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RESUMO:

O presente artigo visa discorrer sobre a natureza juridica do FGTS — Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — o qual é
um dos mais relevantes direitos sociais dos trabalhadores brasileiros. Criado inicialmente como alternativa ao antigo
sistema estabilitdrio da CLT — Consolidagdo das Leis do Trabalho, foi elevado ao patamar constitucional pela
Constituicdo Federal de 1988. Atualmente assume o papel de prote¢do a dispensa imotivada do trabalhador no curso de
seu contrato de trabalho. Trata-se de um instituto complexo com caracteristicas Unicas no mundo, vinculando
trabalhador, empregador e o Poder Publico em uma relagdo juridica triangular. Decorre da lei, mas é pago como uma
das contraprestacfes do trabalho remunerado. Apresenta uma natureza juridica hibrida, sendo possivel identificar
caracteristicas indenizatdrias, salariais, tributérias e previdenciarias. E importante instrumento e fonte de recursos para a
implementacgdo de politicas pablicas nas areas de habitagcdo, saneamento basico e infraestrutura urbana. A metodologia
empregada € a pesquisa bibliogréfica, a qual da suporte para a discussdo teorica.
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THE LEGAL NATURE OF FGTS

ABSTRACT:

This article aims to discuss the legal nature of the FGTS — Service Time Guarantee Fund — which is one of the most
relevant social rights of brazilian workers. Initially created as an alternative to the former stabilization system of the
CLT - Consolidation of Labor Laws, it was elevated to the constitutional level by the Federal Constitution of 1988.
Nowadays it assumes the role of protection to the unmotivated dispensation of the worker in the course of his contract
of employment. It is a complex institute with unique characteristics in the world, linking the worker, employer and the
State Authority in a triangular legal relationship. It arises from the law, but it is one of the counterparts for paid work. It
has a hybrid legal nature, and it is possible to identify indemnity, salary, tax and social security characteristics. It is an
important instrument and source of resources for the implementation of public policies in the areas of housing, basic
sanitation and urban infrastructure. The applied methodology is the bibliographic research, which supports the
theoretical discussion.
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1 INTRODUCAO

O FGTS, como seu proprio nome denota, € um fundo de garantia do trabalhador, cujo

montante depositado aumenta com o decorrer do contrato de trabalho.
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Embora existente hd décadas, doutrina e jurisprudéncia ainda divergem sobre a natureza
juridica do FGTS, cuja defini¢cdo tem implicacfes em diversas areas do Direito, além do préprio
Direito do Trabalho, como o Direito Tributario e o Direito Administrativo.

A definicdo de sua natureza juridica é frequentemente objeto de questionamento pelos
operadores do Direito, que muitas vezes necessitam desta delimitagdo para dar o tratamento
adequado ao caso pratico em detrimento de outros institutos juridicos.

Como se trata de um direito constitucionalmente previsto para os trabalhadores, seria
tentador classificar o FGTS como apenas mais uma verba devida pelo trabalho remunerado. No
entanto, uma série de caracteristicas Unicas que o definem revelam sua natureza polivalente,
adquirindo também aspectos tributérios, previdenciarios e indenizatorios, além de seu uso como
fonte de recursos para implementacédo de politicas publicas.

Nascimento (2011) reconhece que ndo ha uniformidade na doutrina, sendo conhecidas
diversas orientacOes, a saber: Teoria do Tributo, em que o FGTS tem natureza tributaria, sendo
defendido pelos especialistas em direito tributario que o Fundo tem natureza parafiscal; Teoria da
Contribuicdo Previdenciaria, tese sustentada por Saad (1995), na qual os recursos depositados no
Fundo servem para socorrer o trabalhador em momentos de vulnerabilidade, especialmente no caso
de desemprego involuntario; Teoria do Salério Diferido, segundo a qual Neto e Cavalcante (2008)
defendem tratar-se de salario depositado para utilizacdo futura e que Martins (2012) chama de uma
poupanca diferida.

H& ainda as teorias hibridas, que acabam por reconhecer a complexidade doutrinaria do
tema, mesclando as vérias caracteristicas Unicas que o FGTS possui. Neste contexto, Martins (2012)
assevera que a natureza juridica do FGTS deve ser diferenciada ante dois aspectos, sob o angulo do
empregador e sob a oOtica do empregado. Na mesma linha, Nascimento (2011) define a Teoria da
Obrigacdo Dualista, em que as contribuicdes dos empregadores tém natureza fiscal e os depdsitos
levantados pelos trabalhadores possuem natureza de salario social.

