tend€ncia
dc maior concentragdo burocratica, de maior inchago oiganicista,
portanto, dc maior apresamento tecno-cstatal de fungoes € de finali-
dades, como se o instituto do FGTS sc destinasse, primeiro a alimentar
6rgaos gestores (a CEF, a grande bencficidria que mantém dinhciros
VIVOS ¢ pcimancates em scu podcer, a disposi¢io ¢ a coberiura da
incompatencia oscilante do Executivo; o Conscelho Curador; os Grgaos
integrantes d() SFH: o Banco Central, com podceres em aberto de
delegagdes ou “procuragoes™) e a girar com capitais mongtarios aric-
cadados ¢, somente em segundo lugar, como objeto residual, visasse
a classc trabalhadora cm nome de quem promove valtosas arrccada-
¢oes (vejam-se os arts. 32 a 11, da Lei 7.839/89).

O entumescimento da maquina burocratica e o egocentrismo
concentraciomsta tornaram-se a tdnica do sistema financcito do
FGTS, que se desnudam ainda mais abertamente nesta nova lei. vindo
até scu art. 10 a dispor que o “Gestor™ (leia-se CEF) “assumird o
controle de todas as contas vinculadas™, com a forga totalizante do n®
VI do seu art. 5°, que lhe da, entre outras, a atribuigio de
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“centralizar os recursos do FGTS, bem como sua ad-
ministracio e aplicagao, manter e controlar as contas vincula-
das, e emitir regularmente os cxtratos individuais
correspondentes as contas vinculadas, podendo ainda partict-
par da rede arrecadadora dos recursos do FGTS™ (verbis).

O paroxismo do controle e da centralizagao das contas vincu-
ladas pela g na Caixa Econdmica Federal repete-se com énfase maior
noart. 7°,n ° Ta VII (com poderes até para “expedir atos normativos”,
sict). no art. 12 e seus §§ 2°, 4% e 5° e art. 13, § 2° da Lei 8.036/90, em
que o Estado ndo exerce apenas uma fun¢io natural de fiscalizar
intcresses publicos representados pelos valores do FGTS, devidos aos
trabalhadores, mas a irreprimivel tendéncia sempre in fiere de aboca-
nhar dinheiros ¢ administra-los como sc scus fossem.

A chamada a Lei 7.839/89 visou a mostrar a acentuacao da
tendéncia estatizante no regime do FGTS — que, em sua sub- repticia
filosofia cnganosa, se destinava a dar mais autonomia € maior €cono-
micidade nas relagoes de trabalho, por um lado e, por outro, certas
alteracoes no que diz respeito a posi¢do do trabalhador, a seus direitos
ou pretensoes dentro do contrato de trabalho ou dele decorrente.

3. Sob um aspecto muito particular, muito embora aparcntc-
mente formal ou terminolégico, a Lei 7.839/89, exibc um sintoma, que
se redimensionou € se alargou no Direito do Trabalho Brasileiro: a
palavra “trabalhador™. '

Nesta lei substitui-se a palavra “empregado”, corrente e inar-
redada na Lei 5.107/66, pela “trabalhador”, como sc lé em diversos
de scus dispositivosl, com um cochilo regressivo no art. 14, ao men-
ctonar “diretores nao empregados”.

A mudanga terminoldgica, que se consumou relativamente a
um dos polos da relagdo de emprego, enfaticamente ratificada pcla
ultima ¢ vigorante lei do FGTS, a Lei 8.036/902, vem a ganhar até
nova concettuagdo do prestador de servigos tutelado pela legislacio
do trabalho em scu art. 15, § 29, com forga modificadora do art. 3°,
da CLT ¢ que dispoe:

“Considera-sc trabalhador toda pessoa [isica que pres-
tar servigos a empregador, a locador ou tomador de mao-de-
obra, excluidos 0s eventuais, os autdnomos ¢ os servidores
publicos civis e militares sujeitos a regime juridico € proprio”
(verbis).3

