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“Uno de los secretos profundos de la vida es que lo tinico
que merece la pena hacer es lo que hacemos por los demas”.
Lewis Carroll.
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RESUMO

direito social fundamental referente ao fundo de garantia por tempo de servigco

(FGTS) adentra as pautas de discussoes atuais do direito, sendo reforcado pela ex-

posi¢do midiatica, tendo em vista o pleito de que os saldos do FGTS sejam corrigidos

em face de um indice oficial que refletisse a inflacao, como o INPC (indice nacional
de precos ao consumidor), referente a dep6sitos entre 1999 até os dias atuais, ao invés da correcao
feita baseada na Taxa referencial (TR). A presente demanda abarrotou a justiga brasileira, gan-
hando a contenda esteira no STJ e STF. A importancia da matéria é palmar, tendo em vista que a
posicao a ser tomada afetaria 45 milhoes de trabalhadores. A pesquisa em tela, fazendo uso de uma
metodologia de analise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de
carater descritivo e analitico, tem por escopo analisar a questdo sobre a correcao atuarial dos va-
lores depositados a titulo de fundo de garantia por tempo de servico. Com fulcro no direito da
propriedade, tendo em vista que os saldos fundiarios constituirem salario, na modalidade diferida,
deve prosperar a tese da correcao desses saldos por um indice que reflita a inflacao.

Palavras-chave: direito do trabalhador, fundo de garantia por tempo de servico (FGTS),
correcdo, justica.

ABSTRACT

The fundamental social right related Guarantee Fund for Time of Service (FGTS) enters
the guidelines of current discussions of law, reinforced by the media exposure, in view of the
claim that the FGTS are corrected in the face of an official index reflect inflation, as the INPC
(national consumer price index) related to deposits from 1999 to the present day, rather than
the correction made based on the reference rate (TR). This demand crammed Brazilian courts,
winning the contest in the wake STJ and STF. The significance of the matter is blatant in order
that the position to be taken affect 45 million people. Research on screen, using a methodology
of qualitative analysis, using the hypothetical-deductive methods of descriptive and analytical
approach to character is scope to examine the question on actuarial correction of amounts
deposited as a guarantee fund for service time. With based property rights, given that the land
balances constitute salary in deferred mode, the thesis must thrive correction of these balances
by an index that reflects inflation.

Keyword: worker's right, guarantee fund for time of service (FGTS), correction, justice.
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RESUMEN

Los derechos sociales fundamentales con respecto al Fondo de Garantia por Tiempo de
Servicio (FGTS) entra en las pautas de las discusiones actuales de la ley, siendo reforzados por
exposicién a los medios, en vista de las elecciones que los FGTS se corrigen en la cara de un
indice oficial para reflejar la inflacion, ya que el INPC (indice de precios al consumidor nacio-
nal) en relacion con los depositos a partir de 1999 hasta nuestros dias, en lugar de la correccion
realizada a partir de la tasa de referencia (TR). Esta demanda abarrota los tribunales brasile-
fos, alcanzando el Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) y el Superior Tribunal Federal (STF). La
importancia de la materia, por supuesto, teniendo en cuenta que la posicion que debe adoptar
afecta a 45 millones de trabajadores. Investigacién en la pantalla, haciendo uso de un método
de analisis cualitativo, utilizando los métodos hipotético-deductivos de enfoque descriptivo y
analitico de caracter se alcance a examinar la cuestion en la correccion actuarial del valor del
deposito en un fondo de garantia para el tiempo de servicio. Con el punto de apoyo en el dere-
cho de propiedad, con el fin de que las ventas de tierras constituyen salario en modo diferido,
la tesis debe prosperar la correccién de dichos saldos por un indice que refleja la inflacién.

Palabras Clave: los derechos de los trabajadores, fondo de garantia por tiempo de servicio
(FGTS), correccion, justicia.

1. DAS CONSIDERACOES INICIAIS

O fundo de garantia por tempo de servigo — FGTS — foi institucionalizado por meio da
Lei n° 5.107/66 e constituiu-se numa alternativa ao regime de estabilidade decenal previsto
no art. 492 da Consolidacio das Leis do Trabalho - CLT. Com a Constitui¢ao Federal de 1967,
em seu art. 158, XIII?, houve a constitucionaliza¢do do regime fundiario.

Sobre a criagdo do FGTS, assim explicita o professor Delgado (2011):

Criado pela Lei n. 5.107, de 1966, inicialmente como sistema alternativo ao
indenizatorio e estabilitario da CLT, o FGTS submetia-se a uma opc¢ao escrita
por parte do trabalhador, no inicio do contrato laborativo. A nova lei facultava

1CLT. Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na mesma empresa ndo podera ser despedido sendo
por motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas.

2 Constituicdo Federal de 1967. Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que,
nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigdo social: (...) XllI - estabilidade, com indenizagdo ao trabalhador despedido,
ou fundo de garantia equivalente;
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também a realizacao de opgao retroativa ao longo do contrato ainda nio inserido
no sistema do Fundo de Garantia. (p. 1206).