Neto e Cavalcante (2008) afirmam que a matéria é controvertida. Alguns sustentam ser o
FGTS uma verba indenizatoria, enquanto outros o consideram uma contribuicdo parafiscal ou
previdenciaria. Os autores, contudo, discordam e declaram que o FGTS ndo é uma verba
indenizatdria pura, pois indenizacao pressupde um dano a ser reparado, 0 que nem sempre ocorre no
término do contrato de trabalho. Tampouco € contribuicdo parafiscal, uma vez que ndo ha suporte
legal nesse sentido, nem mesmo contribuigdo previdenciaria, porquanto seu recolhimento ndo estar

sujeito ao controle e gestdo por 6rgdos da Previdéncia Social. Concretamente, 0 FGTS possui varias



facetas. Pelas finalidades que possui, trata-se de uma espécie de peculio em favor do empregado e
de um fundo para as obras sociais em proveito da coletividade.

Com o intuito de analisar a questdo, este artigo apresentara a definicdo e a estrutura do
FGTS, trazendo um breve histérico de sua criacdo e consolidacdo no ordenamento juridico
brasileiro e sua intima ligagdo com a protecdo contra a dispensa imotivada, o que inclui uma
comparacdo com o0s sistemas adotados em outros paises. Na sequéncia, serdo abordadas as
principais acepg¢des dadas ao Fundo, sob a otica indenizatoria, previdenciaria, salarial e tributaria,

bem como a gestdo, fiscalizacdo e utilizacdo de seus recursos em politicas publicas governamentais.

2 O FGTS - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS — foi instituido inicialmente pela Lei n°
5.107 de 13 de setembro de 1966 e atualmente é regulado pela Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990.
E um fundo social de caréter pecuniario, composto pela totalidade de depdsitos e por outras receitas
financeiras. Por conseguinte, importante definicdo é trazida pelo Professor Mauricio Godinho

Delgado.

O Fundo de Garantia do Tempo de Servigo consiste em recolhimentos pecuniérios mensais,
em conta bancéria vinculada em nome do trabalhador, conforme pardmetro de célculo
estipulado legalmente, podendo ser sacado pelo obreiro em situacdes tipificadas pela ordem
juridica, sem prejuizo de acréscimo percentual condicionado ao tipo de rescisdo de seu
contrato laborativo, formando, porém, o conjunto global e indiferenciado de depésitos um
fundo social de destinacéo legalmente especificada (2011, p. 1206).

Martins (2012) estabelece que sdo contribuintes do FGTS todos aqueles que admitirem
trabalhadores regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), seja pessoa fisica ou juridica,
de direito privado ou de direito publico, da Administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer um dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Com o
passar dos anos, mais categorias foram sendo incluidas no regime do FGTS e, atualmente, também
sdo beneficiarios do Fundo os empregados rurais, os trabalhadores avulsos e os empregados
domeésticos.

O fundo é principalmente composto pelos saldos das contas vinculadas provenientes dos
depositos mensais, cuja aliquota € de 8% (oito por cento) sobre a remuneracdo dos trabalhadores.

Todavia, ressalta Delgado:



De fato, a Lei do FGTS dispe que o Fundo é formado ndo somente dos recolhimentos
mensais feitos pelo empregador ou tomador de servigos, mas de outras fontes monetarias
(art. 2°, Lei n. 8.036/90, que fala, inclusive, em dotacGes orcamentarias especificas).

No conjunto dessas outras fontes monetarias encontram-se, inclusive, os depdsitos recursais
trabalhistas, caracterizados, assim, por notavel relevancia social, a par de seu decisivo papel
de instrumento garantidor da efetividade do processo do trabalho (art. 899 e seus
paragrafos, CLT) (2011, p. 1212).

Na mesma linha, Neto e Cavalcante complementam o raciocinio:

Os recursos incorporados ao sistema fundiario advém de: a) eventuais saldos decorrentes
dos resultados financeiros auferidos pela CEF; b) dotacdes orcamentarias especificas; c)
resultados das aplicagBes dos recursos do FGTS; d) multas, correcdo monetéria e juros
moratdrios devidos; e) demais receitas patrimoniais e financeiras (2008, p. 761).

O valor depositado ndo € descontado do empregado, trata-se de parcela adicional suportada
em sua integralidade pelo empregador, que assume papel de contribuinte e tem a obrigacdo legal de
efetuar os recolhimentos, sob pena de san¢bes administrativas. Os depositos sao realizados na conta
vinculada do empregado junto a Caixa Econdmica Federal, empresa publica e banco estatal gestor
do Fundo, sendo vedado o pagamento diretamente ao trabalhador. Caso isso ocorra, o valor sera

considerado verba tipicamente salarial para todos os fins.

2.1 ARELACAO JURIDICA TRIANGULAR DO FGTS

O FGTS esta inserido em uma relacdo juridica triangular, na qual figuram em seus trés
vértices o trabalhador, o empregador e o Estado, advindo desta sua complexidade institucional, que
admite diversos pontos de vista.

