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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar
a controvérsia juridica que envolve determinar se, por
influéncia do principio da dignidade da pessoa humana,
é possivel o reconhecimento, pelo Poder Judiciario, do
direito ao saque do FGTS em hipdteses nédo
expressamente previstas pela lei n.° 8.036/90, que rege
o Fundo de Garantia. Ao longo do trabalho, é feito um
estudo acerca da sistematica e teleologia da norma de
regéncia do FGTS, cotejando seus fundamentos com as
modalidades de eficacia da dignidade humana e com o
contetdo do direito a saide e moradia tal como
concebidos pela Constitui¢édo Federal.
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1 Introducgéo

Ao longo de seus quase 40 anos de histoéria, o FGTS tem marcado sua
trajetéria com uma presenga constante nas prateleiras do Poder Judicia-
rio, ndo apenas pela quebra de paradigma que sua criacdo representou,
mas também pelo grande caleidoscépio de interesses que congrega, for-
mado a partir das multiplas relagdes juridicas existentes entre os atores
envolvidos, o que potencializa as chances de conflitos de interesse.

De modo especial, a interpretacdo da Lei n.° 8.036/90 tem sido
objeto de crescente discussédo jurisprudencial relativa ao direito ao sa-
que dos recursos das contas fundiarias, disciplinado no art. 20 daquele
diploma legal. O tema ja chegou aos Tribunais Superiores, havendo um

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 1 — Ago 05 l 115




FABIANO JANTALIA BARBOSA ARrTIGO

razoavel nimero de precedentes do Superior Tribunal de Justica ado-
tando os fundamentos expendidos pelos fundistas, ndo sendo raros os
casos em que um particular tenha tido éxito em seu intento judicial.?

O principal argumento aduzido pelos litigantes - geralmente por-
tadores de doencas nao elencadas na lei ou mutuarios nao integran-
tes do SFH - é o carater social da norma, o que, segundo eles, induz
necessariamente a conclusdo de que as hipéteses de saque previstas
naLein.° 8.036/90 ndo sao taxativas, mas meramente exemplificativas.
Freglentemente, é invocado o principio da dignidade da pessoa hu-
mana para sustentar a possibilidade de saque do FGTS ndo apenas nas
hipdteses e condi¢des previstas no art. 20 da norma, mas em toda e
qualquer situagdo que exponha o fundista a situacéo de grave neces-
sidade.

Em vista da repercussao juridica e econémica de tal posicionamento
jurisprudencial - face ao tradicional efeito multiplicador de a¢des que 0s
precedentes da Cortes Superiores tém - € deveras importante analisar de
forma mais detida a matéria. Contudo, um exame realmente consisten-
te da questdo reclama que se transponha a mera discussao acerca de
qual método interpretativo deve ser aplicado a Lei n.° 8.036/90.

Faz-se necessario, na verdade, um estudo mais aprofundado so-
bre o regime do FGTS, que contemple de suas raizes a seus frutos, bus-
cando estabelecer uma relacdo entre o instituto fundiario e a prépria
dignidade humana, apresentando alguns balizadores para a analise da
quest&o. E desse proposito se ocupara o presente artigo.

2 A Controvérsia Acerca da Restricao Legal das HipOteses
de Saque do FGTS e seus Prismas de Analise

A grande controvérsia que envolve a interpretacdo do art. 20 da Lei
n.° 8.036/90 e, neste contexto, a tentativa de reconhecimento judicial do
direito ao saque do FGTS, reside em determinar se a movimentacédo do
saldos da conta vinculada pelo fundista esta restrita as hipoteses previstas
no mencionado dispositivo ou ndo. A relevancia pratica da escolha do
caminho trilhado pelo intérprete estd em que, caso se entenda que a
redacdo do art. 20 é taxativa, o acesso do trabalhador aos recursos de sua
conta vinculada somente se da nos casos estritos mencionados pelo texto
legal, ndo comportando assim qualquer tipo de extensdo de seus efeitos a
casos semelhantes, ainda que por aplicacdo de analogia ou equidade. De
outra sorte, caso se entenda que a redacdo do dispositivo objeto da con-
trovérsia € meramente exemplificativa, ficara o intérprete autorizado a
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concluir pela possibilidade de saque do FGTS ainda que tal permissivo
nao esteja descrito com precisdo na norma de regéncia.

Na pratica, a diferenca entre uma e outra linha repercute drastica-
mente ndo apenas sobre o direito subjetivo do trabalhador, mas também
sobre todo o arcabouco juridico, econémico-financeiro e institucional
construido pelo legislador para o regime do Fundo de Garantia.

Diante dessa discussao, timidas sdo as manifestacdes doutrinarias
encontradas, sendo poucos 0s que se aventuram a tratar do espinhoso
tema. Sérgio Pinto Martins, por exemplo, sustentando que o direito de
saque do FGTS é um direito condicional, afirma que somente podera ser
exercido de acordo com as hip6teses contidas na lei.? Tal opinido é com-
partilhada por Eduardo Gabriel Saad, que defende que as hipdteses do
art. 20 sdo numerus clausus e ndo exemplificativas, ndo sendo dado ao
intérprete redimensionar, ainda que analogicamente, esse dispositivo.?

Totalmente diverso, entretanto, € o entendimento que vem ganhan-
do forca na jurisprudéncia, sobretudo no seio do Superior Tribunal de
Justica. No julgamento de acdes que apreciam pedido de reconhecimen-
to do direito de fundistas de sacar os recursos de suas respectivas contas
vinculadas de FGTS em situagbes peculiares, como para aquisicdo de
moradia fora do SFH ou em caso de doencas ndo elencadas pela Lei n.°
8.036/90, a Egrégia Corte tem prestigiado o entendimento de que o sa-
que de recursos da conta fundiaria é possivel mesmo em situacdes nédo
previstas naquele diploma legal, tendo em vista a finalidade social da
norma de regéncia do FGTS.

Uma boa sintese das idéias que vém prevalecendo nos julgados
do STJ sobre a matéria pode ser encontrada na decisdo proferida por
aquela Corte Superior no Recurso Especial n.° 670.027/CE, de que foi
relatora a Exma. Sra. Ministra Eliana Calmon, cuja ementa, por seus ju-
diciosos fundamentos, é digna de transcrigcao:

FGTS - LEVANTAMENTO DO SALDO - MAL DE
PARKINSON - POSSIBILIDADE.

1. E tranguiila a jurisprudéncia do STJ no sentido
de permitir o saque do FGTS, mesmo em situacgdes
ndo contempladas pelo art. 20 da Lei 8.036/90, ten-
do em vista a finalidade social da norma.

2. O principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana, com assento no art. 1°, lll, da CF/88,
é fundamento do proéprio Estado Democratico de
Direito, que constitui a Republica Federativa do
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Brasil, e deve se materializar em todos os docu-
mentos legislativos voltados para fins sociais, como
alei que instituiu o Fundo de Garantia por Tempo
de Servico.

3. Precedentes da Corte.

4. Recurso especial improvido.

O voto condutor do acdrdao em testilha apresenta um abrangente
relato da jurisprudéncia do STJ na interpretacdo do art. 20 da Lei n.°
8.036/90, tecendo observacgdes interessantes sobre a evolucédo do rol de
hipoteses de saque previstos e sobre como as inimeras decisdes daquele
Tribunal, de alguma forma, fizeram o legislador a se curvar diante de
seu entendimento.

Esclarece a Ministra, em seu voto, que a jurisprudéncia daquela
Corte tem fundamentado suas decisfes no alcance social da lei, para
concluir que o rol de hipoteses ndo é taxativo, devendo comportar, em
casos excepcionais, a liberacdo do saldo em situagdes ali ndo previstas.
ApOs citar varios precedentes nesse sentido, a Ministra assevera:

Em resumo, todas as hipoteses citadas revelam situ-
acOes faticas de necessidades vitais prementes e ex-
traordinarias, que, a par de exceder as forgas ou as
possibilidades do trabalhador, poderiam ser aten-
didas, ao menos em parte, pelo numerario existen-
te em suas contas do FGTS, pela aplica¢do da analo-
gia ou interpretacdo extensiva ao dispositivo que
autoriza a liberacéo dos respectivos saldos.

O principal fundamento juridico que autoriza a li-
beragdo dos depdsitos, além do fato de as impor-
tancias depositadas na conta vinculada serem de
propriedade do proéprio titular e da finalidade soci-
al do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, é a
necessidade de se dar aplicacao a um principio cons-
titucional fundamental previsto na Constituicdo de
1988, o da dignidade da pessoa humana.

O acérdao sob comento retrata com fidelidade o posicionamento
atual do STJ, o que, alias, € demonstrado no corpo da propria deciséo,
recheada de citaces de julgados pretéritos que trilharam o mesmo sen-
tido, ao analisar a extensao do direito ao saque por motivo de saude* ou
uso para moradia propria®.
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Tais decisdes, no entanto, além de colidir frontalmente com o
posicionamento da doutrina especializada, suscitam um interessante
conflito entre o interesse individual e o interesse coletivo, uma vez que,
a pretexto de atender a necessidades particulares e individuais de certos
trabalhadores, pode-se, em tese, estar sacrificando os interesses da cole-
tividade e desviando o FGTS de sua verdadeira finalidade, que €, antes
de tudo, um fundo destinado a garantir o pagamento da indenizacéo
do tempo de servico, mas que se presta também ao papel de fundo de
fomento, através da aplicacdo de seus recursos em programas sociais de
habitacdo, saneamento basico e infra-estrutura urbana. Em ambos o0s
aspectos, portanto, o FGTS, embora formado por depdsitos individuali-
zados feitos em nome de cada trabalhador integrante do regime, além
de outras receitas que lhe foram atribuidas, também se destina ao aten-
dimento de necessidades coletivas.