Com o advento da Constitui¢do cidada, oregime do FGTS torna-se tinico, universalizando
o sistema fundiario3, tanto para trabalhadores urbanos e rurais, subsistindo, apenas, o
direito adquirido a estabilidade decenal ao trabalhador que perfazia tal condicdo até da
Constituicao atual4.

Tal prescricdo normativa encontra-se no enunciado redacional do art. 14 da Lei
n° 8.036/90:

Art. 14. Fica ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores que, a data da
promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, ja tinham o direito a estabilidade
no emprego nos termos do Capitulo V do Titulo IV da CLT.

No que tange a esse ao artigo supra, o professor Vilhena (1992) oferta critica impecavel:

O dispositivo referido atesta o que se pode qualificar de soberba, ao asseverar que
“fica ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores ...” etc., como se as suas
costas e por sobre a sua cabeca nfo estivesse em vigor ou inexistisse na pirdmide
normativa o art. 5°, XXXVI, da Constituicdo nem a outra regra de sobre-direito
(liberrecht) do art. 6° da Lei de Introducao ao Cédigo Civil (Decreto n.° 4.657, de
4-9-42), que asseguram o direito adquirido e contra a prépria lei. (pp. 169-170).

No que tange a sua natureza juridica, a matéria encontra-se num certo limbo, estando
longe de uma unanimidade.

Para o Superior Tribunal de Justica, a partir da simula n° 353 (As disposi¢oes do Codigo
Tributario Nacional nfo se aplicam as contribuigdes para o FGTS), o FGTS néo teria natureza
tributaria: “Pelo enunciado dessa simula, afere-se que o STJ entende que o FGTS nao tem
natureza de tributo, de tal sorte, ndo se deve aplicar o regramento do Coédigo Tributario
Nacional, bem como as regras de execucao fiscal” (Martins, 2005, p. 459).

Ja para Martins (2005), teria natureza tributaria: “Assim, entendemos que para o
empregador o FGTS vem a ser uma contribuicao social, espécie do género tributo. Nao se

3CF/88. Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem
a melhoria, de sua condigdo social: (...) lll - fundo de garantia do tempo de servigo;

4“(...) Deverd, no entanto, ser respeitado o direito adquirido, na medida em que os empregados que na data da promulgagdo
da Constituigdo Federal se submetiam as regras de estabilidade decenal ndo poderao ter substituido o regime para o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo. (...)” (Canotilho, Leoncy, Mendes, Sarlet, & Streck, 2013, p. 562). “E evidente que as pessoas que
tinham direito adquirido a estabilidade, pois ja contavam com mais de 10 anos no emprego em 4-10-88, ndo irdo perdé-la com o
direito ao FGTS a partir de 5-10-88. O proprio art. 14 da Lei n2 8.036 ressalva essa questdo” (Martins, 2005, p. 454).
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trata de outro tipo de contribuicao ou de contribuicdo previdenciaria, pois para nos esta tem
natureza tributaria, de contribuicao social (...)” (p. 459).
Para fins desse ensaio, adotar-se-4 a licao do professor Delgado (2011):

O FGTS é instituto de natureza multidimensional, complexa, com preponderante
estrutura e fins justrabalhistas, os quais se combinam, porém, harmonicamente,
a seu carater de fundo social de destinacdo variada, tipificada em lei. Por isso
associatracos de mera figura trabalhista com tracos de figura afeta as contribuicoes
sociais, formando, porém, instituto unitario (p. 1213).

Na esteira de Cassar (2011), a natureza do FGTS seria multipla:

Para o empregado o FGTS tem natureza juridica de direito a contribuigido que tem
carater salarial (salario diferido). Equipara-se a uma poupanca for¢cada. Para o
empregador é uma obrigagdo e para a sociedade a contribuicao tem carater social.
Dai decorre sua natureza multipla ou hibrida (p. 1244).

E fato que com a instituicdo do FGTS, nos idos da década de sessenta, a figura da
estabilidade decenal tornara-se rara, tendo em vista a pratica do empregador em sb contratar
se o empregado optasse pelo respectivo FGTS, constituindo-se, assim, em uma das primeiras
formas de flexibilizagdo da relacdo de trabalhos, implantado no Brasil.

“A flexibilizacdo tem sido voltada para o capital, para o aumento da producao. Visa
maximizar lucros em decorréncia da internacionalizacao das economias” (Martins, 2009, p. 09).

“(...) porquanto o empregado deveria manifestar, quando da contratacio, sua opc¢ao pelo
regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo; mais do que uma opc¢ao, tornou-se condigao
de possibilidade da admissao, (...)” (Canotilho, Leoncy, Mendes, Sarlet, & Streck, 2013, p. 562).

