A Verdade Oculta na Utilizacao dos Recursos do FGTS pelo Estado

A VERDADE OCULTA NA UTILIZACAO
DOS RECURSOS DO FGTS PELO ESTADO

THE TRUTH HIDDEN IN THE USE
OF FGTS RESOURCES BY THE STATE

Reis Friede

Desembargador Federal, Presidente do Tribunal
Regional Federal da 22 Regido (biénio 2019/21), Mestre e
Doutor em Direito e Professor Adjunto da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).

Resumo

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), instituido pela Lei n° 5.107/66,
ora revogada, e atualmente regido pela Lei n° 8.036/90, objetiva, principalmente,
conceder ao trabalhador uma protegdo contra a demissao sem justa causa, nao
obstante os seus recursos terem sido, ao longo dos anos, constantemente utilizados,
prima facie e em flagrante desvio de finalidade, por programas sociais do governo e,
em particular, na aquisi¢do da casa propria, através de programas habitacionais. O
presente artigo objetiva demonstrar que a sistematica aplicavel para remunerar os
depdsitos do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) resulta em flagrante
ofensa a direitos constitucionais do trabalhador, bem como que a utilizagao de tais
recursos pelo Estado para o financiamento de programas governamentais viola o
principio da moralidade administrativa.
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Moralidade Administrativa.

Abstract
The FGTS, established by Law n. 5.107/ 66, now repealed, and currently governed
by Law No. 8.036 / 90, aims to grant the employee a protection against dismissal

without just cause, not despite the fact that its resources have been constantly used,
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prima facie and in flagrant misuse of purpose, over the years by social programs of the
government and, in particular, the acquisition of the home, through housing programs.
The current article aims to demonstrate that the systematic applied to remunerate
the deposits of the Guarantee Fund for Employees (FGTS - Fundo de Garantia por
Tempo de Servico) results in blatant offense to the worker’s constitutional rights, as
well as the fact that the use of such resources by the State to finance governmental
programs violates the Principle of Administrative Morality.

Keywords: Guarantee Fund for Employees. Worker’s Rights. Administrative Morality.
1 INTRODUCAO

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS), instituido pela
Lei n° 5.107/66, ora revogada, e atualmente regido pela Lei n° 8.036/90, objetiva,
principalmente, conceder ao trabalhador uma protegao contra a demissao sem justa
causa, nao obstante os seus recursos terem sido, ao longo dos anos, constantemente
utilizados, prima facie e em flagrante desvio de finalidade, por programas sociais
do governo e, em particular, na aquisi¢ao da casa propria, através de programas
habitacionais (art. 9°, paragrafo 2°, da Lei n° 8.036/90).

Conforme alegislacdo em vigor, o empregador deposita, em conta aberta
na Caixa Economica Federal (agente operador do FGTS, nos termos do art. 7° da
Lei n° 8.036/90) em nome do empregado e vinculada ao contrato de trabalho, o
correspondente a 8% (oito por cento) do salario do funcionario, conforme preceitua
o art. 15, caput, da Lei n° 8.036/90:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam
obrigados a depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancaria
vinculada, a importancia correspondente a 8% (oito por cento) da
remunera¢do paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador,
incluidas na remuneragéo as parcelas de que tratam os arts. 457 e
458 da CLT e a gratificagdo de Natal a que se refere a Lei n° 4.090, de
13 de julho de 1962, com as modificagdes da Lei n° 4.749, de 12 de
agosto de 1965. (BRASIL, 1990)
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Tendo em vista a importéncia da qual se reveste, o FGTS encontra-se
inserido no rol dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°, III, da CF),
tendo como objetivo melhorar a sua condigao social, além de figurar como direito
de propriedade (art. 5°, caput, da CF).

Com efeito, o objetivo do presente artigo ¢ justamente analisar se a
legislacao que rege a matéria, em particular no que se refere a forma de remuneragdo
do saldo existente na conta vinculada, ofende os aludidos direitos, bem como o

principio da moralidade.

2 NATUREZA JURIDICA

Ha uma remota controvérsia entre os doutrinadores a respeito da natureza
juridica do FGTS. No periodo de vigéncia da Lei n° 5.107/66, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) atribuia natureza previdencidria ao FGTS, aplicando-se, portanto,
a Lei Orgénica da Previdéncia Social (Lei n° 3.807/60), razdo pela qual restou
consolidado o entendimento segundo o qual o prazo prescricional relativo a
cobranca da contribui¢ao em questao deveria ser regido pelo art. 114 da dita Lei:
“Art. 144. O direito de receber ou cobrar as importancias que lhes sejam devidas
prescrevera, para as institui¢oes de previdéncia social, em trinta anos.” (BRASIL,
1960)

A Lei n° 8.036/90, promulgada sob a égide da Constituicdo de 1988,
conferiu nova disciplina ao FGTS, prevendo, no seu art. 23, paragrafo 5°, a seguinte
disposigdo: “O processo de fiscalizagdo, de autuacao e de imposicao de multas
reger-se-a pelo disposto no Titulo VII da CLT, respeitado o privilégio do FGTS a
prescrigao trintenaria.” (BRASIL, 1990)

O Superior Tribunal de Justica (STJ), na mesma esteira do raciocinio

levado a efeito quando do julgamento do Recurso Extraordinario n° 100.249/
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SP'?, decidido pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF) em 2 de

dezembro de 1987, relator Ministro Oscar Corréa, relator para Acérdao Ministro

Néri da Silveira, acabou por reconhecer a natureza social do FGTS, firmando

orientacao no sentido de que as referidas contribui¢cdes nao teriam natureza

tributdria, considerando tratar-se de um direito de contorno social e trabalhista,
nos termos do art. 7°, I1I, da CF/88.