Delgado (2011) aprofunda-se no tema e afirma haver, ao menos, trés vinculos juridicos a
partir dos quais se pode analisar a questdo, todos capazes de criar relacdes juridicas proprias e
distintas, porém combinadas em um sO instituto. A relacdo empregaticia vincula empregado e
empregador, tornando aquele credor deste quanto aos depositos devidos ao fundo. Ha tambeém o
vinculo entre o empregador e o Estado, o qual tem o poder de cobrar coercitivamente os depositos,
sob pena da imposi¢do de multas de carater administrativo e da execucdo judicial dos valores. Por
fim, existe, também, a relagdo entre o Estado, no que tange a gestdo e a aplicacdo da totalidade dos
depdsitos, e a sociedade, beneficiaria da destinacdo do fundo, especialmente nas areas de habitacéo,

saneamento basico e infraestrutura urbana.



2.2 A CRIACAO DO FGTS

O Fundo foi criado em 1966 como alternativa ao antigo modelo celetista classico, vigente a
época, que, de acordo com Delgado (2011), previa a combinacdo de duas sistematicas, a presenca
de indenizacdes crescentes de acordo com o tempo de servico, em dispensas imotivadas anteriores a
dez anos de contrato, e a estabilidade no emprego a partir deste tempo de servico, a chamada
estabilidade decenal.

Inicialmente, conforme ensina Nascimento (2011), o legislador deixou a critério do
trabalhador a escolha entre os dois regimes. Os dois sistemas eram alternativos. Entretanto, a
Constituicdo Federal de 1988, além de trazer em seu texto menc¢édo expressa ao FGTS como direito
social dos trabalhadores urbanos e rurais, extinguiu a estabilidade decenal e previu apenas o Fundo
como mecanismo de indenizagdo na dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Segundo Martins (2012, p. 474), quando de sua criagdo, “visava assegurar aos empregados
uma garantia pelo tempo de servico prestado as empresas, [...]. A finalidade da instituicdo do FGTS
foi proporcionar uma reserva de numerario ao empregado para quando fosse dispensado da
empresa”. O autor continua e assevera que o "FGTS ¢ um depdsito bancario destinado a formar uma
poupanca para o trabalhador, que poderé ser sacada nas hipéteses previstas na lei, principalmente
quando é dispensado sem justa causa".

Por sua vez, Oliveira (2007, p.17) atesta que a criacdo do FGTS aspirava atingir, entre
outros objetivos, o status de seguro social, o qual “intentava a geracdo de uma reserva pecunidria
para o empregado, que lhe auxiliasse no periodo de inatividade permanente e também funcionasse

como indenizagdo por dispensa do emprego sem justa causa’.

2.3 0 FGTS E APROTECAO CONTRA A DISPENSA IMOTIVADA

Conforme ensina Delgado (2011), a Carta Magna de 1988, embora tenha revogado o antigo
sistema estabilitario da CLT, procurou estabelecer forte restri¢do juridica a ruptura do contrato de
trabalho por mero ato potestativo do empregador. Nessa esteira, 0 art. 7°, inciso | da Constituigcdo
Federal determina ser direito dos trabalhadores a garantia de “relacdo de emprego protegida contra

despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagédo



compensatoria, dentre outros direitos”. O inciso XXI do mesmo art. 7°, traz também, a figura do
“aviso-prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei".

Por sua vez, o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias — ADCT, previu, em seu art.
10, inciso I, que “até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituigdo”, “fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, ‘caput’ e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966”. Desta
forma, até que se edite a referida lei complementar, até hoje inexistente, permanece o FGTS como
mecanismo de protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa.

Isso decorre de um dos mais importantes principios do Direito do Trabalho, o Principio da
Continuidade da Relacdo Empregaticia. Nesse sentido, o Professor Delgado afirma que:

A nova Constituicdo efetivamente buscou recolocar o principio da continuidade da relacéo
empregaticia em patamar de relevancia juridica, harmonizando, em parte, a ordem
justrabalhista a diretriz desse principio. Mais importante: 0o Texto Maximo repele a
dispensa arbitraria (art. 7°, 1), que seria aquela efetivada sem o suporte em uma
fundamentagdo minimamente relevante. (2011, p. 1182).

Como demonstrar-se-a, em outros paises, apesar das grandes diferencas entre os modelos
adotados por cada um, a questdo central também gira em torno da garantia da continuidade da

relacdo empregaticia, ndo sendo exclusividade da legislacdo brasileira.

2.3.1 Modelos Adotados em Outros Paises

Pode-se socorrer ao direito comparado a fim de se obter subsidios para a elucidacdo da
matéria. “O direito comparado, ou 0 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” (SAAD, 1995, p. 71).

Segundo Oliveira (2007), a garantia da seguranga no emprego € amplamente reconhecida
como direito fundamental por instrumentos internacionais, como o art. 23 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, o art. 6° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais e as Convencg0es e Recomendacdes da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT). Tais
referéncias possuem carater abrangente e supranacional, e, a0 mesmo tempo em que sdo fontes para
o direito interno dos Estados-Nacdo, também sdo frutos do arcabouco normativo que cada pais

adotou ao longo do desenvolvimento do instituto, cada qual com suas peculiaridades.