Segundo o art. 1° da Lei n° 5.107/66, visava o FGTS assegurar aos empregados
uma garantia pelo tempo de servigo prestado as empresas, mediante opcao
do empregado. O referido sistema era compativel com a estabilidade decenal,
porém o que ocorreu na pratica é que nenhuma empresa admitia empregado se
nao fosse optante do FGTS, visando, assim, a que o empregado nao adquirisse a
estabilidade (Martins, 2005, p. 452).

5 “De fato, o ramo justrabalhista afirmou-se no periodo anterior como o mais cldssico e abrangente instrumento de politicas
sociais surgido no capitalismo, produzindo inquestionavel intervengdo normativa na economia, em favor, regra geral, de
importante distribuigdo social dos ganhos do sistema econémico. Nesse contexto, a desregulamentagdo de suas regras ou, pelo
menos, sua crescente flexibilizagdo, tudo passou a compor foco destacado na matriz cultural que se generalizou no Ocidente no
ultimo quartel do século XX” (Delgado, 2011, p. 99).
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Nesses termos explicita o professor Vilhena (1992):

Como toda a abordagem experimental, aimplantacio do regime do FGTS pela Lein®"
5.107/66, foi tosca, para nao dizer grosseira, pois logo se viu que a opcao, formalmente
ato do empregado, era, na realidade, dirigida pelo empregador e que, se na admissao
ou em até um ano da vigéncia da lei, 0 empregado nao optasse, ele somente poderia
fazé-lo, e até com efeito retroativo, com o consentimento do empregador (p. 164).

Hoje, o FGTS tem seu regramento na Lei n°® 8.036/90, sendo regulado pelo decreto
n° 99.684/99.

A forma de atualizagio dos valores depositados a titulo de FGTS, fora normatizado no art. 13
da Lei n° 8.036/90, assim enunciado:

Art. 13. Os depositos efetuados nas contas vinculadas serao corrigidos monetariamente
com base nos pardmetros fixados para atualizacdo dos saldos dos depositos de
poupanca e capitalizacao juros de (trés) por cento ao ano (Grifos nossos).

O artigo supra garante uma “remuneracao” aos valores depositados, no fundo, de 3% ao
ano e a correcao monetaria igual aquela aplicada aos depositos referentes a poupanca.
Com o processo de desindexacio da economia, a Lei n® 8.177/91, assim tratou sobre o FGTS:

Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS) passam a ser remunerados pela taxa aplicavel a remuneragdo
basica dos depésitos de poupanca com data de aniversario no dia 1, observada a periodicidade
mensal para remuneracio (Grifos nossos).

Esse artigo reitera a normatividade da remuneracdo do FGTS nos mesmos termos da
poupanca.
O art. 12 dessa mesma lei assim determina sobre a remuneragio da poupanca:

Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os depoésitos de poupanca serao
remunerados:

I - como remuneracao béasica, por taxa correspondente a acumulacao das TRD,
no periodo transcorrido entre o dia do Gltimo crédito de rendimento, inclusive, e
o dia do crédito de rendimento, exclusive;

Ou seja, os valores do FGTS seriam atualizados via TRD, Taxa Referencial Diaria, que
refere-se ao valor diario a distribuicao pro rata dia da TR fixada para o més corrente, divulgado
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pelo Banco Central.

Ja a TR, taxa referencial, seria calculada a partir da remuneracdo mensal média liquida de
impostos, dos depositos a prazo fixo captados nos bancos comerciais, bancos de investimentos,
bancos miiltiplos com carteira comercial ou de investimentos, caixas econdémicas, ou dos
titulos publicos federais, estaduais e municipais, de acordo com metodologia a ser aprovada
pelo Conselho Monetario Nacional.

A Lei n°® 8.660/93 trouxe novos critérios para a fixacdo da Taxa Referencial, vindo a
extinguir a TRD. Em seu art. 7° determina que a remuneracao basica, dos valores a titulo de
poupanca, sera a Taxa Referencial relativa a respectiva data de aniversario.

De tal sorte, a partir de 31 de maio de 1993 (data da publicacao da Lei n°® 8.660/93), ndo
s6 a poupanca, mas também os valores do FGTS passaram a ser atualizados a partir da Taxa
Referencial (TR).

O problema, suscitado em meados de 2013, fora que tal correcao dos depobsitos
fundiarios, baseados na taxa referencial, ndo correspondia a desvalorizacdo causada pela
perda inflacionéria, suscitando a hipo6tese de que fosse utilizado outros indices para correcao,
que de fato correspondesse a perda do poder de compra da moeda.

Fazendo uso de uma metodologia de analise qualitativa e utilizando-se os métodos
de abordagem hipotético-dedutivos de carater descritivo e analitico, buscar-se-a fazer uma
apreciagdo sobre adequacdo do uso da Taxa Referencial para corre¢do monetaria dos valores
depositados da conta do FGTS.