Assim sendo, sob um prisma diferente de abordagem, transgredir os
limites previstos pela Lei n.° 8.036/90 para, em nome da dignidade huma-
na, garantir o direito de saque do FGTS aos trabalhadores em hipdteses
nao especificadas naquele dispositivo, poderia, em alguma medida, com-
prometer a consecucdo de uma das finalidades precipuas do Fundo e que
também reverte em prol da dignidade da pessoa humana: o financiamen-
to de programas sociais voltados para o desenvolvimento urbano. Por
outro lado, limitar-se aos estritos ditames legais para negar ao emprega-
do o direito de saque em certas situacdes - em que muitas vezes o saldo
da conta vinculada de FGTS é o Unico bem de que ele dispde - poderia
implicar numa restricao de acesso desse trabalhador a um direito funda-
mental, como a salde ou a moradia, aviltando sua dignidade.

E diante desse conflito que se coloca o Judiciario quando aprecia
demandas individuais relativas ao saque do FGTS: duas dimensdes de
direitos em conflito, mas recursos limitados para atender a ambas na
mesma extensao. Esse auténtico '"cabo-de-guerra’ de direitos é resulta-
do da contraposicdo de interesses, a0 menos pontual, entre o autor da
acao judicial - que deseja sacar seu FGTS para atendimento a necessida-
des ndo previstas na lei e que, por isso, ndo teve seu pleito atendido na
via administrativa - e a coletividade, beneficiada com as aplicagbes dos
recursos do Fundo, que sdo, em alguma medida, lastreadas com os re-
cursos que o litigante deseja para si.

E nesse contexto que se faz necessario cotejar as normas e valo-
res envolvidos, analisando os efeitos pretendidos pela Lei n.° 8.036/90
em matéria de uso de recursos do Fundo, e a prépria esséncia do direi-
to a saude e direito a moradia, para investigar se, mesmo a luz do
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principio da dignidade da pessoa humana, é realmente justificavel a
eterna prevaléncia dos interesses individuais sobre os coletivos, tal como
preconiza a jurisprudéncia até aqui predominante no Superior Tribu-
nal de Justica.

3 Consideracdes sobre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e sua Eficécia Juridica

A Constituicao Federal de 1988, a semelhanc¢a do que ocorreu com
diversas Constituicdes contemporaneas, reconheceu a dignidade da pes-
soa humana como fundamento da Republica. Todavia, o sistema intro-
duzido pela Carta Magna sobre a dignidade é bastante complexo, ndo
apenas porgue se encontra disperso por todo o texto, mas também por-
que a Constituicdo, partindo do principio mais fundamental exposto no
art. 1°, inciso lll, utilizou na construgao desse sistema normas juridicas
de diferentes modalidades e niveis de eficacia, abrangendo principios,
sub-principios e regras.”

Conforme anotado por Daniel Sarmento, o principio da dignidade
da pessoa humana desempenha um importante papel no ordenamento
juridico como um todo. Diz ele:

“O principio da dignidade da pessoa humana re-
presenta o epicentro axioldgico da ordem consti-
tucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os
atos estatais, mas também toda a miriade de rela-
¢bes privadas que se desenvolvem no seio da soci-
edade civil e do mercado. A despeito do carater
compromissorio da Constituicdo, pode ser dito que
0 principio em questéo é o que confere unidade
de sentido e valor ao sistema constitucional, que
repousa na idéia de respeito irrestrito ao ser hu-
mano - razao ultima do Direito e do Estado”.®

Como o préprio Sarmento afirma, o principio da dignidade da
pessoa humana serve de substrato para a prépria legitimacdo ética da
Constituicdo, afigurando-se ainda como um limite indeclinavel para a
atuacdo do Estado, de tal modo que todo ato normativo, administrati-
vo ou judicial que macular a dignidade humana seré considerado inva-
lido e desprovido de eficacia juridica, ainda que ndo afronte expressa-
mente a um dispositivo constitucional.® Por outro lado, o principio da
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dignidade da pessoa humana é também um norte para a atuagdo esta-
tal positiva, na medida em que, além de néo praticar atos que atentem
contra ele, o Estado deve promover a dignidade humana através de con-
dutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em
seu territorio. ©

Discorrendo sobre a eficacia juridica de que se reveste tal principio,
Ana Paula de Barcellos, cogitando dos aspectos da eficacia das normas
juridicas, aduz que o principio da dignidade da pessoa humana compor-
ta varias modalidades de efic4cia juridica em faixas diferentes de sua
extensdo. Segundo ela, é possivel reconhecer eficacia positiva ou simé-
trica a faixa que compdem o seu nucleo, o chamado minimo existencial,
que abrange condicdes materiais basicas para a existéncia digna do indi-
viduo, a qual se atribui o carater de regra do principio constitucional.'
Para além desse nucleo, nota-se outras modalidades de eficécia juridica,
na esfera politica, em que o principio da dignidade da pessoa humana
funciona como um viés interpretativo (eficacia interpretativa) ou como
uma barreira de contencdo para obstar a¢cdes politicas que o violem ou
restrinjam (eficacia negativa ou vedativa do retrocesso).*?

Uma interessante questéo seria, entdo, definir o que compde na
verdade o minimo existencial, o divisor de dguas entre os niveis de efi-
cacia do principio da dignidade da pessoa humana. Discorrendo sobre o
assunto, Ricardo Lobo Torres os define como condi¢cdes minimas de exis-
téncia humana digna que ndo podem ser objeto de intervenc¢do do Esta-
do e que ainda exigem prestacdes positivas!®, cuja protecéo se funda-
menta nas condig¢des iniciais para o exercicio da liberdade, na idéia de
felicidade, nos direitos humanos e no principio da igualdade.** Por sua
vez, Marcos Maselli Gouvéa sustenta que o minimo existencial consiste
num "‘complexo de interesses ligados a preservagdo da vida, a fruicao
completa da liberdade e a dignidade da pessoa humana'.*®

Através de um minucioso exame sistematico da Constituicdo Fede-
ral, Ana Paula de Barcellos defende que o minimo existencial € compos-
to de quatro elementos: a educacdo fundamental, a satde basica, a as-
sisténcia aos desamparados e o0 acesso a justica. Tais elementos com-
pdem o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana,
aos quais se reconhece eficacia juridica positiva ou simétrica e, portan-
to, a condicdo de direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario.®

A partir dos ensinamentos colhidos, é possivel afirmar que o princi-
pio da dignidade da pessoa humana possui seu nivel maximo de eficacia
quando se trata de direitos como educacao, saude, assisténcia aos de-
samparados e acesso a justica, tornando legitima ndo apenas a conces-
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sdo de presta¢des positivas requeridas pelos individuos frente ao Estado,
como também a adoc¢do de interpretacédo de ato normativo, administra-
tivo ou judicial que em maior extensédo privilegie a concretizacdo da
dignidade humana.

Em face de tanto, é perfeitamente valido sustentar que, fora des-
te nlcleo da dignidade, representado pelo minimo existencial, sua efi-
cacia se reveste de menor intensidade, obrigando o operador do direito
a cogitar das possibilidades de atendimento aos reclames individuais,
sujeitando-se, assim, a chamada reserva do possivel.

4 O Direito ao FGTS e as Dimensdes da Dignidade Humana

Como é cedico, o patrimdnio do FGTS é formado, dentre outras recei-
tas, por contribuigdes compulsoérias instituidas pelo Poder Publico. Tais
exa¢des, num primeiro momento, revertem em favor do trabalhador, que
€ o titular da conta vinculada, mas sua repercussao, ainda que de forma
mediata, se projeta para muito além do prisma individual, fazendo-se sen-
tir em toda a sociedade brasileira - até mesmo para os cidadaos que estao
fora do regime - em razdo da estreita vinculagdo do Fundo com a politica
nacional de desenvolvimento urbano, que canaliza os recursos arrecadados
para aplicacdo nas politicas setoriais de habitacdo popular, saneamento
bésico e infra-estrutura urbana estabelecidas pelo governo federal.

Tal constatagdo permite que se vislumbre a existéncia de duas di-
mensdes da dignidade humana relacionadas ao FGTS. Assim, sob um
prisma de analise que considera como elemento central a pessoa do
titular da conta vinculada, é possivel identificar uma dimenséao indivi-
dual da dignidade, representada pelo atendimento a necessidades ex-
clusivas e particulares do fundista, passiveis de satisfacdo pelo uso dos
recursos da conta vinculada individual. Por outro lado, se examinado o
FGTS a luz da ampla destinagao social conferida aos seus recursos, iden-
tifica-se uma espécie de dimenséo coletiva da dignidade humana, ex-
pressada através do provimento de condi¢des basicas de existéncia aos
cidadaos que, direta ou indiretamente, sdo beneficiados com investi-
mentos em saneamento basico, habitagdo e infra-estrutura urbana, ten-
do acesso a dignas condicOes de vida.

Ocorre que, apesar de ambas as dimensdes se afigurarem como de
grande importéncia, sdo frequentes os posicionamentos jurisprudenciais
que, analisando o direito de saque dos recursos do Fundo de Garantia,
dédo prevaléncia quase automatica a dignidade individual do fundista,
deixando de cogitar da repercussdo de movimentagdes isoladas das con-
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tas vinculadas sobre a dimensao coletiva da dignidade, que, como visto,
beneficia um grande contingente de cidadaos.

Considerando que o presente trabalho se propde a analisar tais
posicionamentos, cumpre entéo explicitar um pouco melhor as caracteristi-
cas e os limites de cada uma dessas dimensdes, especificando de que forma
cada uma delas se apresenta a partir da sisteméatica vigente do FGTS.