(1 Arts 37 §1°10 §§4%e 5% 11, §3% 12 eseus §§2° a 40° e art 13 e seus §§ 1°, 2° e 3°, sendo

e naste nltmo, se passa a enunciar “trabathador doméstico™,

2) vejam se os arts 3 e seu § 97, 7°, § 2° - em que contrapde “empregadores e trabalthadores” -,
12, 8§ 1°, 29, 4% e 1%, 13, §3°, 14, §§ 1°, 3° @ 4°, observando-se outro resvalo saudosista no seu
§2° ao falar “ transacionado entre empregador @ empregado e no art 18, ao fatar em “pagar
diwatamente a0 empregado”, a despento de, em seu § 1°, voltar a falar em “trabalhador”.
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Pelo conceito, nota-se uma idéia de versdao ampliativa da
qualitas juris do prestador de servigos tutelado, cuja denominagao ja
se vem 1infiltrando no Direito Brasileiro seja o do Trabalho, seja o
Previdenciario, a exemplo do que ocorreu com o art. 2° do entio
Estatuto do Trabalhador Rural (Lei 4.214, de 02 de margo de 1963),
o qual, a exemplo de inimeras legislagoes estrangeiras, se abstraiu do
elemento “subordinagao”. Eis como estava redigido:

“Art. 2° — Trabalhador rural, para os efeitos desta ¢
toda pessoa fisica que presta servigos a cmpregador rural, em
propriedade rural ou prédio rustico, mediante salario pago em
dinheiro ou parte in natura e parte em dinheiro” (verbis).4
Embora revogado o Estatuto pela Lei 5.889, de 08 de junho

de 1.973 e de haver o art. 2° desta mantido os pressupostos subjetivos
qualificativos do art. 3° da CLT, o seu art. 17 adotou principio conci-
liatdrio para os ruricolas, desdobrando o scu conceito. Veja-sc a
bifurcagao conciliadora:

“As normas da presente lei sao aplicaveis, no que
couber (sic), aos trabalhadores rurais ndo compreendidos na
definigao do art. 2°, que prestem servigo a empregador rural”
(verbis).

Na mesma tonica da Lei 5.889/73, vé-se que a lei do FGTS
(8.036/90) como que fixa no polo-empregador toda a forga captadora
da conceituagao do quc seja trabathador-tutelado, mas exuberantc
em mistificagao, quando restringe a forma do trabalho prestado, que
deve scr nao eventual nem autbnomo (“excluidos os eventuais, os
autonomos”).5

Vejam-se os antecedentes no direito legislado brasileiro.

Na esteira do proprio Estatuto do Trabathador Rural, encon-
tra-sc, como tendéncia pioncira, a Lei 605, de 05 de janciro de 1949,
quc instituiu 0 repouso semanal rcmunerado, cujo art. 2° incluia,
“entre os empregados”, os “trabalhadores rurais”, salvo os que ope-
rasscm “cm qualquer regime de parccria, meagio ou forma semelhan-
te de participagao na produgao™. Desde que nao se conligurasse o
regime societario rural, a relagao fundada no trabalho estava ampa-

rada pcla Lei 605/49, no sentido mais compreensivo, da classificagao
de JACOBI.

(3) No que toca aos “servidores civis”, tem-se ai evidente remessa aos trabalhadores estatais hoje
regidos pelo chamado “regime Gnico”, que, a forga de rejeicao legal do § 2° acima, se podem
(ex vt legis) situar como “estatutarios” — cf, em excelente doutrina, ANASTASIA, Antono
Augusto Junho. Regime Juridico Unico do Servidor Piblico Belo torizonte Livrana Del Rey
1990, pp. 59 e ss., n® 4.3,

4) Cf. SAMPAIO, Aluysio. Comentarios ao Estatuto do trabalhador Rural Sao Paulo. Editora Fulgor.
1963, pp 15/8.

(5) Cf , em exposigao sobre o tema’ VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de Relagao de Emprego Sao
Paulo Editora Saraiva 1975, pp. 156/158
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A legislagdo da Previdéncia mantém-se na linha dicotomica
empregado x empregador, mas desde os primOrdios de sua estrutura
legal, acentuando, em adjetivo expresso, a qualitas de autdonomo do
trabalhador e a de subordinado, do empregado, observando-se que a
Lei 3.807, de 26/08/1960, modificada pela Lei 5.890/73, remetia a
conceituagido deste, o empregado, a Consolidagao das Leis do Traba-
lho, prescrvando, entretanto, conceito proprio para trabalhador au-
tdbnomo, distingao, alids, que nao repercutia na sua aplicagao, quando
ambos | ]a cram scgurddos obrigatdrios (Lei 3.807/60, art. 2°).