2. 0 QUESTIONAMENTO SOBRE A CORRECAO
DO FGTS NOS TRIBUNAIS

O problema, ora versado nesse trabalho, foi posto em pauta para que o poder judiciario
se manifestasse. Arisca-se a dizer que o entendimento a ser construido pela jurisprudéncia
brasileira, sobre o assunto, talvez seja o de maior efeito impactante e sensivel da atualidade,
tendo em vista afetar algo em torno de 45 milhoes de trabalhadores (Laporta, 2014).

A Caixa Econdmica Federal estima mais de 50 mil acoes jA demandadas ao judiciario
pleiteando o uso de outro indice de correcao dos valores depositados para o FGTS (Laporta,
2014); (Jardim, 2014).

A propria Justica Federal do Rio Grande do Sul, em decorréncia da quantidade de
acoes, chegou a disponibilizar um programa (FGTS-net e FGTS-web)® que efetua o calculo
da correcdo monetaria do FGTS, para auxiliar os demandantes, na feitura do pedido, no que
tange a quantificar os valores devidos.

De tal sorte, buscar-se-a aferir o andamento dos principais processos no pais.

5 FGTS-NET. Disponivel em: www?2.jfrs.jus.br/?page_id=9918. Acesso em: 10 de julho de 2014.
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2.1. ACAO CIVIL PUBLICA — JUSTICA FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL

No dia 03 de fevereiro de 2014, a Defensoria Piblica da Unido, ajuiza a acdo civil piblica
de n° 5008379-42.2014.404.7100, na Justica Federal do Rio Grande do Sul, contra a Caixa
Economica Federal, demandando o recélculo da “correcao dos depositos das contas do FGTS
a partir de janeiro de 1999, substituindo-se a atualizacao da TR ou pelo INPC, ou IPCA-E, ou
o indice utilizado pelo STF ... ou outro que melhor reflita a inflacdo”.

E além disso solicitou:

(...) que o recélculo determinado seja realizado nas contas, cujos depositos
nao tenham sido levantados até a data da recomposicao, assim como no caso
de depositos levantados entre janeiro/1999 até a data da recomposicio, tanto
na pessoa dos titulares das contas, como, em caso de falecimento, aos seus
dependentes legais ou sucessores (...).

No dia 05 de fevereiro de 2014, o juiz da 4° Vara Federal de Porto Alegre, oferta o despacho
inicial, recebendo a acgdo, reconhecendo a sua abrangéncia ao ambito nacional, baseando-se em
precedentes do Superior Tribunal Federal - STF e do Superior Tribunal de Justica - STJ, que
conhecem a possibilidade de atribuicao da eficicia nacional em relacdo a decisOes referentes a
acao civil publica, ndo subsistindo, ao caso, o contetido normativo equivocado do art. 16 da Lei
n°7.347/85, que limita os efeitos aos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator’.

Pondera, ainda, que a matéria tratada constitui direito coletivo stricto senso, amoldado
aos termos do art. 81, paragrafo tinico, II, do C6digo de Defesa do Consumidor®, o que de tal
sorte, acarreta a necessidade de uma decisdo uniforme para todos os casos do pais, em face da
peculiaridade do direito lesionado “nao se podendo conceber que parte dos titulares de contas
tenha direito a substituicao do indice de correcao e outros nao™.

Esse processo encontra-se, hoje, suspenso, em conformidade com decisdo proferida do STJ
(Resp n° 1.381.683/PE), como explicitado na decisdo interlocutéria de 05 de marco de 2014.

2.2. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) - RECURSO ESPECIAL N° 1.381.683/PE

A situacdo processual que ensejou o conteudo juridico do Recurso Especial n° 1.381.683, a
ser decidido pelo STJ, tem o seu preludio numa acao coletiva de n® 0008182-42.2011.4.05.8300,
tendo por autor o Sindicato dos Trabalhadores na Indistria de Petréleo no Estado de Pernambuco

7Lein?7.347/85. Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator,
exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar
outra a¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

8 Codigo de Defesa do Consumidor. Art. 81, paragrafo Unico, Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

9 Justica Federal do Rio Grande do Sul. A¢do Civil Publica Decisdo n2 5008379-42.2014.404.7100 Decisdo interlocutdria, p. 8.
Disponivel em: eproc.jfrs.jus.br/eprocV2/. Acesso em: 10 de julho de 2014.

° Disponivel em: eproc.jfrs.jus.br/eprocV2/. Acesso em: 10 de julho de 2014.
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e da Paraiba, distribuido no dia 17 de junho de 2011, na Justica Federal de Pernambuco.

No dia 31 de janeiro de 2012, o juiz titular da 5° Vara Federal, oferta a sentenca de
mérito", ndo acatando o pleito do sindicato, no que tange a correcdo do FGTS, em face de um
outro indice, que nao a TR, que corrigisse os valores a partir dos indices inflacionarios oficiais,
argumentando que “tal como ocorre para o periodo posterior a edicao da Lei n° 7.839/1989,
nao ha qualquer dispositivo legal ou constitucional impondo uma correlacdo entre a correcao
aplicada e a inflacao oficial divulgada pelo Governo Federal”2.