4.1 A Dimensao Individual da Dignidade

Visto sob a 6tica individual, o FGTS foi concebido para socorrer o
trabalhador na cessacéo do vinculo de emprego ou em situagdes excep-
cionais durante a vigéncia deste'’, sendo a principal garantia de indeni-
zagdo em caso de demissdo néo justificada pelo empregador, de doenca
grave, aposentadoria ou do seu falecimento. Sob tal perspectiva, é im-
portante frisar a posi¢ao de Luis Roberto Barroso, que aduz que "o FGTS
visa, principalmente, amparar o trabalhador no momento em que fica
sem trabalho, procurando preservar suas condi¢des de sobrevivéncia'.*®

O enfoque eminentemente individualista do Fundo o concebe como
um mero conjunto de contas vinculadas, que constituem uma massa de
recursos que visam a tutela de direitos privados e individuais®®. Nesse
sentido, diz-se que a movimentacdo da conta de FGTS esta voltada para
a garantia de niveis minimos da dignidade individual da pessoa do
fundista, que podera entdo lancar mao dos recursos nao apenas Nos
casos ordindrios de cessacdo do contrato de trabalho, mas também quando
se fizer presente uma necessidade particular, como doenga, desastre
natural ou mesmo para fins de moradia, proporcionando sua aquisi¢éo,
quitagao ou abatimento de financiamento imobiliario.

Dentro dessa linha, a dignidade humana aqui tem contornos indi-
viduais, e a analise de sua concretizacdo leva em conta apenas a situa-
¢ao ou as necessidades pessoais e fundamentais do titular da conta vin-
culada, ndo cogitando de qualquer aspecto externo a ele, como uma
eventual repercusséo social do FGTS. A dimenséo individual da dignida-
de, entéo, vai privilegiar linhas de interpretacdo da Lei n.° 8.036/90 que
exaltem o direito do fundista, como Unico detentor de direitos sobre
aqueles recursos, partindo do pressuposto de que a conta vinculada é
patrimonio do fundista.

4.2 A dimenséo Coletiva da Dignidade

Se analisado sob outro prisma, mais abrangente, o FGTS é fonte de
recursos para investimento em habitacédo popular, saneamento basico e
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infra-estrutura urbana, afigurando-se como instrumento de fomento,
por destinar crédito a setores e atividades geradoras de emprego e bem
estar social . Essa alocacdo de recursos se da segundo as diretrizes tracadas
pelo Conselho Curador, as quais, por for¢ca do art. 5° da Lei n.° 8.036/90,
devem ser elaboradas em consonéncia com a politica nacional de desen-
volvimento urbano e as politicas setoriais estabelecidas pelo Governo
Federal. Nessa 6tica, o FGTS é concebido como muito mais que um con-
junto de contas vinculadas, sendo, em verdade, um instrumento publi-
co de poupanca compulséria e de financiamento de politicas publicas®.

Dentro dessa perspectiva coletiva sob a qual o Fundo deve ser en-
xergado, é digno de nota o fato de que, segundo as diretrizes atuais
para aplicacéo dos recursos do FGTS fixadas pela Resolu¢do do Conselho
Curador n.° 286/98 - cuja vigéncia vem sendo sucessivamente prorroga-
da por outras resolucdes - no minimo 60% dos investimentos sdo desti-
nados ao segmento de habitacdo popular, enquanto que os projetos de
saneamento basico e infra-estrutura urbana, que correspondem aos de-
mais 40%, sdo elaborados de forma sempre complementar aos progra-
mas habitacionais.

Atualmente, os recursos do FGTS sdo aplicados numa série de pro-
gramas sociais especificos. Como gestor dos recursos destinados a habi-
tacdo, saneamento e transporte no governo federal, o Ministério das
Cidades redefiniu recentemente a distribui¢do dos recursos do FGTS, com
a finalidade de priorizar a popula¢do de renda entre 0 e 5 salarios mini-
mos, onde, segundo 0 ministério, se concentra 90% do déficit
habitacional do pais.?

Todos estes dados e informacgBes sugerem inequivocamente que,
além da dimenséo individual do FGTS - consubstanciada a partir de sua
visdo como mero conjunto de contas vinculadas de titularidade de cada
fundista - h4 uma pronunciada dimensao social desse direito, construida
a partir da ampla destinacdo dos recursos do Fundo, que é ratificada
pela grande massa da populacédo, marcadamente de baixa renda, bene-
ficiada pelos programas financiados com seus recursos.

Dito de outra forma: para o titular da conta vinculada, os recursos
representam a garantia de sua indenizacao; para a populacéo, especial-
mente em sua parcela mais pobre, a reuniao desses recursos representa
moradia, saneamento basico e infra-estrutura urbana, elementos que
indubitavelmente conduzem a dignidade dos beneficiados.

Fala-se ai entdo numa dimenséo coletiva da dignidade, que tem
como elemento central a garantia de condi¢cdes minimas de existéncia
aos cidadaos que se véem beneficiados com a implementacéo do desen-
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volvimento urbano, notadamente a partir da garantia de saneamento
basico e de um teto para diversas pessoas, € ndo apenas aos fundistas.

Essa concepc¢do € de extrema relevancia para o presente estudo,
por fornecer um importante contraponto para a analise do direito ao
FGTS: se é invocada a dignidade da pessoa humana para amparar o di-
reito individual do titular da conta de sacar os recursos fora das hipote-
ses previstas em lei, também se deve cogitar de invoca-la para resguar-
dar o direito a populacao de baixa renda em se ver beneficiada por
aqueles recursos, na forma de programas sociais.

5 Os Efeitos Gerais Pretendidos Pela Lei do FGTS e os
Obstaculos a Atuagdo do Judiciario

Embora a criacdo do FGTS tivesse por objetivo primordial viabilizar
0 pagamento da indenizacéo por tempo de servico ao empregado que
fosse demitido sem justa causa, as leis fundidrias editadas até hoje sem-
pre previram a possibilidade de utilizacdo dos recursos da conta vincula-
da pelo trabalhador por outras razdes que ndo a demissdo sem justa
causa.

A Lein.°5.107/66, em seu art. 8°, além das classicas hipoteses de
demisséo, aposentadoria e uso em moradia propria, franqueava o aces-
S0 aos recursos da conta vinculada para aplicacdo em atividade comerci-
al, industrial ou agropecuaria em que o trabalhador tivesse se estabele-
cido ou para compra de equipamento destinado a atividade natureza
autdbnoma de que ele se ocupasse. Permitia ainda o uso desses recursos
por motivo de casamento da trabalhadora e, ainda, para atender a "'ne-
cessidade grave e premente, pessoal ou familiar”. Com a alteracéo do
regulamento inicial do Fundo introduzida pelo Decreto n.° 61.405/67, o
empregado podia movimentar sua conta vinculada mesmo quando a
extin¢do do contrato de trabalho se desse por acordo.

Originalmente, portanto, a sistematica legal do FGTS albergava
um conjunto significativo de possibilidades de uso dos recursos pelo
fundista, revelando um viés assistencial do trabalhador, direcionado para
o atendimento de suas necessidades tanto profissionais quanto pessoais
consideradas relevantes. Todavia, ao se confrontar o texto original com
o texto das leis que lhe sucederam, ver-se-a que houve, ao longo do
tempo, uma gradual mas sensivel reduc¢ao das hipéteses de movimenta-
¢do das contas vinculadas, demonstrando clara preocupacédo do legisla-
dor em reduzir o ritmo de saida dos recursos do FGTS, a pretexto de
beneficiar a politica habitacional .
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Comaedicdo daLein.° 7.839/89, foram suprimidas todas as hipote-
ses excepcionais de movimentacgao dos valores fundiarios previstas na
lei anterior, dando-se énfase bem maior a utilizacdo voltada para mora-
dia prépria. Como forma de compensacao, foi aberta a possibilidade de
uso dos recursos quando a conta vinculada ficasse inativa - isto €, sem
receber depésitos - por mais de 3 anos. Mas o fato é que, descontada
essa inovacao e as hipdoteses tradicionais associadas a dissolucéo do vin-
culo trabalhista ou falecimento do trabalhador, o uso do FGTS para fins
habitacionais passou a ser entdo a Unica alternativa permitida pelo le-
gislador.

Comentando esse fenbmeno, Eduardo Gabriel Saad, com grande
propriedade, afirma:

“O FGTS se agigantou e, pouco a pouco, de instru-
mento que era para garantir o tempo de servico
do empregado transformou-se num Leviata, com
vida propria e fins diferentes. Hoje, o FGTS e seu
agente operador (a CEF) vinculam-se tdo intima-
mente com a economia nacional, com a politica
habitacional e com a normal evolu¢do da indUs-
tria da construcao civil que a garantia do tempo
de servi¢o foi relegada para um segundo plano.
Reside nessa distor¢do o gradual endurecimento
das normas legais e regulamentares referentes a
movimentacdo das contas vinculadas™.?*

Com a entrada em vigor da Lei n.° 8.036/90 e, sobretudo, com as
alteragdes que foram posteriormente efetuadas em sua redacéo, o leque
de opc¢des foi sendo, pouco a pouco, ampliado para abranger outras
possibilidades de movimentagao, seja por vicissitudes politicas do mo-
mento, seja pela crescente jurisprudéncia favoravel aos fundistas, espe-
cialmente em caso de doengas.

Atualmente, as hipoteses de saque contempladas em lei podem
ser apresentadas em seis grupos ou categorias, de acordo com suas ca-
racteristicas comuns: indenizacéo por extin¢do do vinculo empregaticio;
saque em razédo de inatividade ou saida do regime do FGTS; saque para
utilizacdo na moradia propria; saque por problema de saude do traba-
Ihador ou de seu familiar; saque para atender a necessidade pessoal do
trabalhador em razéo de desastre natural; outras hipoteses especiais.

Ao examinar detidamente todo o regime instituido tanto pela Cons-
tituicdo Federal quanto pela Lei n.° 8.036/90, vé-se que o objetivo pri-
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meiro do legislador foi criar um sistema de garantia das indenizacdes
do tempo de servico, para substituir o entdo vigente regime da estabili-
dade. De modo reflexo, o legislador, aproveitando o ensejo da forma-
¢ao de grande patriménio a partir do depdsito prévio e compulsério das
contribuicdes dos empregadores, destinou a aplicacdo desses recursos
ao fomento da politica de desenvolvimento urbano, com énfase decla-
rada nas politicas setoriais de habita¢do, saneamento basico e infra-es-
trutura.