Dessa maneira, Saad (1995) afirma que a legislacdo estrangeira de cunho trabalhista revela,
em grande parte dos paises, a dependéncia do vinculo de emprego na adocdo de providéncias que
desestimulem o exercicio do direito potestativo do empregador de dispensar seus empregados.
Ainda segundo o autor, os instrumentos mais utilizados para dificultar a dispensa imotivada dos
empregados envolvem a indenizacgao por tempo de servigo e 0 aviso prévio.

Na mesma esteira, Oliveira (2007) defende que, com o intuito de inibir a demissdo
injustificada do empregado, os mecanismos mais adotados sdo: a necessidade de se justificar o
rompimento contratual, o tempo prolongado de aviso prévio, acompanhado, muitas vezes, da
respectiva notificacdo cogente aos 6rgdos estatais competentes, e a obrigacdo de indenizar o
trabalhador pelo tempo de servigo na quase totalidade dos casos.

Isto posto, passa-se a andalise de dois sistemas que apresentam alguma similaridade com a

legislacdo pétria, o chileno e o espanhol.

2.3.1.1 Chile

Oliveira (2007) afirma que de todas as legislacbes de protecdo ao empregado dispensado
imotivadamente, a que mais se aproxima da sistematica do FGTS ¢ a do Chile.

Este pais instituiu o chamado Fundo Econémico, “caracterizado por depésitos compulsérios
feitos pelos empregadores com o propdsito indenizatério a empregados demitidos” (OLIVEIRA,
2007, p. 36). Contudo, ressalva a autora que as indenizagdes sao pagas a partir dos depositos feitos
por todos os empregadores em uma conta coletiva, distanciando-se do modelo brasileiro,
constituido por depositos individualizados, além de seus recursos ndo estarem comprometidos com
programas governamentais.

Destacam-se aqui 0 atributo compulsorio dos depositos e o carater indenizatério do Fundo

Econdmico.

2.3.1.2 Espanha

Em 1976, a Espanha instituiu o Fundo de Garantia Salarial, que “tem seu funcionamento

sustentado por contribui¢cdes dos empregadores, fixadas pelo Executivo ao molde da estabelecida



para a Seguridade Social” (OLIVEIRA, 2007, p. 31). Contudo, a exemplo do que ocorre no Chile,
0s depdsitos ndo sao realizados em contas individualizadas.

O Fundo espanhol, de uso mais restrito, é utilizado quando a despedida é declarada
improcedente, caso em que o trabalhador, nao optando pela readmissdo no emprego, “recebera do
Fundo até um ano de salérios, que tera como valor limite 0 méximo salarial de contribuigdo a
Seguridade Social. Neste caso, tera ele direito a receber indenizagdo na razdo de 45 dias de salario
por ano de servico, com o limite de até 42 salarios” (OLIVEIRA, 2007, p. 32).

Apresenta, portanto, forte cunho indenizatério, além de clara vinculagdo a Seguridade

Social.

2.3.1.3 Demais Paises Analisados

Na visdo de Oliveira (2007), uma analise mais detida dos sistemas internacionais de
protecdo ao emprego revela a peculiaridade do sistema brasileiro com a presenca do FGTS, sendo
quase uma exclusividade do Direito patrio, uma vez que se verificam poucas semelhancas entre este
e 0s sistemas de outros paises e quando isso ocorre ndo se pode afirmar que tenha a mesma
caracteristica do instituto brasileiro. A autora arremata: “ha dificuldades consideraveis para se
desenvolver uma comparacéo das regras do FGTS e da legislacdo brasileira com as que vigoram em
outros paises”.

Nos demais paises examinados, como Alemanha, Italia, Holanda, Franga, Portugal,
Inglaterra, México e Uruguai, os sistemas de protecdo ao emprego ndo guardam qualquer
semelhanca com o FGTS, fugindo do objetivo do presente trabalho, o que, contudo, reforca o

carater Unico do Fundo brasileiro.

2.4 O CARATER INDENIZATORIO DO FGTS

Como ja se demonstrou, e conforme assevera Nascimento (2011) ao definir a Teoria da
Indenizacéo, o carater indenizatdrio do FGTS tem estreita ligacdo com a sua criacdo e sua posterior
adogdo obrigatoria, como substituto das indenizagfes de antiguidade do empregado, conservando,

portanto, tal caracteristica.



Conforme leciona Delgado (2011), o FGTS pode ser sacado em diversas hipoteses
legalmente previstas, mas do ponto de vista estritamente trabalhista, aparecem com grande destaque
as hipoteses de saque vinculadas ao término do contrato de trabalho, a exemplo da dispensa sem
justa causa e da rescisdo indireta, entre outras. Os dep0sitos mensais, a aliquota de oito por cento
sobre a remuneragdo, totalizam aproximadamente um salério por ano, 0 que garante um valor
crescente diretamente vinculado a antiguidade do empregado.