A Caixa Economia Federal, irresignada, pois no que tange a outra demanda, pleiteada na
mesma agao, ter sido desfavoravel, adentra com uma apelacao a sentenga, instando o Tribunal
Federal da 5° regido, e o Sindicato com um recurso adesivo, sendo distribuida no dia 06 de
junho de 2012.

Segue o dispositivo da sentenca recorrida:

Posto isso, julgo procedente em parte o pedido, para condenar a CAIXA a
revisar os célculos de corre¢ao das contas de FGTS dos substituidos, aplicando
os indices de atualizagdo monetaria (expurgos inflacionarios) correspondentes a
18,02% (LBC de Junho de 1987),42,72% (IPC de Janeiro de 1989),44,80% (IPC
de Abril de 1990),5,38% (BTN de Maio de 1990) e 7,00% (TR de Fevereiro de
1991), respeitando-se os percentuais efetivamente ja aplicados e ressalvando-
se a efetiva titularidade de conta de FGTS nos respectivos periodos, devendo as
quantias serem atualizadas de acordo com a sistematica de correcio propria das
contas de FGTS (aplicacdo da TR mais juros de 3% ao ano) até a data da citacao, a
partir de quando devera incidir apenas a SELIC, como sucedanea da atualizacao
e dos juros de mora, tudo a ser devidamente apurado quando do cumprimento do
julgado, proferindo, assim, julgamento com resolucido de mérito, nos termos do
artigo 269, inciso I, do Cddigo de processo Civil — CPC.

No dia 27 de setembro de 2012, a primeira turma do tribunal aprecia o mérito da apelacao
e do recurso adesivo, negando de forma unanime os dois pleitos, pronunciando-se:

ADMINISTRATIVO. FGTS. APELACAO. RECURSO ADESIVO. PEDIDO
PARA AFASTAMENTO DA TR NA CORRECAO DOS SALDOS DAS CONTAS
VINCULADAS AO FGTS. PEDIDO PARA REPOSICAO DOS INDICES DE
INFLACAO DIVULGADOS PELO GOVERNO FEDERAL. REAJUSTE DAS CONTAS
FUNDIARIAS POR LEGISLACAO ESPECIFICA. APLICACAO DOS EXPURGOS
INFLACIONARIOS PREVISTOS NA SUMULA 252 DO STJ. SENTENCA MANTIDA.

1 Publicagdo no Didrio Oficial do Estado de Pernambuco, em 03 de fevereiro de 2012.
12 Disponivel em: www.jfpe.jus.br/consultaProcessos/cons_procs.asp. Acesso em: 10 de julho de 2014.
13 Disponivel em: www.jfpe.jus.br/consultaProcessos/cons_procs.asp. Acesso em: 10 de julho de 2014.
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7. A correcdo monetéaria aplicavel aos saldos depositados nas contas vinculadas ao
FGTS nunca estiverem equiparadas aos mesmos indices adotadas pelo governo
para medir a inflacao do periodo, razao por que, no caso dos autos, prevalecem os
indices descritos nas Leis que disciplinaram o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico—FGTS, ou seja, as Leis n°s 5.107/66, 7.839/89 e 8036/90%.

Em decorréncia de mais uma decisao desfavoravel, vem, agora, o Sindicato dos
Trabalhadores na Industria de Petr6leo no Estado de Pernambuco e da Paraiba impetrar o
Recurso Especial n° 1.381.683/PE, o qual fora autuado, no STJ, no dia 20 de maio de 2013,
tendo por relatoria o Ministro Benedito Gongalves.

Na decisdo monocratica, de 21 de fevereiro de 2014, do ministro supra, aferindo a
multiplicidade de recursos a respeito da matéria, suspende o processamento dos demais
recursos, em andamento, no ambito da justica federal, instando que a controvérsia seja
dirimida no ambito da Primeira Se¢ao do STJ*.

Acatando pleito da Caixa Economica Federal, a qual afirma sobre a existéncia de mais
de 50 mil ac¢oes dessa natureza, o ministro relator, buscando evitar a inseguranca juridica, em
decisao monocratica, do dia 26 de fevereiro de 2014, estende os efeitos suspensivos a todos os
processos em tramite nas instancias da Justica comum, estadual e federal, inclusive Juizados
Especiais civeis e as respectivas Turmas ou Colégios Recursais®.

Até o momento ainda nao foi colocado o Respectivo Recurso Especial em pauta de julgado.

2.3. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5090

No presente ano é interposta uma acao direta de inconstitucionalidade, ADI n° 5090, pelo
Partido Solidariedade, a qual leva o problema para apreciagdo do Superior Tribunal Federal -
STF, sendo distribuida no dia 12 de fevereiro, tendo como relator o ministro Roberto Barroso.