E interessante sublinhar que a novissima lei da previdéncia
social, que se intitula Lei Organica da Seguridade Social, mantém a
terminologia anterior empregado ¢ trabalhador, este como autdno-
mo, aquele sujcito de uma relagdo de emprego, conquanto os abarque
a ambos c¢m sua rede de segurados ¢ ou contribuintes obrigatdrios (cf.
Lei 8.212, de 24.07.1991, arts. 12, n ° I, letras “a” a “f” e IV, letras “a”

¢ “b™).6

O que se di nas dire¢Oes captadas na legislacdo ordinaria
brasilcira € a chamada for¢a expansionista do Direito do Trabalho, no
sentido de, a cada dia, alcangar maior e mais diversificado namcero de
relacdes que tenham por objeto o trabalho, embora, como anteparo,
deva aparecer, ¢ sempre € sine gua non, a figura do empregador - o
polo que, ultima ratio, afeigoa a natureza da relagao. Tal diregao, que
revela a amplitude da politica juridica brasileira parte, como principio
basico da Qr(’)pria Constituigdo Federal, como dispoe em seus arts. 7°,
capir e n 7 XXIX, XXXI, XXX1IV e 114, caput.

4. O problema da op¢ao nao é novo.

Sabc-se, desde entao, que apesar de a Lei 5.107/66 ¢nunciar
o ato juridico de incorporagio do empregado em seu quadro através
de uma manifestagdo de vontade chamada “opg¢ao™, como “um dircito
de escolha™7, a verdade € que quem sempre “optou” foi o emprega-
dor, pots, antes de assinar-se a Carteira de Trabalho ou um contrato,
seja de experiéncia, assina-se o termo de opgio, nio se csqucccndo
quc cssa lei exigia, para a filiagdo ao regime, fosse formal o ato ¢ até

(6) Hessalte se que a conditio juris de “empregado” foi sempre o dado fundamental para definir o
contrato regido pela legislagao trabalhista, a ponto de o contrato em que se conforma a sua
relagao ter sido denominado por autores, da maior autoridade, como contrato “de emprego”,
acentuacAo que se encontra em CATHARINO, José Martins, Contrato de Emprego. Salvador, s.
ed es d e Contrato de Emprego (Coments. aos arts. 442/510 da CLT). 2% ed., Rio de Janeiro.
Fds Tiabalhistas, 1965; COTRIM NETO A B. Contrato e Relagao de Emprego. Sao Paulo. Ed.
Max Limonad, 1944; HENRIQUE, Joao Milton. Empresa — Empregado e Empregador. Tese. Belo
Honzonte Estabeltecimentos Graficos Santa Maria, s.d. e PIMPAO, Hirosh, Das Relagdes de
Emprego no Direito do Trabalho. Rio de Janeiro. Ed. José Konfino, 1960.

N Cf a excelente conceituagao em PLACIDO E SILVA Vocabulario Juridico. Rio-Sao Paulo Ed
Forense, 1963. Vol. Ill, p. 1.095, verbete “opgao”
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escrito (art. 19, § 2°, que impunha a “declaragido escrita” da manifces-
tagdo da “preferéneia” do empregado).

Na evolugio do regime, no Brasil, ¢ de grande significagio a
Lei 6,185, de 11 de dezembro de 1974, pela sua probidade juridica,
quando, ao regular a admissao de trabalhadores cstatais (da Uni:’m),
pclo regime contratual-celetista, eliminou a formalidade da “opgio™,
ao fazer aplicar, automaticamente, para cstes servidores, “as normas
que disciplinam o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo™ (art. 3°).

A Lci 7.839/89, a que revogou a Lei 5.107/66, portou-sc as
avessas. Ao imvés de entreter-se com o ato da “opgao™, sobre que sc
silencia, conduz o intérprete a uma operagao inversa, que, ¢m heirme-
ncutica, se pode entender por a contririo ou s¢ja, esta-se disciplinan-
do o regime do FGIS com regra geral afastando, como excegao niao
presumida, o sistema tradicional da estabilidade ou indenizagao “ce-
[etistas™ (CLT arts. 477 ¢ ss.), entendimento que pode aconchegar-se
ainda sob o calor de outros dois brocardos, tao bem explicados por
CARLOS MAXIMILIANO, inclusice unius fit exclusio alterius ou gui
wno dicit, de altero negat ou, ainda, gui de uno negat de altero dixit 8

Como dando vazao ao n® HI, do art. 7°, da Constituigao
Federal (na suposigao de que esta veio a admitir s o sistema do
Fundo, com dizer “asscgurado™ ao trabalhador), a Lei 7.839/89 dis-
punha cm scu art. 12:

“Fica ressalvado o dircito adquirido dos trabalhadorces
que, a data da promulgagio da Constituigao Federal de 1988,
ja tinham diretto a cstabilidade no cmprego nos termos do
Capitulo V do titulo IV da CLT™ (verbis).