Neste ponto, surge outro importante aspecto do FGTS, que se refere a multa rescisoria
devida pelo empregador na dispensa imotivada, a qual é acrescida aos depdsitos mensais e a

totalidade pode ser resgatada pelo empregado. O art. 18, § 1° da Lei n° 8.036/90 assim dispde:

Na hipétese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard este, na conta
vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de
todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho,
atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros (BRASIL, 1990).

Unindo ambos os institutos do FGTS mencionados, os depositos mensais e 0 deposito
rescisorio, Martins (2012, p. 478) conclui afirmando que o primeiro visa “reparar a despedida
injusta por parte do empregador relativo ao periodo de servico do operério na empresa” (2012, p.
478), cuja natureza, assim, € compensar o tempo de servico do empregado. Este, no entanto, ndo se
confunde com o segundo, que objetiva ressarcir o “dano causado pelo empregador ao empregado,

pela perda do emprego deste”.

2.5 0 CARATER PREVIDENCIARIO DO FGTS

A Seguridade Social, conforme leciona Amado (2016, p. 21), “é um sistema instituido pela
Constituicdo Federal de 1988 para a protecdo do povo brasileiro contra riscos sociais que podem
gerar a miséria e a intranquilidade social”.

Eventos de vulnerabilidade social como a velhice, a doenga, a maternidade, a invalidez, a
morte, bem como o desemprego involuntario, poderdo impedir, a0 menos temporariamente, que as
pessoas angariem recursos financeiros para atender suas necessidades mais basicas, devendo o
Estado intervir nesses casos.

No Brasil, a Seguridade Social tem como base o tripé que visa garantir os direitos
fundamentais a Saude, a Assisténcia Social e a Previdéncia Social. Esta ultima diferencia-se das
demais pelo “seu carater contributivo, pois apenas terdo cobertura previdencidria as pessoas que

vertam contribui¢des ao regime que se filiarem” (AMADO, 2016, p. 69).
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Por sua vez, Delgado (2011, p. 80) assevera que os “vinculos do Direito do Trabalho com o
ramo previdenciario (ou de seguridade social) sdo historicos: os dois segmentos juridicos
praticamente nasceram do mesmo processo de intervencdo do Estado no mercado de trabalho”.

Nesta mesma senda, Nascimento (2011, p. 856) afirma que “houve, realmente, um propoésito
inicial do legislador, n&o inteiramente solidificado, no sentido de revestir o Fundo de Garantia de
carater previdenciario”.

Importante ressaltar, igualmente, o teor da Convencdo n° 158 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), que versa sobre o “Término da Relacdo do Trabalho por Iniciativa do
Empregador”, e que em seu art. 12 trata da “Indenizacéo por Término de Servicos e Outras Medidas

De Protecdo dos Rendimentos”:

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

a) a uma indenizacéo por término de servigos ou a outras compensacdes analogas, cuja
importancia seré fixada em funcéo, entre diretamente pelo empregador ou por um fundo
constituido através de cotiza¢Ges 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¢des normais as quais esses beneficios estdo sujeitos; ou

) a uma combinacao de tais indenizagdes ou beneficios (OIT, 1982) [grifo nosso].

Como se depreende do exposto, conceitualmente, e em perfeita harmonia com a legislacéo
supranacional consolidada em tratado internacional, o FGTS possui um viés previdenciério, por
consistir em recursos financeiros disponibilizados para o trabalhador no momento de desemprego
involuntario. Nesse sentido, arremata Oliveira (2007, p. 58): “o FGTS assemelha-se a uma conta de
previdéncia individual. E distinto, portanto, das garantias sociais basicas e genéricas asseguradas

pelas politicas sociais”.

2.6 O CARATER SALARIAL DO FGTS

Sob a dtica do empregado, Martins (2012, p. 477) discorre sobre a teoria do salario diferido,
0 qual é “um salario adquirido no presente que sera utilizado no futuro, uma poupanca diferida, uma
forma de peculio para o trabalhador”. O autor justifica que o direito aos depdsitos do FGTS ¢
adquirido com o contrato de trabalho, como uma de suas contraprestacdes, a qual, contudo, ndo é
paga direta e imediatamente ao obreiro, que podera gozar do beneficio no futuro quando ocorrer
uma das hipoteses legais de utilizagdo do valor.
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A critica que se faz a esse posicionamento é também apresentada por Martins (2012), que
argumenta que ndo ha ajuste de vontades para o pagamento do FGTS, sendo este decorrente de uma
relacdo juridica de Direito Publico, e que tampouco possui o0 atributo da atualidade inerente ao

salario, previsto no art. 457 da CLT.