Da origem do FGTS, extrai-se que sua cria¢cdo ndo foi direcionada
para a formacdo de uma massa de recursos destinados ao atendimento e
necessidades sociais inespecificas. Tampouco se cogitou de dar ao Fundo
uma natureza de meio assistencialista exclusivo e incondicional do tra-
balhador. Pelo contrario, a op¢ao majoritaria firmada pelo Estado brasi-
leiro remonta a necessidade de atender a finalidades bem delimitadas
para o instituto.

E justamente por isso que as hip6teses legais de saque nao relaci-
onadas ao objetivo primeiro do FGTS - qual seja, indenizar o trabalha-
dor demitido sem justa causa - sempre foram bastante restritas. Esta foi
a férmula deliberadamente escolhida pelo legislador para garantir a
vinculagdo do Fundo as suas raizes: limitar o direito ao saque individual
primordialmente ao fim a que se destina o regime e a outras hipdteses
excepcionalissimas, para que se tenha uma maior disponibilidade de
recursos para o atendimento a segunda finalidade, que é o fomento dos
segmentos de saneamento basico, habitacado e infra-estrutura urbana.

Essa escolha majoritariamente manifestada retira sua legitimida-
de das prerrogativas democraticamente conferidas ao legislador ordina-
rio para a efetivacédo das disposi¢des constitucionais, sobretudo em ma-
téria de direitos sociais. Nesse sentido, colhe-se a licdo de José Carlos
Vieira de Andrade, que, com maestria, afirma

No a&mbito dos direitos econdémicos, sociais e cul-
turais, a vinculacéo do legislador ndo é absoluta
nem sequer sua actuacdo é determinada no essen-
cial pela Constituicdo. Neste campo, o legislador
disp6e de liberdade de conformacéo e estabelece
autonomamente a forma e a medida em que con-
cretiza as imposi¢des constitucionais respectivas.
A néo ser assim, e dado o d&mbito alargado da
mateéria, a funcdo legislativa seria degradada em
mera funcéo executiva da Constituicdo.?
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Presentes tais ensinamentos, nota-se que o caminho trilhado pelo le-
gislador, ao disciplinar os casos de saque do FGTS orientou-se pelo rigoroso
atendimento as finalidades precipuas estabelecidas, também majoritaria-
mente, para o Fundo de Garantia. Ciente de que o uso irrestrito dos recur-
sos em situacBes estranhas as necessidades que orientaram sua criacdo aca-
baria por inviabilizar sequer uma eficacia minima a todos, a sociedade,
através de seus legitimos representantes, optou por sacrificar o acessorio
que poderia ser conferido a alguns, para garantir o principal a todos.

Mas ndo apenas isso foi feito. Para garantir a efetividade da
destinacao social do FGTS, e, concomitantemente, com o fito de prote-
ger o patriménio do Fundo contra ondas sazonais de saques decorrente
de demissBes em momento recessivo, o legislador tratou de incrementar
suas fontes de recurso. Para tanto, incorporou ao FGTS outras receitas,
explicitadas atualmente no art. 2°, § 1° da Lei n.° 8.036/90, valendo citar
como exemplo as multas, correcdo monetaria e juros moratorios devi-
dos em razdo de recolhimento em atraso, as dota¢gbes orcamentarias
especificas, os resultados das aplicagdes com recursos do Fundo e quais-
quer outras receitas patrimoniais auferidas. A lei ainda autorizou a in-
corporacédo ao patrimdnio do FGTS dos saldos das contas nao individua-
lizadas e das contas vinculadas que se conservem ininterruptamente sem
créditos de depdsitos por mais de cinco anos, contados a partir de 1° de
junho de 1990, em raz&o de o seu titular ter estado fora do regime do
FGTS, o que demonstra bem que os recursos fundiarios ndo apresentam
matiz unicamente individual.

Nada obstante, a prépria gestao do patrimdnio do Fundo foi dota-
da de fortes contornos democraticos, jA que seus recursos sao
desvinculados do Tesouro Nacional e sua administracdo ndo é conduzida
diretamente pelo governo, mas sim por um Conselho Curador compos-
to por representantes da sociedade como um todo, agregando mem-
bros do governo, das entidades patronais e das representacdes sindicais.
Ora, ndo hd como negar que a atribuicdo do comando da administracédo
do Fundo de Garantia ao Conselho Curador, em que tém voz os préprios
trabalhadores, confere grande legitimidade as decisGes alocativas de
recursos, permitindo que o direcionamento de recursos se faca segundo
as necessidades sociais do momento.

Em sintese, trata-se de uma opcéo cuidadosamente arquitetada nos
moldes democraticos, a qual, por certo, ndo pode se sobrepor a vontade
individual de um fundista ou de um magistrado. Com efeito, ante a sua
legitimidade e regularidade constitucional, tal op¢cdo somente pode ter
sua aplicacdo obstada por acdes intentadas na mesma via em que se
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construiu: a via legislativa. Nesse contexto, cabe ao Judiciario atuar tdo
somente, e quando provocado, nos casos em que, por desvios de execu-
¢ao, as finalidades essenciais do FGTS ndo estejam sendo cumpridas,
ocasido em que a sociedade podera se valer de meios processuais como
a acdo civil publica ou acdo popular, por exemplo.

Atuacdo diversa do Poder Judiciario, sobrepujando os designios do
legislador ou pretendendo, como regra, estender-lhes a situa¢cdes nao
albergadas na concepcao original do FGTS, encontraria dbices de diver-
sas naturezas. Em primeiro plano, poder-se-ia afirmar que, ao atuar no
sentido da realizacé@o pratica do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, reconhecendo a exigibilidade direta de presta¢des positivas em
face do ente publico, o Judiciario esta se imiscuindo em seara de deci-
s@es que caberiam arigor ao Legislativo e ao Executivo. 7 Nesse sentido
€, por exemplo, a posicao de Marcos Maselli Gouvéa, que assevera que
"o suprimento de imprecisdes normativas verificaveis no texto normativo
seria uma atividade alheia ao Poder Judiciario, justamente pela
inexisténcia de critérios objetivos que permitissem aos juizes, tecnica-
mente, fundamentar uma ou outra interpretagdo'.%

Outra questdo, apontada por Gustavo Amaral, encerra a constatacao
de que o Poder Judiciario esta, em principio, direcionado para decidir
casos concretos, lides especificas que lhe sdo apresentadas, que constitu-
em o plano da microjusti¢a, da justica do caso concreto® , o que faz com
que, ordinariamente, o magistrado deixe de cogitar, em suas decisdes,
de implica¢Bes que transcendam a érbita individual.

No entanto, ao firmar uma opcao pela analise das questdes sob a
Gtica puramente individual, sem cogitar da repercussao de suas decisdes
sobre a coletividade - naquilo que seria, segundo a concep¢do do men-
cionado autor, um exercicio de macrojustica - o magistrado, no julga-
mento de lides que tém por objeto direitos sociais, muitas vezes invoca
a finalidade social das normas para, curiosamente, privilegiar seu aspec-
to individual, a revelia de sues possiveis efeitos sobre o restante do cor-
po social.

Héa que se sopesar, porém, que, em decorréncia dos ditames cons-
titucionais da isonomia e da impessoalidade, a justica aplicada ao caso
concreto deve, inexoravelmente, ser aquela que possa ser assegurada a
todos que estdo ou possam vir a estar em situacao similar.*°Portanto, a
decisdo acerca de concessao de tutela tendente a efetivacédo pratica de
direitos sociais em ac¢des judiciais individuais deveria ser, necessariamente,
precedida de um exame da possibilidade de seu deferimento a todos
que estejam em semelhante situacdo, atentando para a natural limita-
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¢ao de recursos do Fundo de Garantia. Ndo se pode deixar de cogitar do
6nus financeiro que é imposto ao FGTS com o deferimento de tais medi-
das judiciais, e as limita¢gbes dai advindas, ja que, como adverte Flavio
Galdino, "os direitos e sua efetivacdo [...] dependem sempre e necessari-
amente de recursos publicos. Tomar os direitos a sério significa tomar a
sério a escassez de recursos publicos'.3!

N&o ha como negar a dificil situacdo em que é posto o juiz quando
se defronta com uma pessoa, identidade e histéria pessoal reclamando
o direito ao saque do FGTS para atendimento a problemas de saude ou
para aquisicdo ou quitagdo de financiamento de moradia fora das hip6-
teses previstas pela Lei n.° 8.036/90. E previsivel que o julgador imagine
que, concedendo o pedido do autor, estaria ele garantindo a saide ou
moradia pelo menos aquele individuo, por duvidar que os recursos do
FGTS estejam sendo realmente aplicados pelo Poder Publico, ou ainda
sob o fundamento de que, sendo a lei fundiaria uma norma de carater
social, deve ela ser aplicada para a satisfacdo de todo reclame que ema-
ne da sociedade.

O problema é que, ao possibilitar o uso individual dos recursos de
FGTS além das hipdteses previstas em lei, o Judiciario também néo esta
contribuindo para a generalizacdo do direito a saide ou do direito a
moradia, por exemplo. Ao revés, tais decisdes acabam por se transfor-
mar em veiculos de perversa forma de distribuicdo de renda na socieda-
de brasileira, impondo a todos que custeiem determinadas necessidade
de alguns, que tiveram condicdes de ir ao Judiciario e obter uma deci-
sdo favoravel.

A atuacdo do 6rgao judicante, assim, além dos problemas ja cita-
dos, ainda atenta contra os preceitos isondmicos, resolvendo a situacéo
de uma pessoa, mas criando problemas para a efetivacdo de direitos
para tantos outros e é por isso que se diz ser necessario cogitar da reper-
cussao social desse tipo de decisdes.