E, em scu § 19 insistc o mesmo art. 12:

“O tempo do trabalhador niio optante do I'GTS, ante-
rior a 05 de outubro de 1988, em caso de rescisio sem justa
causa pelo empregador, reger-sc-a pelos dispositivos constan-
tes dos arts. 477, 478 ¢ 497 da CLT™ (verbis).

A atval 1.ci do FGTS, a de n* 8.036/90, cm scus arts. 14 ¢ §
19, mais nio fez do que repetir os dispositivos acima transcritos.

O dispositivo referido atesta o que se pode qualificar de
soberba, ao asseverar que “fica ressalvado o dircito adquirido dos
trabalhadores...” ete, como se as suas costas € por sobre a sua cabega
NAO CSLIVESSE em VIZOr ou 1nexistisse na prrimide normativa o ail. 59
XXXVI, da Constituigio nem a outra regra de sobre-direito (tiber-
rechiry do art. 62, da Lei Introdugio ao Codigo Civil (Decicto 4.057,
de 04.09.42), que asscguram o dircito adquitido e contra a propria
lei...

(8) Cf sua ofA w0 obia, nunca bastante consiltada, Hermendutica e Aplicagao do Direito, 9% ed
Fuo de Jansro Ed Fortense, 1979, pp 212/3, n™s 25,6
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Esta visto que nido existe mais a “op¢ao” em sua formulagao
e em sua acepg¢io originéria, pois o regime que se pressupoe o geral
e aplicavel no contrato de trabatho € o do FGTS, ressalvando-se, para
os trabalhadores com contratos anteriores a entrada em vigor da
Constituigao Federal (05.10.88) e ndo optantes entao, o direito de
transacionarcm o tempo de servigo nio regido pelo FGTS ou do
reccbimento de indenizagao por tal periodo, scja simples, seja em
dobro, se despedidos sem justa causa. Nao ha mais contrato fora do
Fundo.9 Ha resquicios de tempo de servigos ou sujeitos a conversao
ou indenizaveis ou perdidos.

Na sequéncia da inovagao operada no Direito Brasileiro, a
Lei do Fundo de Garantia em vigor, ja estabelecido isto na Lel
7.839/89, traz o instituto da “opg¢ao”, mas somente com a linalidade
dc assegura-la com efeito retroativo, antes, condicionado pela Lei
5.938, de 10.12.1973, ao assentimento do empregador (art. 1°), o que
nao mais se exige (Lei 8.036/90, art. 14, § 4°). A opgao com cfeito
retroativo, pois, € ato unilateral, com eficacia plena, pressupondo-se
escrita € comunicado ao empregador (ato recepticio).

No art. 16, a Lei Nova (8.036/90) agasalhou, com sensivel
modificagao conceitual, o dispositivo anterior, da Lei 6.919, dc
02/06/81, cujo art. 1°, que, com toda a propricdade e circunscrito ao
sistema do Fundo, facultava as empresas estender a seus diretores nao
cmpregados ‘o regime do FGTS”, ou seja, os drgaos da sociedade,
sem que, com isto, passassem a condicado de “empregados’™. Ora, o art.
16, além de voltar a dchominagio “empregado”, intcnta definir o que
sc deva entender por diretor, a fortiori o diretor nao empregado,
defluindo, atinal:

“Considera-se diretor aquele que excrga cargo de ad-
ministragao previsto em lei, estatuto ou contrato social, inde-
pendente da denominagao do cargo™.

Sob o prisma da cxtremacao da figura tipica do dirctor, a lei
traz contribuigao signilicativa ¢, como ja sustentavamos alhures10, ¢
indispensavel que haja nao s6 a previsao do cargo em norma juridica
(lci, estatuto ou contrato social), mas, substancialmente, que tal nor-
ma tixe as atribuigdes do dirctor, pena de tornar-se uma pessoa
subordinada a outra (outro diretor) ou outro 6rgao da administragao
ou de mando.