2.7 O CARATER TRIBUTARIO DO FGTS

O art. 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN) define tributo como “toda prestagdo
pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao
de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

Nesta senda, aponta Martins (2012), a contribuicdo do FGTS é obrigatéria para o
empregador, independendo de sua vontade, e ndo configura qualquer sancdo de ato ilicito, bem
como foi instituida pela Lei n° 8.036/90, plenamente vigente. Além disso, a contribui¢do do FGTS,
expressa em moeda nacional, é cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada e
obrigatdria, havendo um lancamento para a constituicdo do crédito do FGTS. Estdo presentes,
portanto, todos os elementos caracterizadores dos tributos.

Conforme a Teoria Tripartida classica da classificacdo das espécies tributarias, estampada
no art. 5° do CTN, publicado em 1966, tributo é género, do qual séo espécies 0 imposto, a taxa e a
contribuicdo de melhoria, as quais sdo diferenciadas pelo seu fato gerador.

Contudo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, criaram-se mais duas espécies
tributéarias, o empréstimo compulsério e as contribuicdes parafiscais, as quais se destacam pelo
destino dos recursos arrecadados. Cuida-se da Teoria Pentapartida da classificacdo das espécies
tributarias, atualmente também adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Dessa forma, Martins (2012, p. 480), em sua obra, apresenta de forma inequivoca seu
posicionamento: “n0 mMeu entendimento, a contribuicdo do empregador ¢ um tributo”. O autor
defende que o FGTS é uma contribui¢do social, cujas hipoteses de destinacdo dos recursos sdo
definidas em lei.

No mesmo sentido, Nascimento (2011, p.856) discorre sobre a “Teoria do Tributo”, em que
os “depdsitos do Fundo de Garantia t€ém natureza tributdria, mais precisamente, um tributo paralelo

ao arrecadado pelo Estado como receita orcamentéaria, em face de seus fins sociais, tendo como fato
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gerador o pagamento do salario ao empregado”. O autor sustenta que, nesta Teoria, 0s especialistas

sustentam a natureza parafiscal do FGTS.

2.7.1 A Posicdo do STF

Todavia, deve-se ressaltar que o STF (2016) ja assentou que as contribuicdes do FGTS néo
possuem natureza juridica tributaria, tampouco previdenciaria, constituindo-se em direito social dos
trabalhadores. Nesse sentido, esclarecedor voto foi proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, Relator
do Recurso Extraordinario com Agravo — ARE n° 709.212/DF:

Ocorre que o art. 7°, 1ll, da nova Carta expressamente arrolou o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no
meu entender, a celeuma doutrinaria acerca de sua natureza juridica.

Desde entdo, tornaram-se desarrazoadas as teses anteriormente sustentadas, segundo as
quais o FGTS teria natureza hibrida, tributaria, previdenciaria, de salério diferido, de
indenizacdo, etc.

Trata-se, em verdade, de direito dos trabalhadores brasileiros (ndo s6 dos empregados,
portanto), consubstanciado na criacdo de um ‘peculio permanente’, que pode ser sacado
pelos seus titulares em diversas circunstancias legalmente definidas (cf. art. 20 da Lei
8.036/1990) (STF, 2014).

Portanto, para a Suprema Corte 0 FGTS € direito autbnomo dos trabalhadores urbanos e
rurais, de cunho social e trabalhista, ndo sendo possivel sua equiparacdo com as sistematicas

tributéria ou previdenciaria.

2.7.1.1 A Prescricdo do FGTS

No mesmo voto, o Relator também assentou importante alteracdo no entendimento quanto
ao prazo prescricional do FGTS.

A antiga redacdo da Sumula 362 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) assim discorria:
“E trintenaria a prescri¢do do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da contribuico para o
FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap0s o término do contrato de trabalho”. Contudo, nas

palavras do ilustre Ministro Relator, tal enunciado remontava a época em que:

Ainda ndo havia sido solucionada antiga controvérsia jurisprudencial e doutrinaria acerca
da natureza juridica do FGTS, questdo prejudicial a defini¢do do prazo aplicavel a cobranca
dos valores ndo vertidos, a tempo e modo, pelos empregadores e tomadores de servico, ao
Fundo.

Em virtude do disposto no art. 20 da Lei 5.107/1966, segundo o qual a cobranga judicial e
administrativa dos valores devidos ao FGTS deveria ocorrer de modo analogo a cobranga
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das contribuicbes previdenciérias e com os mesmos privilégios, o Tribunal Superior do
Trabalho inclinou-se pela tese de que o FGTS teria natureza previdencidria e, portanto, a
ele seria aplicavel o disposto no art. 144 da Lei 3.807, de 26 de agosto de 1960 (Lei
Organica da Previdéncia Social), que fixava o prazo de trinta anos para a cobranca das
contribuicdes previdenciarias (STF, 2014).

Portanto, em sua origem, a jurisprudéncia equiparou o FGTS as contribuicdes
previdenciarias.

Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi editada, em 1990, a lei
atualmente vigente que disciplina a matéria relativa ao FGTS, a Lei n°® 8.036, a qual manteve a
prescricdo trintenaria em seu art. 23, § 5°.