A propoésito do assunto, cumpre trazer a lume a prudente adver-
téncia de Teresa Negreiros, que destaca que os direitos fundamentais do
homem que constituem o substrato da dignidade da pessoa humana
consubstanciam principios que ora tém em vista a dimenséo individual
ora a dimenséo social da pessoa, sem que haja, em tese e abstratamente,
uma hierarquia ou preponderéancia entre uma e outra.*? A autora desta-
ca ainda que

“Afuncionalizagdo axioldgica da dignidade da pes-
soa humana, portanto, ndo pode servir a teses que,

130 || Revista de Direito da ADVOCEF — Ano | — N° 1 — Ago 05




O Direrro A0 FGTs £ 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PessoA HUMANA: A LEGITIMIDADE DA RESTRICAO LEGAL DAS HIPOTESES DE SAQUE

de um lado, defendam a supremacia do interesse
dito individual sobre o publico - j& que ndo mais
se trata de proteger o individuo em si mesmo -
nem que, de outro lado, invoquem este valor como
fundamento para uma invariavel sobreposi¢édo do
interesse dito publico sobre o privado”.®

Em vista do que se exp06s neste capitulo, é de se concluir que a
escolha majoritéaria firmada pelo Estado brasileiro para o FGTS foi no
sentido de se valer de seus recursos para a garantia da indenizacgdo por
tempo de servi¢co do trabalhador e, paralelamente, financiar o desen-
volvimento urbano. Dessa destinacdo especifica, e da prerrogativa cons-
titucionalmente assegurada ao legislador ordinario de conformar os di-
reitos sociais constitucionalmente assegurados - preservando-lhe, por
certo, sua efetividade - € que resulta a legitimidade da restri¢ao, impos-
ta pela prépria Lei n.° 8.036/90, de estabelecer restrigdes ao saque das
contas vinculadas.

Em respeito a decisdo alocativa firmada em lei, conclui-se tam-
bém que a atuacdo do Judiciario ndo pode ser incondicionalmente pau-
tada pela perspectiva individual, sob pena de promover uma perversa
forma de distribuicdo de renda que privilegia os litigantes judiciais em
detrimento da coletividade, o que nao se justifica nem mesmo a luz do
principio da dignidade humana.

Cumpre, entéo, investigar em que deve de fato estar baseada a
analise casuistica das pretensdes individuais a saque do FGTS, tema este
que sera objeto do capitulo seguinte.

6 O Enfoque Proposto para a Analise da Questéo

No caso em exame, diante da implica¢do social do tema, ndo seria
intelectualmente honesto* que a solucdo da controvérsia se restringisse
meramente a determinar, através do emprego de técnicas de hermenéutica,
se a redagdo do art. 20 da Lei do FGTS é taxativa ou meramente
exemplificativa. Afinal, reconhecer a preponderéncia do interesses de um
dos lados para afirmar que o saque de FGTS pode ou ndo pode ser efetu-
ado fora das hip6teses previstas na lei de regéncia do instituto significa,
inevitavelmente, impor uma gravosa restri¢cdo ao outro.

Tome-se, por exemplo, a situacdo de um fundista que proponha
uma acao visando ao reconhecimento do direito a sacar o saldo de sua
conta vinculada de FGTS por ser portador do Mal de Parkinson, doenca
degenerativa grave, mas que ndo esta prevista no rol de hipdteses de
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saque da Lei n.° 8.036/90. Na pratica, a esta pretensdo pode ser contra-
posta a expectativa de centenas de outras pessoas que poderiam ser
beneficiadas, por exemplo, com a construcéo de rede de esgotamento
sanitario em determinada comunidade carente. Em ultima analise, o
dilema pode ser colocado nos seguintes termos: quem tem mais direito
a estes recursos, o fundista portador de doenca grave, originalmente
ndo prevista em lei para autorizar o saque do FGTS, ou as pessoas habi-
tantes da comunidade carente?

Considerando que se esta diante de um cenério de limitagdo de
recursos do FGTS, e, ainda, que estdo em jogo direitos a prestacdes posi-
tivas de algum modo colidentes - por envolver a entrega de dinheiro ao
particular versus a construcdo de casas populares ou de rede de sanea-
mento béasico a populagédo - é forcoso atestar que, nada obstante o reco-
nhecimento tedrico da capacidade do Poder Judiciario de buscar a
concregao das normas que cuidam da dignidade humana, o ponto nodal
da questao esta em definir a extensdo da legitimidade dessa atuagdo.®®

Como pontua Ana Paula de Barcellos, € evidente que o Judiciario
ndo tem competéncia para fixar as politicas publicas de maneira ampla,
nem cabe ao juiz impor a sua convicgdo politica, o que representaria o
colapso da separacéo dos poderes e a perigosa concentragao de poderes
na instancia judicial.® Por outro lado, no entanto, a reconhecida
sindicabilidade das prestacdes positivas relativas aos direitos sociais per-
deria toda a sua consisténcia caso o Judiciario se negasse a conhecer dos
problemas concretos que Ihe sdo apresentados.

Na busca de uma solucéo, a autora propde a atribuicdo de eficacia
juridica positiva ao nicleo da dignidade humana, o chamado minimo
existencial, reconhecendo-se legitimidade ao Judiciario para determi-
nar as prestacdes necessarias a sua satisfacdo.®” Assim, sempre que esti-
vesse em questao um dos direitos compreendidos no universo do mini-
mo existencial, o Judiciario estaria legitimado a se valer do principio da
dignidade da pessoa humana para extrair, em suas decisdes, 0 maximo
efeito possivel da norma, o que, contudo, fica mitigado para os direitos
que se encontrassem fora desse universo, em que tal principio teria uma
eficdcia meramente interpretativa ou vedativa de retrocesso.

Diferente é a posicdo de Gustavo Amaral, que aduz que, neste
tipo de situagdo, ndo cabe ao Judiciario fazer a mediag¢do fato-norma,
seja pela subsuncéo, seja pela concrecdo. Segundo o autor, a decisdo
judicial deve ser sempre circunstancial, respeitando a pluralidade de
opcdes alocativas existentes, a heterogeneidade da sociedade e de suas
necessidades, devendo o magistrado projetar o contelido da pretensao
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positiva do particular para, depois, contrastando o teor dessa preten-
sdo com a realidade fatica, verificar se ha violagao potencial. Havendo
tal violacdo, cabera entdo ao magistrado questionar as razdes do Esta-
do parasuas escolhas - no caso, a aparente opcao legislativa em impor
restricdo ao direito a movimentacdo das contas vinculadas de FGTS -
fazendo a ponderacao entre o grau de essencialidade da pretenséo e o
grau de excepcionalidade da situacao concreta, a justificar ou ndo a
opcao estatal.®

Essa linha de interpretacédo, orientada pelas circunstancias do caso
concreto, encontra ressonancia na licdo de Teresa Negreiros, que destaca

“Com efeito, nao se quer - muito pelo contrario
- negar que no centro do ordenamento juridico
esté a pessoa, ndo como vontade de realizar-se
libertariamente, mas como valor a ser preserva-
do também em respeito a si mesma. Esta
assuncdo, porém, deve sujeitar-se a um exame
que considere as circunstancias concretas, uni-
cas capazes de fornecer dados quantitativos, de
preponderéancia, que, como vimos, constituem
o fundamento legitimo para relacionar hierar-
quicamente interesses publicos e privados simul-
taneamente presentes em toda a relagéo juridi-
camente relevante”.®®

Trazendo a discussdo para o ambito do FGTS, vé-se, pela propria
natureza casuistica das demandas - cada qual invocando a dignidade
humana para ver reconhecido o direito ao saque da conta fundiaria do
litigante judicial - que a aplicagdo do conceito de minimo existencial
nao é capaz de, isoladamente, resolver o problema, sendo necessario
conjuga-lo com alguns outros elementos.

Em primeiro lugar porque, conforme pondera Gustavo Amaral, a
teoria do minimo existencial cogita apenas do grau de essencialidade
da pretensdo, deixando assim de considerar que a exigibilidade de um
determinado direito ndo decorre apenas de caracteristicas dnticas da
realidade, mas também da excepcionalidade da situagao concreta.* Isto
€, o grau de essencialidade de determinada pretensdo nao € necessaria-
mente estatico e invariavel, pelo contrario, sofre influéncia das circuns-
tancias do caso concreto ou do direito em discusséo.

Ademais, se por um lado o fundista invoca a essencialidade do di-
reito a saude ou do direito a moradia para, em nome de sua dignidade,
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justificar a pretenséo de sacar os recursos de sua conta vinculada fora
das hipdteses legais, por outro também se pode invocar a extrema de-
pendéncia da populagéo carente dos programas sociais financiados com
0s recursos do Fundo para ter acesso a esses mesmos direitos. Seria, em
sintese, um confronto dos minimos existenciais, 0 que conduziria a ques-
tdo para um impasse intransponivel.

Parece entdo bastante adequada a formula¢do do autor acima cita-
do, no sentido de que as presta¢des positivas tidas como essenciais sao
exigiveis pelo cidadao e devem ser fornecidas pelo Estado, a menos que
haja circunstancias concretas que impecam o atendimento de todos que
demandam prestacfes essenciais, 0 que, portanto, tornaré inexoravel uma
escolha tragica. Logo, se estiverem presentes estas circunstancias, havera
0 espaco de escolha, no qual o Estado podera estabelecer critérios de
alocacgao dos recursos, o que tornara legitima a ndo entrega da prestacédo
demandada por aqueles que ndo estdo enquadrados nos critérios.*

Diante do que ja se expds, é de se concluir que a analise do direito
ao saque do FGTS para casos ndo previstos na Lei n.° 8.036/90 depende
de um exame mais especifico e concreto do conteddo dos direitos em
jogo, de forma a investigar, também sob os prismas da essencialidade e
da excepcionalidade das pretensdes atualmente controvertidas no Judi-
ciario, se negar o acesso aos recursos do FGTS fora daqueles casos impli-
ca em violar os preceitos da dignidade humana.