S)] Admitindo se os trabalhadores temporanio excluido do regime do FGTS, por interpretagao
desnivelada da Lel 6 019/74 - ja que ela rege a relacac de emprego. seja com o cedente ou ©
cesslonario ou com ambos, e as situagdes juridicas discnminadas em seu art 12 dizem respeito
a nexos intra contratuars — a ler atual nos §§ 1° e 2° do art 15 tornou Inequivoca a aphcagao
Ressalte se, como foco de observagao, que até o momento, o direito ao FGTS para os domésticos
consttul programa de politica legislativa

(10)  Ct VILHENA, Paulo Emilio Riberro de, Diretor de S.A. e Relagdo de Emprego. Revista de
Intormagao Legislativa, a, 23, n® 91, jul /set, 1986, esp pp 392 e segs
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. -A infelicidade do art. 16 foi 0 equacionamento-da posigao
juridica, quando alude a que “as empresas sujeitas ao regime da
legislagcao trabalhista poderdao equiparar scus diretores nao empre-
gados aos demais trabalhadores sujeitos ao regime do FGTS”. Nao ha
equiparagdo entre diretor empregado e diretor nao empregado. Tal
colocag¢ao importa em indiscrimina¢do quanto aos efeitos demais do
contrato de trabalho, tomando-se como ponto de partida o recolhi-
mento do FGTS. O que, na realidade, se da — assim estava na lei
anterior — € a mera extensao, facultada ao empregador ou a empresa
de conceder o regime do FGTS aos diretores nao empregados, nao
mais.

4.3. Em principio, a lci em vigor, com as retificagOcs sucesstvas
a Lei 5.107/66, manteve os mesmos fatos-suportes de movimentagao
das contas do FGTS das leis anteriores, notadamente nos casos de
rescisao do contrato de trabalho (rescisao direta, indireta, por culpa
rcciproca, com ou scm justa causa — arts. 18 € 20 — € no curso do
contrato, mormente para o pagamento de débito para com o SFH).

O deslizamento do sistcma financeiro do FGTS para o sistema
{inanceiro do SFH precipitou-sc, desmesuradamente, na rcforma da
legislagao do Fundo, como da noticia viva o art. 20V, aa ¢, VI e VII,
a ¢ b, da Lei 8.036/90, em prescervagao ao disposto no art. 82, I, b, da
Lei 5.107/66.

As hipdéteses de levantamento, no curso do contrato, antes
previstas na Lei 5.107/66, art. 8°, 11, letras a, ¢, d ¢ e, ainda em caso
de rescisao pelo empregado, quais sejam, aphcagao do capital cm
atividade comercial ou industrial ou agropecudria, necessidade grave
ou premente pessoal, aquisicao de equipamento destinado a atividade
de naturcza econdmica ou por motivo de casamento do empregado
do sexo feminino, tudo isto foi desmapeado. As razdes de natureza
pessoal ou individual econdmica preconizadas pela Lei 5.107/66 de-
sapareceram €/ou sc transmudaram em razoes de macroeconomia,
ligadas aos planos habitacionais do Governo, com transferéncia no-
minal de capitais, que continuam em poder do Governo, scmpre na
Caixa EconOmica Federal.

5. Ha uma temdtica quec comporta exame, em razao dc tratar-
s¢ uma situagao juridica contingente no Brasil, que consistiu na cha-
mada implantagao do Regime Unico para o funcionalismo, federal,
estadual e municipal (Constitui¢ao Fedceral, art. 39, caput).

Se s¢ extinguem contratos de trabalho ou se tais contratos sao
transmudados em relagdes juridicas de outra espécic € naturcesa,
pergunta-se qual sera a eficacia da mudanga quanto ao FGTS?

E ¢ste o objetivo final de nossa abordagem.
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6. Primeiramente, o campo da investigagdo deve cingir-se ao
problema do FGTS, ou seja, se extinto o contrato de trabalho em
razao da mudanga de regime, tem direito ou nao o empregado ao seu
levantamento.

Parece-nos que as primeiras incursoes da jurisprudéncia pelo
tcma nao tém sido das mais [elizes e sem a abrangéncia juridica que
a hipotese comporta.

Somente se podcria considerar a mudanga de regime — a do
celctista para o estatutdrio, ou 0 regime Gnico — COMO apenas uma
transformagio composta de relagoes juridicas (o conjunto de direitos
e obrigacdes ou de direitos e deveres) sem que o feixc anterior dos
dircitos do trabalhador ou ficasse preservado na modifica¢ao ou, a
despeito dela, tivesse continuidade em seus institutos ou em efeitos
de tais institutos.