Entretanto, conforme destacou o Ministro Gilmar Mendes no referido voto, a nova Carta
elencou expressamente 0 FGTS como um direito dos trabalhadores no art. 7°, inciso Il1l, a0 mesmo
tempo em que fixou o prazo prescricional dos creditos resultantes das relagfes de trabalho em cinco

anos, conforme redacéo do art. 7°, inciso XXIX. O Relator continua e finaliza:

Desse modo, tendo em vista a existéncia de disposi¢do constitucional expressa acerca do
prazo aplicavel a cobranga do FGTS, ap6s a promulgagdo da Carta de 1988, ndo mais
subsistem as razOes anteriormente invocadas para a adogdo do prazo de prescrigdo
trintenario.

(..)

Nao ha duvida de que os valores devidos ao FGTS sédo “créditos resultantes das relagdes de
trabalho”, na medida em que, conforme salientado anteriormente, o FGTS é um direito de
indole social e trabalhista, que decorre diretamente da relacdo de trabalho (conceito, repita-
se, mais amplo do que o da mera relagdo de emprego) (STF, 2014).

Assim, esta recente alteracdo jurisprudencial fixou o novo prazo prescricional do FGTS em

cinco anos.

2.8 GESTAO E FISCALIZACAO DO FUNDO

O FGTS é formado por contribuices compulsorias, criadas pelo Poder Publico. Oliveira
(2007) afirma decorrerem dai uma série de direitos e prerrogativas do governo no que tange a
gestdo e ao direcionamento dos recursos, o qual deve zelar pelo patriménio acumulado e assegurar a
liquidez das contas quando seus titulares adquirem o direito ao saque dos recursos.

As entidades habilitadas para realizar tais tarefas sdo apontadas por Neto e Cavalcante:

As aplicacdes dos recursos do FGTS poderdo ser realizadas diretamente pela CEF, pelos
demais 6rgdos integrantes do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) e pelas entidades para
esse fim credenciadas pelo Banco Central do Brasil como agentes financeiros,
exclusivamente segundo critérios fixados pelo Conselho Curador do FGTS (2008, p. 766).
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O Conselho Curador do FGTS é o 6rgédo responsavel pela sua administracdo, consoante o
art. 3° da Lei n° 8.036/90. Neto e Cavalcante (2008) esclarecem que este € composto por
representantes dos trabalhadores, empregadores e entidades governamentais, dentre as quais o
Ministério do Trabalho, Ministério do Planejamento, Ministério da Fazenda, Ministério da
Inddstria, Comércio e do Turismo, além da Caixa Econémica Federal e do Banco Central do Brasil.

A presidéncia do Conselho é exercida pelo representante do Ministério do Trabalho,
conforme o art. 3%, 8 1° da Lei n® 8.036/90. Nos termos do art. 4° da mesma Lei, a Caixa Econdmica
Federal é o agente bancario operador e, por sua vez, o atual Ministério do Planejamento, Orcamento
e Gestdo é o agente gestor da aplicacdo dos recursos do FGTS, em consonancia com as politicas
publicas adotadas pelo governo.

Com base no art. 23 da Lei n° 8.036/90 e no art. 1° da Lei n® 8.844/94, compete ao
Ministério do Trabalho, por meio de seu corpo de auditores-fiscais do trabalho, a fiscalizacdo e a
apuracdo das contribuicdes ao FGTS, assim como a aplicacdo das penalidades aos empregadores
infratores. Por seu turno, com fundamento no art. 2° da Lei n°® 8.844/94, cabe a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN) a inscricdo em divida ativa dos débitos de FGTS apurados pela
fiscalizacdo, além da representacdo judicial e extrajudicial para a cobranca dos valores devidos a
titulo das contribui¢des, multas e demais encargos previstos na legislacao.

Nesse ponto, é importante pontuar, as atividades de fiscalizacdo, lancamento e cobranca das
dividas para com o Fundo seguem a mesma logica da Administracdo Tributaria, o que reforca seu

caréater tributario, ao menos do ponto de vista dos empregadores.

2.9 UTILIZACAO DOS RECURSOS DO FGTS EM POLITICAS PUBLICAS

Por fim, igualmente relevante para o tema a ser estudado, é a aplicacdo dos recursos do
FGTS pelo Governo Federal. Delgado (2011, p. 1212) refor¢ca que “o Fundo de Garantia,
considerado na globalidade de seus valores, constitui um fundo social dirigido a viabilizar,
financeiramente, a execucgdo de programas de habitagdo popular, saneamento bésico e infraestrutura

urbana”. Nas palavras de Oliveira:

O Estado para aprovisionar recursos para o financiamento da habitacéo, infraestrutura 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 (2007, p. 62).
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Ainda de acordo com a autora, 0s depoésitos no FGTS representam importante fonte de
poupanca compulsoria, contribuindo de forma fundamental para o financiamento das politicas
sociais a ele vinculadas, mediante a oferta de crédito barato a segmentos da sociedade ndo atendidos
pelo sistema financeiro privado.