A peca exordial apresentada, pelo Partido Solidariedade, tem por elementos balizadores que
justificam a inconstitucionalidade do art. 13, caput, da Lei Federal n° 8.036,/1990 e do art. 17, caput
da Lei Federal n° 8.177/1991, os quais impoe a correcido do FGTS pela Taxa Referencial (TR), a
transgressao ao direito de propriedade, direito do FGTS®*® e da moralidade administrativa®.

14 Disponivel em: www.trf5.jus.br/data/2012/09/00081824220114058300_20120927_4643849.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.
15 STJ. Recurso Especial n? 1.381.683/PE. Decisdo Monocrética. Publicado no dia 21 de fevereiro de 2014. Disponivel em: https://ww2.
stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=33885054&num_registro=201301289460&data=
20140221&formato=PDF. Acesso em: 10 de julho de 2014.

16 STJ. Recurso Especial n2 1.381.683/PE. Decisdo Monocratica. Publicado no dia 26 de fevereiro de 2014. Disponivel em: https://
ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=34017300&num_registro=201301289
460&data=20140226&formato=PDF. Acesso em: 10 de julho de 2014.

7 Art. 52, XXII da Constitui¢do Federal.

18 Art. 79, 11l da Constituigdo Federal.

¥ Art. 37, caput da Constituigdo Federal.
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A Caixa Econdmica Federal, o Banco Central do Brasil e a Defensoria Publica da Unido
ingressardo, na respectiva ADI, como amicus curiae.

O atual Procurador-Geral da Reptublica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, ji se
manifestou nos autos, tendo emitido um parecer pelo nao conhecimento da acao, e em caso de
conhecimento, pela improcedéncia do pedido.

Foi suscitado no parecer pelo nao conhecimento da acao devido a auséncia de possibilidade
juridica do pedido, tendo em vista que a propria lei n® 8.177/91 extinguiu o indice do BTN,
dando lugar a TR. Em caso da declaracido de inconstitucionalidade, nao subsistiria indice
passivel de corregdo o que geraria uma lacuna normativo.

Segue os argumentos do Procurador-Geral da Reptblica:

Por conseguinte, nao existe indice do BTN passivel de aplicar a partir de fevereiro
de 1991, no lugar da TR, de modo que a declaraciao de inconstitucionalidade
pretendida geraria vacuo normativo completo, nao passivel de complementacao
por meio do efeito repristinatério.

Portanto, é impossivel a declaracao de inconstitucionalidade dos dispositivos, com
efeitos ex tunc ou ex nunc, dadas a extingdo do BTN e a incompeténcia técnica do
STF para definicao de indice inflacionario valido a partir da data da decisdo=°.

No que tange o mérito, disserta pelo ndo acatamento do pedido, com fulcro de que o
direito fundamental, albergado na Constituicao, é a indenizac¢ao por tempo de servico e ndo o
fundo em si?; inexisténcia de violagdo do principio da moralidade administrativa, por parte da
Caixa Economica Federal, por apropriacdo da diferenca entre a inflagdo e a TR, pois a mesma
¢ mera agente operadora da aplicacao dos recursos do FGTS, ndo lhe assistindo dispor dos
recursos em seu beneficio, além de nao possuir atribui¢des para definir indices de correcio
monetaria a que devam ser utilizadas?®?; inexisténcia de violacao do direito a propriedade, visto
a inexisténcia de regramento constitucional que constituia o dever de atualizacdo monetaria
em face de indexador que preserve o valor real da moeda, o que impossibilita o Poder Judiciario
de determinar certo indice, cabendo, sim, ao legislador2:.

Destaca-se a seguinte passagem do parecer do Procurador-Geral da Republica, onde
arrazoa pela nio violagao do direito constitucional da propriedade, como alegado na exordial:

20 parecer n? 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade, p. 26. Disponivel em: www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=4565011&tipoApp=.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.
21 parecer n? 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade, p. 29. Disponivel em: www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=4565011&tipoApp=.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.
22 parecer n? 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade, p. 34. Disponivel em: www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=4565011&tipoApp=.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.
2 parecer n? 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade, p. 49. Disponivel em: www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=4565011&tipoApp=.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.
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Além do direito de propriedade, a Constituicdo também protege a estabilidade do
sistema econ6mico brasileiro, indiscutivelmente vinculada a estabilidade monetaria.
A moeda, além de seu nitido valor econémico stricto sensu, apresenta relevante
valor social e politico e costuma servir de instrumento da propria soberania
nacional, exercida pelos poderes republicanos constituidos. A validade dos
dispositivos legais impugnados decorre da prerrogativa constitucional de o
Estado instituir politicas econémicas ativas, mediante leis editadas nos limites
da competéncia legislativa para dispor sobre Direito Monetario* (Grifos nossos).