Na realidade, a refisionomizagao da situacao juridica, de ce-
[ctista para estatutdria — imposta por ato estatal, portanto, no inte-
resse do empregador publico — preservou certos institutos trabalhistas
congéncres ou compativels com 0 nOvo regime, tais cCOmo contagem
de tempo dc servigo (para fins de férias, aposentadoria, gratificagao
natalina cte.)11, assim como a remuneracdo, que € constitucionalmen-
te irrcdutivel. E o que, com muita autoridade, se 1€ na citada obra de
ANASTASIA 12

Todavia, mais abaixo, o tlustre tratadista teve de convir, e ai
clec abre uma das chaves para a solugdo do problema, ao afirmar:

“A alteragdo de maior monta dar-se-4 em razao do

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS, que deixa de

scr recolhido pelo Estado, por ser incompativel com g estabi-

lidade tipica do servidor publico™ (ob. cit., pp. 91/2, n * 5.2.3).

Neste crucial ponto, da-se o inverso do que ocorrcu nas rela-
¢ocs trabalhistas, quando o regime do FGTS sucedcu ao da estabili-

dade, enquanto no regime unico a cstabilidade sucedeu ao regime do
FGTS.

Portanto - ¢ isto € bastante elementar —, no novo regime, nao
mais s¢ pode lalar em FGTS, pois sc trata de instituto radicalmente
extirpado do quadro de direitos do servidor puablico € com eles incom-
pativel.

Acrescente-se ainda: do FGTS nada se aproveita no regime
novo ¢, a0 de repente, passou o trabalhador a ficar 6rfao de um direito
antes integrado em scu patriménio, com a preservagiao constitucional
do art. 52, XXXVI, da Carta dc 1988.

{(11) Verart 39, § 2° da Constituigao vigente
(12) Agoraap 91,n°523
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Ora, promovida pelo Estado-patrao a supressao unilateral de
um contrato em que se abriga um direito a ele peculiar, o FGTS, é
evidente que tal supressao deve acarretar efeitos ou conseqii€ncias
juridicas sob pena de consagrar-se o enriquecimento sine causa ou
ilicito do FGTS ou de retirar-se da propria lei deste uma das causas
explicitas de seu levantamento pelo trabalhador, qual seja, a extingéao
do contrato de trabalho ou ex vi legis ou moto préprio do empregador.
E o principio juridico defluente do art. 19 da Let 8.036/90 (que se
remete a um scu art. 14, que nio fala absolutamente nada), do art.
20, II e IX (que prevé, até, a extingao normal do contrato a termo”,
supondo-se que a conversao do regime fixou termo ex abrupfo no
contrato de trabalho), da Lei 8.036, de 11 de maio de 1990.

A decorréncia do principio, como ato unilateral de extingao
do contrato e, depois do hlatOJllrldlCO asuaconversao em um regime
que abriga manifesta rejeicdo pelo FGTS, em nada se diferencia do
dispositivo do art. 18 e scu § 1°, que impdem o pagamento do Fundo
¢ autoriza seu levantamento, em caso de “rescisao do contrato de
trabalho, por parte do ecmpregador™ ou de “despedida pelo emprega-
dor scm justa causa”, ja que o trabalhador, no concernente ao FGTS,
val para 0 nada juridico. Ncgar o levantamento ‘serd, uwltima ratio,
ainda, nada mais nada menos que um ato de expropriagao.

O que se sustenta, aqui, € que a extingdo do contrato de
trabalho, no que concerne ao FGTS, tem 0 mesmo cfeito rescisorio
da dispensa ou da rescisao por ato do empregador, as quais facultam
0 levantamento pelo trabalhador.

De toda pertinéncia € a Samula 178 do extinto Tribunal
Federal de Recursos, verbis:

“Resolvido o contrato de trabalho com a transferéncia
do servidor do regime da CLT para o estatutéario, em decor-
réncia de lei, assiste-lhe o direito d¢ movimentar a conta
vinculada do FGTS” (TFR- Siimula 178).

O antigo preceito acima sumulado da, ao ato de extingao do
contrato, a qualificagao de “resolugao”, pois exprime com toda a
objetividade: “resolvido o contrato™. Quer isto significar que a “reso-
lugao™ precede a transleréneia, pois ndo se carregam para O NOvVo
status, os mesmos direitos e obrigagdces que os do antigo “contractus”,
sob um scgundo aspecto, vé-se que, ao precisar a natureza do ato de
mudanga como “resolugao”, quis o entao TER significar a subseqiien-
te ocorrénceia de conseqiéncias ou efeitos, quais sejam, se na esfera
civil, a de indenizar ou reparar.