Em outras palavras, se dos efeitos pretendidos pela lei do FGTS ja
se pode concluir que este fundo néo se presta ao papel de monte de
socorro do fundista, é preciso analisar se, sob a influéncia do principio
da dignidade da pessoa humana, hé circunstancia excepcional capaz de
legitimar o saque dos recursos da conta vinculada fora das hipdteses
estabelecidas pela norma de regéncia do regime.

Levando em conta que a controvérsia situa-se basicamente em torno
do saque dos saldos de contas vinculadas por motivo de salde e para fins
de moradia do fundista, cumpre dedicar linhas especificas a cada situagao.

7 Alegitimidade da Restricao Legal ao Saque do FGTS
por Problema de Saude

Como se sabe, o efeito desejado pelas normas constitucionais que
tratam da dignidade humana e do direito a satde, com destaque especi-
al para os artigos 6° e 196 da Carta Maior, é o de que os individuos
tenham acesso as prestacfes necessarias a sua prote¢ao, promocao e re-
cuperacao. Destarte, o Poder Judiciario podera se valer da eficacia posi-
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tiva do principio da dignidade da pessoa humana para viabilizar o aces-
so do individuo as prestacdes de saude.

Ocorre que essa atuacdo do Judiciario ndo esta legitimada para
toda e qualquer prestacédo, mas apenas para aquelas que compdem o
minimo existencial, o nlcleo essencial de direitos, ndo podendo assim
fazé-lo em relacéo a outras quaisquer que estejam fora desse conjunto.*
O grande problema é estabelecer o que comporia esse minimo em ma-
téria de direito a salde, e, ademais, se a via judicial de liberacdo indivi-
dual de recursos do FGTS € realmente o meio adequado de promover a
satisfacdo dessa pretensédo.

Em primeiro lugar, é preciso deixar claro que embora a Constitui-
¢ao tenha garantido o direito a satde a todos os cidaddos, a garantia
desse direito ndo pode se dar de forma aleatdria, ou personalizada, ja
que o direito que a Carta Magna propugna €, por certo, o direito
isonomicamente garantido a todos em mesma medida, ndo se coadu-
nando assim com distor¢des geradas por conveniéncias ou necessidades
particulares.

Da redacédo do Texto Fundamental, Ana Paula de Barcellos extrai
que o Constituinte estabeleceu quatro prioridades para a area de salde,
quais sejam: o saneamento basico, o atendimento materno-infantil, as
acoes de medicina preventiva e as a¢cdes de prevencao epidemioldgica.

Conjugando sistematicamente essas hormas com o sistema consti-
tucional como um todo e com as limita¢Bes orcamentérias inerentes ao
Estado, a autora afirma que embora os efeitos isolados pretendidos pe-
las normas que tratam do direito a saude fossem mais amplos, apenas
um nucleo basico desses efeitos é dotado de eficacia juridica positiva,
cujo conteddo é indicado pelo Constituinte através dessas prioridades
listadas.*® Quanto ao que nao se encontrassem dentro da 6rbita do mini-
mo, caberia invocar apenas as eficacias interpretativa e vedativa do re-
trocesso.

E bem de se ver ent&o que a escolha do Constituinte, ciente de seus
recursos restritos, foi concentrar esforcos para a garantia do melhor ni-
vel possivel de salde para o maior numero de pessoas, 0 que o levou a
eleger como foco de sua protecdo a salde basica da populagdo, como
forma de garantir condicdes dignas de existéncia a todos. Esse, portan-
to, é o universo do minimo existencial delimitado pelo Constituinte.

Na pratica, as decisdes judiciais que reconhecem o direito ao saque
de recursos fundiarios em desacordo com a lei representam uma verda-
deira decisao alocativa de recursos promovida pelo Judiciério. Isto &, ao
assegurar a um litigante judicial o direito a receber seu FGTS fora das
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hipoteses previstas pela Lei n.° 8.036/90, ainda que para atender a ra-
zBes de saude, o magistrado esta, na verdade, afetando parte dos recur-
sos do Fundo para o custeio de tratamento individual, particular e privi-
legiado da saude de uma pessoa, em detrimento de tantas outras que
talvez s6 possam ter acesso aos servicos de salude basica - que, como
visto, foram eleitos como prioridade pelo Constituinte - através desses
recursos.

Assim, nada obstante atentar contra o principio da isonomia e
da separacao de poderes, a decisdo judicial assim proferida ainda gera
a negacao do nivel minimo de saude a muitos (ja que de algum lugar
deverao ser subtraidos os recursos para honrar com o saque determina-
do judicialmente) para satisfazer a interesses de apenas um, impedin-
do aimplementacéo das préprias prioridades consagradas pela Consti-
tuicao Federal.

Segundo Gustavo Amaral, tem-se ai uma ingenuidade
positivista, construida com aforismos como "'se esta na Constituicao
ou na lei é para ser cumprido', a partir dos quais se conclui que o
Poder Publico é responsavel pela saude de todos, ndo importando o
valor envolvido ou suas limitacdes e recursos.** Em interessante pas-
sagem sobre esta mesma controvérsia, José Reinaldo Lima Lopes, de
forma aguda, comenta

“A prestacdo de servico depende da real existén-
cia dos meios: ndo existindo escolas, hospitais e
servidores capazes e em numero suficiente para
prestar o servico o que fazer? Presta-lo a quem
tiver tido a oportunidade e a sorte de obter uma
decisdo judicial e abandonar a imensa maioria a
fila de espera? Seria isto viavel de fato e de direi-
to, se o servico publico deve pautar-se pela sua
universalidade, impessoalidade e pelo atendimen-
to a quem dele mais precisar e cronologicamente
anteceder os outros? Comegam, pois, a surgir difi-
culdades enormes quando se trata de defender com
instrumentos individuais um direito social”.*®

Diante disso, evidencia-se o fato de que, ainda que, por absurdo,
nao se levasse em conta as graves violagdes aos principios da isonomia e
da separacdo de poderes, ainda haveria um grande dilema a resolver:
seria justo negar a dignidade humana a muitos para que se possa garan-
tir a dignidade humana a um s6?
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Assim se coloca a discussao porgue, como ja narrado, ndo apenas a
movimentacao individual da conta vinculada do litigante atrai a inci-
déncia do principio da dignidade da pessoa humana. Com efeito, os
recursos do FGTS destinados aos programas sociais também contribuem
para a garantia da dignidade a milhares de brasileiros, contribuindo de
forma decisiva para lhes assegurar um nivel minimo de saude. Fato é
que, ao fornecer recursos para investimento em saneamento basico, o
Fundo atua de forma determinante para a promocao da saude basica,
uma vez que o saneamento - que compreende desde a captacéo, trata-
mento e distribuicdo de 4gua até o esgotamento sanitario - € uma das
medidas de salide basica mais importantes da atualidade?.

A titulo de ilustracéo, cabe ressaltar que, segundo estimativas de
especialistas, a auséncia de saneamento é responsavel por mais de 80%
da mortalidade infantil e pela ocupacao de mais de 50% dos leitos dos
hospitais brasileiros por pessoas acometidas de doencgas de veiculagao
hidrica, ou seja, de enfermidades transmitidas pela agua.*” H4 ainda da-
dos que revelam que 80% das doencas decorrem da méa qualidade da
agua consumida pela populagdo ou da falta de esgotamento sanitario.*®
Entre os servicos de saneamento basico, o esgotamento sanitario é o
que tem menor presenca nos municipios brasileiros. Segundo o IBGE,
dos 4.425 municipios existentes no Brasil, em 1989, menos da metade
(47,3%) tinha algum tipo de servico de esgotamento sanitario e, 11 anos
mais tarde, os avancos ndao foram muito significativos: dos 5.507 muni-
cipios, apenas 52,2% eram servidos.*

Os nimeros apresentados ajudam a demonstrar algo que intuiti-
vamente ja se poderia perceber: a estreita relacdo entre o uso dos re-
cursos do FGTS em financiamento de programas de desenvolvimento
urbano e a promocao da saude bésica da populacdo. Conjugando tal
assertiva com as prioridades estabelecidas pelo Constituinte em maté-
ria de saude, ndo pode ser outra a conclusao sendo a de que o Fundo
repercute decisivamente em pelo menos duas vertentes do minimo
existencial preconizado pela Carta Magna: saneamento basico e pre-
venc¢do de doencgas. Funcionam assim os recursos fundiarios como ver-
dadeiros instrumentos de acesso da populacdo a um minimo de digni-
dade humana, propiciando, portanto, pungente garantia do minimo
existencial aos cidaddos beneficiados, em perfeita correspondéncia com
0s niveis béasicos de salude que o Constituinte buscou conferir a todos
os cidad&os.

Por outro lado, a liberac¢édo do saldo de conta vinculada a um liti-
gante especifico para atender a problemas de salde ndo elencados na
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Lei n.° 8.036/90, além de reduzir os recursos disponibilizados para a
destinacdo social jA mencionada, busca atender a pretensao que, segun-
do demonstrado em linhas anteriores deste estudo, esté situada além
dos limites do minimo existencial, ultrapassando em muito a seara da
garantia da saude bésica - objetivo primeiro buscado pela Constituicédo
Federal quando trata do tema - para abracar procedimentos médicos
curativos bastante especificos.