A presente acdo direta de inconstitucionalidade, encontra-se concluso ao ministro relator,
desde 29 de maio de 2014, tendo sido esta a Gltima movimentacgio processual?.

3. EM DEFESA DE UMA “JUSTA” CORRECAO

Coaduna-se com os argumentos em favor do direito a corregado dos valores depositados
na conta do FGTS a partir de um indice que reflita a perda do poder de compra da moeda em
face da inflacao.

Se o objetivo da correcdo é recuperar o poder de compra, tentando repor,
periodicamente, o valor deteriorado com a inflagao, a fim de compensar a perda
real do dinheiro, resulta que a aplicacao da TR deixa a desejar porque nao reflete
essa realidade, ndo tendo acompanhado nenhum indice de correcao, embora seja
certo que, no Sistema Financeiro Nacional existe um elenco bastante expressivo
de operacdes que remunera, como, dentre outros, os contratos do Sistema
Financeiro da Habitacdo, caderneta de poupanca, crédito educativo, Fies e os
depositos judiciais (Franco Filho, 2014, p. 194).

Nao se pode perfilar com a justificativa da nao concessao do direito a correcdo, advogando
a legalidade e constitucionalidade da TR baseado no raciocinio de que néo ha dispositivo legal
que obrigue a correcao por um indice que recomponha as perdas inflacionarias.

Afira-se que o FGTS constitui, em sua esséncia, em uma parcela salarial do trabalhador,
no qual, em decorréncia da compulsoriedade da lei, é destinado a um fundo, onde o trabalhador

24 parecer n? 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade, p. 48. Disponivel em: www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=4565011&tipoApp=.pdf. Acesso em: 10 de julho de 2014.

2> Disponivel em: redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
jsf?seqobjetoincidente=4528066. Acesso em: 10 de julho de 2014.
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nao possui livre acesso para saque, podendo ser movimentado, apenas, em situacgoes
excepcionalissimas.

“E importante salientar que os depositos do FGTS constituem um plus salarial e ndo um
desconto na remuneracao do operario, como acontece com as contribui¢oes previdenciarias do
empregado” (Cairo Jr, 2011, p. 678).

“Portanto, os depdsitos fundidrios assemelham-se ao saldrio, mais precisamente
aos complementos salariais ou sobre-salario, de natureza diferida, ou seja, devido apos o
implemento de determinada condicao estabelecida em lei” (Cairo Jr, 2011, p. 680).

Com o tempo, verificou-se que os levantamentos do Fundo eram muito
condicionados, que as vultosas importancias recolhidas em seu nome e os
rendimentos de sua aplicacdo no mercado permaneciam e permanecem detidas
nas maos dos 6rgaos ou do administrador do Fundo, no caso, a Caixa Econémica
Federal, que deles dispoem como se fossem proprios ou deles se servem, na
maioria das vezes, para suprir o caixa do Governo para a cobertura de "déficits"
orcamentarios ou de remanejamento de dinheiros em situagoes imprevistas ou
dificeis da administracao publica” (Vilhena, 1992, p. 164).

Ou seja, esses valores, recolhidos a titulo de FGTS, constitui parcela da propriedade dos
trabalhadores, cujo uso e gozo estao restringidos, ficando sobre a guarda e administracao da
Caixa Economica Federal — CEF.

Destarte, conceber que essa propriedade, constituida pelo saldo do FGTS, no qual o
trabalhador tem o seu acesso limitado ao uso, podendo passar décadas antes que surja situacao,
segundo os moldes legais, que eleja-o ao saque, continue sendo corrigido a partir da TR, o
qual nio corresponde a real corrosao monetaria ocasionada pela inflacio, vai de encontro ao
sentimento de justica, afigurando-se uma verdadeira conduta confiscatoria perpetrada em
desfavor de 45 milhoes de trabalhadores.

Em um Estado de Direito, cuja Constituicdo prescreve a proteciao a propriedade e de
um plexo de direitos fundamentais sociais, os quais constituem um minimo existencial de
direitos ao trabalhador, nao se pode admitir a pratica confiscatoria estatal quando da néo justa
remuneracao dos saldos do FGTS.

As alegacOes de que em caso de reconhecimento do direito a correcao a partir de
indices como o INPC, isso possa deflagrar instabilidade econémica e comprometer a politica
habitacional chegar a ser imoral e aviltante, pois quer-se transferir a conta e a responsabilidade
da satde econdmica do Brasil em desfavor do trabalhador que tem o seu patrimonio alijado.

Evidente que ndo deve prosperar argumento com o desequilibrio do Sistema
Financeiro Nacional, e nem possiveis impactos na politica econ6mica. Sera
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falacioso dizer que o principal prejudicado sera o trabalhador. Ora, seja isolada, seja
conjuntamente, os trabalhadores estdo sendo vitimas de uma reducao no direito que
lhes é devido a medida em que, ao contrario de terem repostas as perdas decorrentes
da inflacdo, ficam sem nada haver limitados apenas a irrisérios juros que nao
refletem a verdadeira finalidade do FGTS (Franco Filho, 2014, pp. 192-193).