Dentro desta linha, decidiu o ilustre Tribunal Regional do
Trabalho da 12* Regiao:
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“FGTS. Alteragéo de regime juridico. A alteragao de
regime juridico, dito celetista para estatutario, assegura ao
trabalhador nao sé o levantamento dos deposnos do FGTS,
como o direito a comprovagao de seu correto recolhimento
pelo empregador” — TRT — 17 Reg. (unén.) Proc. RO 28()/88.
Rel. Juiz J. E CAMARA RUFINO” in BOMFIM, B. Calhei-
ros & SANTOS, Silvério dos. Dicionario de Decisoes Traba-
lhistas. 22? ed. Rio de Janeiro. Eds. Trabalhistas. s/d, p. 326,
ementa n® 2.037.

Voltando-se a2 Simula 178, do TEFR, depara-se outra peculiar
colocagao, quando ali se exara que a resolugdo do contrato ¢ transfe-
réncia para o regime estatutario se deram em “decorréncia de lei”.

O plano juridico aqui visualizado passa a exigir uma especial,
embora sucinta, €xposi¢ao, cm razao mesmo das dimensoes deste
trabalho.

Esta-sc sempre sustentando que a mudanga de regime decor-
rcu de dispositivo legal e at¢ com direta escora constitucional. Signi-
fica isto que tanto a administracao estatal — os 6rgaos cstatais, encar-
regados de gerir o Estado -, este como sujeito de direito, assim como
os servidores empregados estao subordinados a lel, ao Estado-lei,
como ordem juridica. Em razao disto, supor-sc-ia a inexisténcia de
responsabilidade do estado-sujeito pela mudanga de regime e pela
cessagao do contrato de trabalho.13

Acontece, porém, que das sucessivas colocagdes devem, sob
este ponto de vista, ser timbradas: a) em primeiro lugar, ainda o
Estado-ordem- juridica, dentro do que correntemente se qualilica
“Estado dc Direito”, estd condicionado em seu constante processo
de reestruturagao legal ao principio basico da constitucionalidade ¢
da for¢a vinculante das normas supcriores sobre as inferiores (como
magistralmente compendiara HANS KELSEN). A mudanga de regi-
me, portanto, nao pode atentar, ainda que pela lei, contra determi-
nados dircitos ¢ garantias basicas, cxpostos na Constituigdo, mormen-
te, aqut, 0 do ato juridico perfeito, o do direito adquirido ¢ o da
responsabilidade por atos que importem alteragdces lesivas ou “ad
minus” das situagdcs juridicas legitimamente constituidas das partes
C dasgcssods cm geral. Entende-se, sob tal accpeao, que a supressao
do FGTS, como um bloco patrimonial constituido ¢ integrado nos
direitos subjetivos-pablicos do trabalhador estatall4, viola principios
constitucionais fundamentais, 0 que € vedado a lei ao disciplinar a

(13)  Cf odesenvolvimento da tematica da dicotoria Estado sujeito de direito e Estado ordem jundica
por nos exposto no hvio Direito Piblico e Direito Provado, sob o Prisma das Relagoes
Juridicas Sao Paulo Ed Sarawva, 1975, pp 23 e segs

(14)  Cf paobraque sistematizou o conceito, JELLINEK, Georg System der Subjektiven Offentlichen
Rechte. Neudruck der 2 Auflage Tubingen 1919 Scientua Verlag Aalen 1964, S 41 53)
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matéria, pois nao se desatendeu ao comando constitucional da mu-
danga de regime, in procedendo, atendeu-o mal, in essentiae; b) em
segundo lugar, ainda assim, ou seja, ao entendimento de que a mu-
dancga adveio da vontade da lei € ndo da vontade do Estado-adminis-
trador, ainda assim, O nexo entre uma ¢ outra in casit € tao intimo
que dificilmente sc podera ocultar ter sido tal mudanga levada a efeito
no exclusivo, senao dominante interesse do Estado- sujeito, ou seja,
a beneficio do FGTS ou a altcragao na condigao de tal levantamento
antes prevista € assegurada em lei nos casos de extingao do contrato
de trabalho, quc sofreram agudo golpe de natureza supressiva ou in
mora danosa.

O privilegiamento nao sc aloca, propriamente no Estado-em-
precgador, mas no FUNDO mesmo, este 0rgao ou, mais precisamente,
pessoa, que passa a apropriar-sc de dinheiros que nao lhe pertencem
¢ a que administrar nao in nomine proprio, mas alieno nomine.