Neste conseguinte, descaberia invocar a eficicia positiva ou si-
métrica do principio da dignidade da pessoa humana, ja que, como
ja se viu, ela somente tém aplicabilidade ao minimo existencial. Isto
equivale a dizer que somente se poderia cogitar da eficacia
interpretativa deste principio, ja que, pelas circunstancias em jogo,
ndo haveria pertinéncia da eficacia vedativa do retrocesso. Impde-se
entdo retomar o preceito de que a eficacia interpretativa do princi-
pio da dignidade da pessoa humana e das normas a ele relacionadas
sugere que, dentre as varias interpretacfes possiveis, deve-se esco-
Iher aquela que melhor realiza o principio. Em seguida, é preciso
revigorar também boa parte das razdes ja expendidas para que se
apure como, em matéria de FGTS e direito a saude, a dignidade hu-
mana restaria mais realizada.

Assim é que, numa andlise racional que leve em conta as finalida-
des precipuas do Fundo de Garantia e as prerrogativas de tomada de
decisBes alocativas de recursos, ndao se pode enveredar pelo caminho
que leve ao infinito, que possibilite o acesso indiscriminado aos recur-
sos fundiéarios, sob pena de, inicialmente, comprometer a estabilidade
do sistema e a prépria consecucao de seus fins precipuos.

Cotejando a destinacdo dos recursos do FGTS para financiamento
de obras de saneamento basico com a destinacao individual ao fundista
em hipdteses extra-legais individualmente consideradas pelo Judiciario,
ver-se-a que este ndo espelha os preceitos da dignidade humana com
tanta intensidade quanto aquele. E 6bvio que 0 acesso a esses recursos
pelo fundista (ou seu parente) acometido de determinada doenca con-
tribuiria de alguma forma para minorar seu sofrimento, através do cus-
teio de tratamento e aquisicdo de medicamentos, por exemplo. Nesse
sentido, ndo se pode negar que o uso dos recursos da conta vinculada
individual estaria relacionado ao acesso ao direito a saude e, em alguma
medida, a preservacdo de sua dignidade.

Todavia, a decisao judicial que assim o determina coloca o fundista
em situacao privilegiada frente a todos os demais integrantes do regi-
me, conferindo-lhe direito a prestacdo que, a par de se encontrar fora
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dos limites do minimo existencial, ndo tem como ser concedida a ou-
tros, em face das limitac8es financeiras do FGTS, e que o préprio fundista
poderia obter de outra forma, sem comprometer a estabilidade do
sistema.

Cabe destacar que o proprio legislador, atento aos designios consti-
tucionais de garantir o direito a satde em maior extensdo ao maior
numero de fundistas possivel, sem descurar da satide financeirado FGTS,
ainda tratou de franquear o0 acesso aos recursos fundiarios para os pro-
blemas de satde mais comuns. Instituiu, assim, a possibilidade de saque
do FGTS em caso de cancer, AIDS e, em demonstracéo de sensibilidade,
para ocasides em que o fundista ou seu parente que se encontre em
estagio terminal, em razdo de doenca grave. Isto é, o legislador, de
forma extraordinaria, ja esgar¢ou o tecido normativo para além do mi-
nimo existencial preconizado pelo Constituinte, chegando até onde podia
em prol do direito a saude.

Paralelamente, ndo se pode olvidar que este mesmo direito plei-
teado navia judicial em face do FGTS, que ja tem seus propdsitos espe-
cificos, poderia ser satisfeito, também na via judicial, através de de-
manda que fosse dirigida contra o Estado, deixando de impor assim ao
Fundo um dever que ndo esta previsto em sua lei de regéncia. Embora
uma demanda dessa natureza provavelmente fosse receber como res-
posta boa parte dos argumentos exposto neste trabalho, o fato é que,
se o fundista acredita ter direito a ver financiado seu tratamento médi-
co e alei do FGTS ndo prevé socorro em hipoteses especificas, deveria
ele, com muito mais razao, dirigir sua pretensao contra a Fazenda Pu-
blica - que tem, por definicdo, a missédo de arcar com as despesas neces-
sarias a satisfacdo das necessidades sociais gerais - em lide especifica na
qual se poderia proceder a um exame acerca da excepcionalidade da
situacao.

Pelo exposto, conclui-se que, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, é legitima a limitacdo imposta pela referida Lei n.°
8.036/90 ao direito de saque dos fundistas, ndo se justificando a libe-
racdo de recursos de conta vinculada de FGTS por motivo de saude
ndo previsto na referida lei. Pelo contrario, este mesmo principio,
cotejado com o minimo existencial previsto pelo Constituinte para o
direito a saude e com as finalidades idealizadas para o Fundo de Ga-
rantia, serve de base para legitimar a escolha feita pelo legislador, no
sentido de restringir o uso dos recursos fundiarios pelo trabalhador a
casos bem especificos, em razdo da pronunciada repercusséo social
do instituto.
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8 A Legitimidade da Restricao Legal ao Saque do FGTS
para Uso na Moradia Propria

O direito a moradia, €, atualmente, um direito social expressamen-
te assegurado a todos os cidadéos pela Constituicdo Federal. Todavia,
consoante ensina Ingo Sarlet, a despeito de sua recente inclusdo no rol
do art. 6° da Carta Politica, é possivel afirmar que nossa ordem constitu-
cional vigente ja consagrava um direito fundamental implicito a mora-
dia, pela sua estreita ligagdo com as necessidades vitais da pessoa huma-
na, integrando aquilo que na esfera internacional tem sido designado
como direito a um adequado padréo de vida.*®

Da leitura do Texto Constitucional, nota-se que a op¢ao do Cons-
tituinte brasileiro de 1988 néo foi a mesma, por exemplo, daquela ado-
tada pelo Constituinte portugués que, na Carta de 1976, em seu artigo
65, consagrou que todos tém direito a uma habitacdo adequada e, ain-
da, delineou os deveres do Estado para garantir a efetividade desse di-
reito.’! Por esse motivo, antes de analisar o uso do FGTS para fins de
moradia, é preciso, antes, analisar o conteddo do direito a moradia e
qual o sentido da disposicdo constitucional relativa a ele.

No que concerne ao contetdo desse direito, € de bom alvitre o
registro de Ingo Sarlet, no sentido de que o direito a moradia nao se
confunde com o direito de propriedade, muito embora a propriedade
também possa servir de moradia ao titular. O direito a moradia é, para o
autor gaucho, um direito fundamental autbnomo, com ambito de pro-
tecdo e objeto proprios, que, por sua vinculacdo a dignidade da pessoa
humana, demanda parametros qualitativos minimos para uma vida sau-
davel, de modo que, em vista da omissao do Constituinte, reclama uma
concretizacao legislativa e jurisprudencial.?

Em sentido bastante semelhante é o entendimento de Ricardo Pe-
reira Lira, que, ao discorrer sobre a natureza desse direito, destaca que

“O direito de habitacéo, o direito a moradia, o di-
reito ao minimo de abrigo, o "'shelter" (como di-
zem os anglo-saxonicos), € um direito individual
assegurado na Constituicdo da nossa Republica, por
isso que é instrumento indispensavel a formagao
elementar da consciéncia de cidadania, instrumen-
to indescartavel na realizagdo dos fundamentos da
Republica, pois s6 com essa salvaguarda minima se
pode preservar a dignidade da pessoa humana ...],
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se pode erradicar a pobreza e a marginalizacéo,
bem como reduzir as desigualdades sociais”. 2

Na esteira dos ensinamentos de Canotilho, pode-se considerar que
o direito a moradia tem dupla feicdo ou natureza: é direito negativo, ja
que ninguém pode ser privado de habitacdo ou moradia digna, o que
exige uma abstencdo por parte de terceiros e do Estado, inclusive para
efeitos de uma proibicéo de retrocesso. Além disso, € também um direi-
to a prestacdes positivas, ja que todos tém direito de obter uma mora-
dia adequada.>* Nesse universo de prestagdes positivas, Ingo Sarlet asse-
vera que sua efetivacdo depende tanto de medidas de ordem normativa
quanto de prestacbes materiais, que, segundo ele, podem abranger a
concessao de financiamentos a juros subsidiados para aquisicdo de mo-
radias e até mesmo o fornecimento de material para constru¢do de uma
moradia propria.®

No entanto, ha uma outra caracteristica muito importante desse
direito, que é a de que seu objeto poderia ser obtido de particulares,
caso o titular do direito tivesse meios financeiros suficientes para esta
aquisicgao. Isto €, os cidadaos poderiam prover sua habitagao através da
compra ou da locagdo de um imovel, de tal forma que a atuacdo do
ente publico s6 ocorreria se o individuo fosse desprovido de recursos
suficientes para adquirir ou alugar um local para morar.5®

Desse modo, € fundamental examinar, a luz da Constituicdo Fede-
ral, o que e quando se poderia efetivamente exigir do Estado, em ter-
mos de presta¢des positivas, para atendimento ao direito a moradia.
Inicialmente, é salutar relembrar o posicionamento firmado em capitu-
lo anterior deste trabalho, no sentido de que apenas quando se esta
diante do conjunto de direitos que encerram o minimo existencial é que
se autoriza a invocacao da eficacia positiva ou simétrica do principio da
dignidade da pessoa humana.

Segundo essa linha de raciocinio, portanto, e considerando que,
segundo o modelo proposto por Ana Paula de Barcellos, o direito a
moradia ndo esta contido dentro do universo do minimo existencial
preconizado pelo Constituinte, ndo se estaria, em tese, diante de uma
situagao habil a legitimar que se pleiteie, diretamente em face do Esta-
do, o direito a uma casa ou apartamento. Essa prestacdo positiva, por
sinal, ndo haveria de ser custeada nem mesmo com os recursos do FGTS,
em vista de tudo o quanto ja se exp06s acerca de que tal medida, acaso
deferida pelo Judiciario, representaria uma decisdo que transbordaria
dos limites ordinarios de prerrogativas daquele Poder.
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Nada obstante tais fundamentos, o fato é que, de um minucioso
exame da Carta Magna, é possivel concluir que as medidas assecuratdrias
do direito a moradia idealizadas pelo Constituinte se inserem, na reali-
dade, dentro de um plano eminentemente politico de atuacéo, impulsi-
onado através de um projeto de desenvolvimento urbano de abrangéncia
nacional, que contemple como meta o fim da desigualdade social e a
garantia de um nivel minimo de dignidade a todos os brasileiros.