Condicionar o reconhecimento ou nao da violacdo de um direito a fatores politicos
e econbOmicos e subverter a logica do sistema juridico, gerando uma disfuncio interna e
comprometendo sua autonomia e sua finalidade.

E de importancia nefralgica e de uma clareza solar as palavras do professor Campilongo
(2011): “O direito positivo moderno trata de todo e qualquer tema ou caso, desde que
juridicamente. A partir desse tratamento constroéi sua diferenca com outros sistemas e opera
com elevado grau de complexidade interna” (p. 88).

Sendo assim, a logica sistémica juridica opera em termos exclusivamente juridicos, a
partir de uma linguagem binéria licito/ilicito (Campilongo, 2011). A partir disso tem o direito
a funclo dnica de garantir uma expectativa de direito, normativa (Campilongo, 2011).

Com isso extrai-se a seguinte premissa: o sistema juridico distingue-se do sistema politico
e do sistema econdémico, o qual possui uma outra légica, uma outra linguagem, com outras
fun¢oes (Campilongo, 2011).

A inobservancia da premissa supra acarreta atribuir ao direito funcdes além de suas
possibilidades?®, vindo o mesmo a ser reduzido como técnica do sistema politico ou econ6mico?,
quedando-se, assim, as fronteiras entre os sistemas e consequentemente anulando ou
corrompendo os limites impostos pelo direito, aos demais sistemas. Ter-se-ia a politizagao do
direito e a mercantilizacao do direito (Campilongo, 2011).

“... A politica ndo pode operar economicamente. O mesmo se diga do direito...”
(Campilongo, 2011, p. 109).

E ululante que o sistema operativo fechado, a qual é o direito, niio possui controle sobre
os sistemas que estdo em seu entorno (politico, econémico, das ciéncias). Da mesma forma,
esse ambiente externo ao direito ndo conseguem suprir o contetido tipico e tnico do direito.

Como arremata o professor Campilongo (2011):

... Aunidade, os limites e a especificidade do sistema juridico sao construidos a partir
de dentro do proprio sistema juridico, ndo sao oferecidas pela economia nem pela
ciéncia. A unidade do sistema juridico é resultante do funcionamento do préprio

26 “Transformar o Direito é o que esta ao alcance do sistema juridico. Pretende transformar, com a norma juridica, a realidade
econdmica me parece um ambigdo, um imperialismo que vai além das possibilidades do Direito” (Campilongo, 2011, p. 94).
27 “Questdo interessante e de grande importéncia para a presente reflexdo é o fato de que, a nosso ver, dentre os ramos
da ciéncia juridica o Direito do Trabalho é, talvez, desde suas origens, o mais interdependente da Economia e dos ciclos
econdmicos, com todas as suas consequéncias no mercado de trabalho” (Scabin, 2013, p. 35).
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sistema juridico. A diferenciacio entre o sistema juridico, a ciéncia, a economia, a
politica, é uma diferenciacdo construida no interior do Direito. Isto limita muito o
SOCOITO (ue eu possa ter - com critérios hermenéuticos, ou, pelo menos, com critérios
juridicamente admissiveis - de elementos exteriores ao sistema juridico (p. 94).

A partir dessa visao de unidade do sistema juridico torna-se um ato atentatorio a base
logica do direito negar o direito a justa correcao dos valores fundiarios, preservando assim, o
direito de propriedade dos trabalhadores, a partir de uma externalidade econémica, no qual
estar-se a transferir o risco, o custo e responsabilidade por tal fator ao sujeito hipossuficiente,
os milhares de trabalhadores brasileiros.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No bojo do contetdo apresentado, nao ha davidas de que o fundo de garantia por tempo
de servico — FGTS constitui-se em um dos direitos fundamentais do trabalhador, assim
consagrado na Constituicdo Federal de 1988.

Aqui, nesse trabalho, perfilha-se o entendimento de que os saldos fundiarios devem ser
atualizados a partir de indices que reflitam a corrosdo da moeda, em decorréncia da inflacdo,
nao se constituindo a Taxa Referencial indice com tal desiderato.

A matéria em apreco tem que ser tratada pelo viés da logica juridica, ndo podendo assim
comprometé-la em face dos fatores econdmicos, sob pena que desvirtuar a funcdo do direito
e, casuisticamente, alijar milhares de trabalhadores do uso de um instrumento que preserve,
adequadamente, a sua propriedade, esta refletida, no caso, nos valores monetarios depositados
a titulo de FGTS, o qual se constitui num verdadeiro salério diferido.

Fica-se, entdo, no aguardo do desfecho da matéria pelo Superior Tribunal Federal - STF,
na esperanca de que os direitos dos trabalhadores sejam salvaguardados e que mais de uma
década de perda patrimonial seja recuperado.
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