Como se denota, o financiamento publico das obras de habitagdo popular, de saneamento
basico e de infraestrutura urbana é lastreado no montante global depositado e que constitui o
patrimdnio do Fundo. As operacdes de crédito possiveis de serem concretizadas com 0s recursos do
FGTS estdo elencadas no art. 9° da Lei n° 8.036/90, como a garantia hipotecaria, o aval em nota
promissoria, a alienacdo fiduciaria e a fianga bancaria.

Contudo, ndo menos importante para a coletividade, por também estarem alinhadas com as
politicas de carater publico, ainda que se tratem de hipdteses de utilizacdo individual dos recursos
depositados na conta vinculada do trabalhador, devem-se registrar outras possibilidades de uso dos
recursos do fundo que foram sendo criadas pela legislacdo pétria, as quais ndo tem vinculagdo
resciséria, ocorrendo, em muitos casos, ainda no curso do contrato de trabalho. “O FGTS ndo é,
portanto, instituto trabalhista cuja fruicdo pelo obreiro seja absolutamente condicionada ao tipo de
terminacdo do contrato de trabalho” (DELGADO, 2011, p. 1209).

A partir do art. 20 da Lei n° 8.036/90, é possivel citar, por exemplo, 0s casos em que se pode
utilizar o FGTS para a aquisicdo ou reforma da casa propria, mediante 0 pagamento de parte das
prestacOes (inciso V) e a liquidacdo ou amortizacdo extraordinaria de parte do saldo devedor (inciso
V1) de financiamento habitacional concedido no ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH),
bem como o pagamento total ou parcial de moradia propria (inciso VII).

Tém-se ainda as hipoteses relacionadas a graves problemas de salde vivenciados pelo
préprio trabalhador ou por seu familiar, a exemplo do acometimento de neoplasia maligna (inciso
XI), da condicdo de portador do virus HIV (inciso XIII), de doentes graves em estagio terminal
(inciso XI1V), dentre outras. Ha4 também aquelas referentes a ocorréncia de desastres da natureza
(inciso XVI), que ensejam a decretacdo de situacdo de emergéncia ou de estado de calamidade
publica.

Estas dltimas possibilidades estdo intimamente ligadas ao socorro financeiro de
trabalhadores em situacbes emergenciais, de evidente vulnerabilidade social, conceito que se

aproxima do objetivo da Seguridade Social.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

N&o restam duvidas de que o FGTS se trata de um instituto juridico sui generis, Unico em
seu género, uma legitima invencao brasileira. Sua natureza juridica é polivalente, e ainda que haja
posicOes favordveis e contrarias a determinada orientacdo, nenhuma se sobressai de maneira
cristalina.

O montante depositado na conta vinculada do FGTS do trabalhador a ele pertence, mas sé se
admite seu saque posterior em casos especificos, regulados pela lei. Por essa razdo, equiparar o
FGTS a mera parcela salarial ndo se revela a melhor solucéo. Seu principal objetivo € indenizar e
servir como um recurso financeiro emergencial para o trabalhador em momentos criticos, como no
caso de desemprego involuntario, doenca e idade avancada. Nesse caso, 0 FGTS parece assumir um
carater mais previdenciario.

No que se refere ao contrato de trabalho que gerou o direito aos depdsitos mensais e ao
deposito rescisério feito em seu término imotivado, o FGTS revela seu carater histérico mais
marcante, de ordem civil-indenizatoria.

Todavia, essa é a Otica do trabalhador. Para o empregador que tem a obrigacao de depositar
mensalmente o FGTS, o fundo apresenta-se como verdadeiro tributo, sujeito a cobranca e as
penalidades impostas pelo Estado quando ndo devidamente recolhido. O Estado, por sua vez, aplica
os recursos do fundo em politicas publicas, reforcando este aspecto tributario.

A composicdo multissetorial e multidisciplinar de sua gestdo é outro fator que também
evidencia a complexidade que o FGTS alcancou no ordenamento juridico patrio, com sua natureza
juridica multifacetada.

Os autores estudados apontam que o Fundo de Garantia é um instituto juridico complexo, de
carater multidimensional. Uma das principais dimensdes, possivelmente a principal, € a trabalhista,
constando, inclusive, expressamente dessa forma na Constituicdo Federal, em seu art. 7°, inciso IlI.
Vérias de suas mais importantes caracteristicas sdo reconhecidamente de natureza trabalhista.
Todavia, nem todas tém essa vinculagdo, uma vez que o FGTS tornou-se um dos mais importantes
fundos sociais de destinacdo variada, de significativo impacto pablico.

Em sentido amplo, portanto, destaca-se sua natureza social-trabalhista, da qual as demais s&o
decorrentes, em maior ou menor grau, cujas implicagdes ndo podem ser negligenciadas pelo

operador juridico.
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