Tal como visto quando se abordou a questao do direito a satde,
aqui também se nota que o objetivo de Constituinte foi garantir um
minimo em matéria de moradia, garantindo ao cidadao um teto, um
padrao basico de habitacdo, que lhe permita o desenvolvimento, a inti-
midade e a protecao®’. Esse padrdo minimo se traduz materialmente em
programas de construcao de casas populares ou mesmo abrigos a popu-
lacdo que nada possui, e ndo nha garantia a todo e qualquer brasileiro
de um apartamento de trés quartos em bairro e cidade de sua preferén-
cia, ainda que com recursos do FGTS.

Trata-se, pois, de dar moradia a quem precisa ou, se de todo isto
ndo for possivel, direcionar os recursos a quem mais precisa, o que é
bem expressado por Ricardo Lobo Torres em brilhante passagem:

“No que concerne aos indigenas e as pessoas sem
teto a moradia € direito fundamental, integran-
do-se ao minimo existencial e tornando obrigato6-
ria a prestacdo do Estado. Ja as moradias popula-
res ou a habitacdo para a classe média se tornam
direitos sociais, dependentes das politicas publi-
cas e das opgOes orcamentarias™.*®

Depreende-se inequivocamente que a garantia constitucional do
direito @ moradia, a0 menos nos termos expressados pelo Texto Funda-
mental, ndo autoriza sua invoca¢do na forma de presta¢des individuais
puras, dado que se restringe a garantia do minimo - o minimo existenci-
al em termos de moradia - a ser efetivada inexoravelmente através de
acdes politicas, implementadas segundo a reserva do possivel. Esse
posicionamento, por sinal, é defendido também por Ricardo Pereira Lira,
que pontua

“E curial que esse direito de habitacdo n&o pode
ser entendido como exercitavel contra o Estado,
como obrigacao especifica a ser por ele adimplida,
pois sera través de uma politica consistente de de-
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senvolvimento urbano, como parcela de realiza-
¢ao do desenvolvimento econémico, social e cul-
tural, que se chegara a meta optata, que constitu-
em, na sua gama de principios, os ja citados fun-
damentos da republic a”.%°

Curiosamente, essa meta a que alude o referido autor - o desenvol-
vimento urbano - compreende um dos objetivos primordiais do FGTS,
possuindo, em uma de suas vertentes, foco voltado para o desenvolvi-
mento habitacional do pais, repercutindo de forma marcante na vida
dos brasileiros. Segundo dados da Caixa Econdmica Federal, em 2003
foram concedidos empréstimos de R$ 2,8 bilhdes, que viabilizaram a
contratacdo de 225.314 unidades habitacionais, beneficiando, segundo
a Caixa, cerca de 1 milhdo de pessoas e gerando, com estes emprésti-
mos, cerca de 125 mil empregos®.

Tendo em vista que, como ja mencionado anteriormente, o foco da
aplicagao de recursos tem sido a camada populacional com renda até 5
salarios minimos, os dados demonstram a proficua relagdo entre o uso
dos recursos do FGTS em financiamento de programas habitacionais e a
efetividade do direito a moradia. Cotejando tais informacgdes com as
prioridades estabelecidas pelo Constituinte para a garantia desse direi-
to, é de se ver, com extrema facilidade, que os recursos fundiarios atu-
am como verdadeiros instrumentos de acesso da populagdo a um mini-
mo de dignidade humana em matéria de moradia, em perfeita corres-
pondéncia com os preceitos idealizados pelo Constituinte.

Nesse contexto, a liberacéo do saldo de conta vinculada, pela via
judicial, a um fundista especifico para atender a hipoteses nao previstas
naLein.° 8.036/90 reduz o alcance dessa atuacéo do FGTS, prejudicando
a garantia do minimo em matéria de moradia a muitos cidadaos, ainda
que a pretexto de garantir esse mesmo direito a alguns privilegiados
que tiveram a chance de recorrer ao Judiciario.

Nao se ha de esquecer que, por tras de toda a sistematica do FGTS,
com as varias hipoteses de uso do FGTS em relagdo a moradia, existe
uma perspectiva de uso racional e criterioso dos recursos que vincula o
proprio fundista. Essa perspectiva é expressada através da disciplina le-
gal imposta por varios dispositivos que tratam do Fundo, que encerram,
por exemplo, a necessidade de que a aquisi¢cdo da casa propria tenha se
dado no ambito do Sistema Financeiro da Habitacdo (SFH) ou que o
imovel seja financiavel nas condigdes vigentes para este sistema®:; a
vedacdo ao uso de recursos para compra simultdnea de compra de mais
de um imdvel; e a condi¢ao de que o imoével adquirido com a utilizacédo
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do FGTS nao tenhasido objeto de outra operacdao com recursos do FGTS
em prazo inferior a 3 anos.

Assim, a atuacdo pontual do magistrado, assegurando ao litigante
0 acesso ao saldo de sua conta vinculada ao arrepio dos limites impostos
pela Lein.° 8.036/90 depde contra toda a l6gica alocativa de recursos do
sistema, além de, na pratica, implicar no sacrificio de muitos para dar
moradia a um sé, subvertendo a opcdo majoritariamente firmada pela
sociedade, quando da constru¢do do regime do FGTS.

Considerando tudo o que se exp®s, conclui-se que a limitagdo do
direito de saque individual do FGTS para fins de moradia prépria impos-
ta pela Lei n.° 8.036/90 afigura-se como instrumento de preservacao da
efetividade do direito & moradia das camadas mais pobres da popula-
¢ao, possibilitando assim uma atuacao do Fundo de Garantia no sentido
de assegurar um teto, um minimo em matéria de moradia a milhares de
brasileiros.

Desse modo, a luz do principio da dignidade da pessoa humana e
da constatacdo de que o direito a moradia ndo € exercitavel contra o
Estado como obrigacao especifica a ser adimplida, ndo se justifica a libe-
racdo de recursos de conta vinculada de FGTS em hip6teses nao previs-
tas na referida lei.

9 Conclusdo

Diante do que se expds no presente trabalho, é possivel afirmar
que, por forca do que dispde a Lei n.° 8.036/90, a administra¢do do FGTS
tem como meta o atendimento a duas finalidades primordiais do Fun-
do: garantia da indenizacéo do tempo de servico do trabalhador e fi-
nanciamento da politica de desenvolvimento urbano, com foco em ha-
bitacdo, saneamento basico e infra-estrutura urbana.

Do exame dessas finalidades do FGTS, é possivel concluir que sua
atuacdo proporciona a efetivacdo da dignidade humana em duas di-
mensdes: uma individual - representada pelo atendimento a necessida-
des exclusivas e particulares do fundista, passiveis de satisfacdo pelo uso
dos recursos da conta vinculada individual; e uma coletiva - concretiza-
da a partir do fornecimento de condi¢gdes béasicas de existéncia aos cida-
daos beneficiados com investimentos de recursos fundiarios em sanea-
mento basico, habitacéo e infra-estrutura urbana, conseguindo, com isso,
a condi¢Bes para uma vida digna. Diante de tais premissas, verifica-se
que a jurisprudéncia atualmente dominante do STJ privilegia a dimen-
sdo individual, deixando de analisar a questao a luz da coletividade.
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Na andlise desse conflito de dimensdes, conclui-se inicialmente que
a opcao firmada pelo legislador, ao disciplinar as hipdteses de saque do
FGTS, orientou-se pelo rigoroso atendimento as finalidades precipuas
estabelecidas para o Fundo de Garantia. Desse modo, optou a sociedade
por limitar a dimensao individual para garantir a maxima efetividade
possivel a dimenséo coletiva da dignidade, como forma de garantir con-
di¢cdes minimas de vida a todos os cidadéos, dai derivando a legitimida-
de darestricdo do direito de saque pela prépria lei que o instituiu.

Estudando as hipdteses de saque por motivo de salde, a partir do
cotejo com o minimo existencial previsto pelo Constituinte para o direi-
to a salde e com as finalidades idealizadas para o Fundo de Garantia,
conclui-se ser legitima a escolha feita pelo legislador, no sentido de res-
tringir o uso individual dos recursos fundiarios pelo fundista a casos
especificos, afigurando-se tal medida como o meio que, em vista das
limita¢cdes orcamentarias do FGTS, melhor atua para a efetividade da
dignidade humana em matéria de saude. Nesse contexto, ndo é dado,
ao Poder Judiciario, reconhecer o direito ao saque do FGTS para trata-
mento de doencas que ndo estejam elencadas na Lei n.° 8.036/90.

Por fim, analisando a natureza e contetdo do direito & moradiaem
nosso ordenamento, é de se concluir que tal ndo é exercitavel contra o
Estado como obrigacdo especifica a ser adimplida. Diante disso, e da
grande limitacdo que seria imposta a consecucao das finalidades coleti-
vas do FGTS - especialmente em relagdo ao direito a moradia - caso o0 uso
de recursos das contas vinculadas fosse muito amplo, conclui-se que a
limitacdo do direito de saque individual do FGTS para fins de moradia
prépria imposta pela Lei n.° 8.036/90 também afigura-se como medida
legitima, constituindo instrumento de mais pungente preservacdo da
efetividade do direito a moradia e, com isso, da dignidade humana, das
camadas mais pobres da populacéo, possibilitando assim uma atuacao
do Fundo de Garantia no sentido de assegurar um teto, um minimo em
matéria de moradia a milhares de brasileiros. Em conseqiiéncia, tam-
bém aqui ndo se autoriza, ainda que a pretexto de atendimento a digni-
dade humana, interpretar a Lei n.° 8.036/90 de modo a que se possa
contemplar outras hipéteses de uso dos recursos fundiarios que ndo aque-
las previstas no referido diploma.
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