Portanto, em qualquer angulo a que se alce a dialética do
problema, nao se pode fugir do resguardo do direito de levantar-sc o
Fundo, em caso dc mudanga de regime, tal a distorgao imprimida na
ordem juridica, tal o rompimento da regularidade juridica-eficacial
cm quc sc estrutura o contrato de trabalho.

O que ndo se admite € a imposigdo da vontade do Estado-pa-
trao como se a lei pudessce acoberta-lo de vantagens arbitrarias em
detrimento da pessoa trabalhadora, a que a Constitui¢ao visou pre-
scrvar na elevada pontuagio de seus direitos.

7. Duas cspecificidade scjam alertadas.

7.1. Os trabalhadores ou servidores fedcrais, entao celetistas,
tiveram seus contratos extintos no dia 11 de dezembro de 1990, data
da Lci 8.112, que implantou o regime Gnico na esfera federal.

A partir, portanto, do dia 12 de dezembro, os servidores, com
0s contratos extintos ja passaram a ter incorporado em scu patrimonio
juridico o dircito ao levantamento do FGTS, pelas razocs acima
apontadas.

Ao cditar a Lei Federal 8.162, de 08 de janciro de 1991, que,
no seu art. 6°, § 1°, veda “o saque pela conversio dec regime”, o
legistador ja encontrou uma situagao juridicamente constituida, per-
feita e acabada e nao poderia fazé-la reverter, sob pena de retroati-
vidade, lcsdo ao direito adquirido ¢ ao ato juridico perfeito, aqui
dentro do campo da intertemporalidade, em afronta ao citado art. 5°,
XXXVIda Constituigao Federal. Para os federais, bem como para os
scervidores de outras esferas de poder que tenham tido os scus regimes
implantados antes de 08.01.91, a Lei 8.112/91 chegou atrasada em sua
cficdcia juridica. E frrita.
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7.2. Finalmente, importa resguarde-se uma posi¢ao antiga,15
que vimos sustentando e agora mais robustectda pelo entumescimento
organico dos quadros retentores € administradores das importéncias
cm dinheiro do FGTS, posi¢ao esta segundo a qual o FGTS constitul
uma pessoa juridica, tem interesses proprios, como centro de reten-
¢ao ¢ de administragao de interesses que se confundem com interesses
ncle centralizados. Adverte-se que de tal forma se abriu o fosso, que
os interesses sao na sua quasc totalidade contrapostos aos dos traba-
lhadores. E, em razao de tal posigo, € indispensavel sejam ou con-
comitantemente acionados ou notificados da reclamatdria visando ao
levantamento do Fundo tanto a Caixa Econdémica Federal, ¢ o Minis-
tério do Trabalho e da Previdéncia Social (que € mero 6rgao, mas a
que a Lei 8.036/90, art. 25, paragrafo unico, da legitimagao processual
para isto e a ponto de o art. 26 dizer que, além da Caixa, o Ministério
do Trabalho ¢ da Previdéncia Social pode figurar como “litisconsorte”
—~ siC).

Nao pode prescindir o aplicador, em casos tais, dec uma ampla
abordagem do tema e a nivel de ordem juridica, em que se resguardam
os principios da legalidade e o consectario da constitucionalidade.

O contrasenso ndo transita apenas pelo absurdo 16gico, mas
contamina também e substancialmente a ciéncia juridica ¢ seria um
contrasenso convir na legitimidade de um ato (a supressao do FGTS)
insito no contrato de trabalho que compoe um de scus pressupostos
at¢ de alirmagdo. Nasce o pacto optando-se.

Com sua proverbial percuciéncia e acuidade, obscervou CE-
11O GOYATA, cuja ligado nunca nos scrvira tanto:

“Ora, o contrato de trabalho € um contrato realidade
¢ deve ser interpretado em consonancia com 0s pressupostos
de sua pactuagao”™ — Da Dissolucao dos Contratos de Traba-
Tho a Termo Incertus Quando. Separata da Revista dos Tribu-
nais. Vol. 243 — janciro-1956, pp. 42 a 80.

{15} VI HENA, Pauloc Emiio Fibetro de, Fundo de Garantia e Personalidade Juridica, 171 Direito do
Trabalho e Fundo de Garantia: Temas atuais de direito material e processual, Sao Paulo Ltr
1978, especlalmenle ap 35
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