No mesmo sentido ¢ o enunciado da Simula n° 353 do STJ, o qual

preconiza que “as disposi¢oes do Cddigo Tributario Nacional ndo se aplicam as

contribui¢des para o FGTS”, bem como a observancia prescricional do prazo de

30 anos, quanto a cobranga dos valores nao recolhidos.

154

Recurso Extraordinario n° 100.249/SP, Rel. Ministro Oscar Correa, Rel. p/ Acérdao Ministro Néri
da Silveira, julgamento em 2 dez. 1987, Tribunal Pleno, publicagdo DJ 01 jul. 1988: “FUNDO DE
GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA. CONSTITUICAO,
ART. 165, XIIL. LEI N. 5.107, DE 13.9.1966. AS CONTRIBUICOES PARA O FGTS NAO SE
CARACTERIZAM COMO CREDITO TRIBUTARIO OU CONTRIBUICOES A TRIBUTO
EQUIPARAVEIS. SUA SEDE ESTA NO ART. 165, XIII, DA CONSTITUICAO. ASSEGURA-
SE AO TRABALHADOR ESTABILIDADE, OU FUNDO DE GARANTIA EQUIVALENTE.
DESSA GARANTIA, DE INDOLE SOCIAL, PROMANA, ASSIM, A EXIGIBILIDADE PELO
TRABALHADOR DO PAGAMENTO DO EGTS, QUANDO DESPEDIDO, NA FORMA
PREVISTA EM LEL CUIDA-SE DE UM DIREITO DO TRABALHADOR. DA-LHE O ESTADO
GARANTIA DESSE PAGAMENTO. A CONTRIBUICAO PELO EMPREGADOR, NO CASO,
DEFLUI DO FATO DE SER ELE O SUJEITO PASSIVO DA OBRIGACAO, DE NATUREZA
TRABALHISTA E SOCIAL, QUE ENCONTRA, NA REGRA CONSTITUCIONAL ALUDIDA,
SUA FONTE. A ATUAGAO DO ESTADO, OU DE ORGAO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA,
EM PROL DO RECOLHIMENTO DA CONTRIBUICAO DO FGTS, NAO IMPLICA
TORNA-LO TITULAR DO DIREITO A CONTRIBUICAO, MAS, APENAS, DECORRE
DO CUMPRIMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE OBRIGACAO DE FISCALIZAR E
TUTELAR A GARANTIA ASSEGURADA AO EMPREGADO OPTANTE PELO FGTS.
NAO EXIGE O ESTADO, QUANDO ACIONA O EMPREGADOR, VALORES A SEREM
RECOLHIDOS AO ERARIO, COMO RECEITA PUBLICA. NAO HA, DAL, CONTRIBUICAO
DE NATUREZA FISCAL OU PARAFISCAL. OS DEPOSITOS DO FGTS PRESSUPOEM
VINCULO JURIDICO, COM DISCIPLINA NO DIREITO DO TRABALHO. NAO SE
APLICA AS CONTRIBUICOES DO FGTS O DISPOSTO NOS ARTS. 173 E 174, DO CTN.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO, POR OFENSA AO ART. 165, XIII, DA
CONSTITUIGCAO, E PROVIDO, PARA AFASTAR A PRESCRICAO QUINQUENAL DA
ACAO”

Stumulan° 210 do STJ: A agdo de cobranga das contribui¢cdes para o FGTS prescreve em trinta
(30) anos.
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Em 2003, por forca da Resolugao n° 121, a Sumula n° 95 do TST foi
cancelada, em parte, pelo texto redacional da Simula n° 362 da mesma Corte, no
sentido de contemplar a observancia do prazo de dois anos apds o término do
contrato de trabalho: “Simula n° 95 do TST: E trintendria a prescri¢io do direito
de reclamar contra o nao recolhimento da contribui¢do para o Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo.” “Sumula n° 362 do TST: E trintendria a prescrigao do direito
de reclamar contra o nao recolhimento da contribui¢do para o FGTS, observado
o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho.”

Por fim, em 13 de novembro de 2014, ao julgar o Recurso Extraordindrio
com Agravo n° 709.212/DE, com repercussdo grela reconhecida, o STF alterou a

moldura prescricional aplicavel a a¢ao de cobranca FGTS:

Recurso extraordinario. Direito do Trabalho. Fundo de Garantia por
Tempo de Servico (FGTS). Cobranga de valores ndo pagos. Prazo
prescricional. Prescri¢do quinquenal. Art. 7°, XXIX, da Constitui¢do.
Superacdo de entendimento anterior sobre prescri¢do trintendria.
Inconstitucionalidade dos arts. 23, § 5°, da Lei 8.036/1990 e 55 do
Regulamento do FGTS aprovado pelo Decreto 99.684/1990. Seguranga
juridica. Necessidade de modulagdo dos efeitos da decisao. Art. 27 da
Lei 9.868/1999. Declaragio de inconstitucionalidade com efeitos ex
nunc. Recurso extraordindrio a que se nega provimento. (STE 2014)

No julgado acima, o Ministro Gilmar Mendes, relator, assentou que o
art. 7°, 111, da CF realmente insere o FGTS no rol dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, sendo que o art. 7°, XXIX, da mesma Carta, estabelece o prazo
de cinco anos aplicavel aos créditos resultantes das relagoes de trabalho, razao pela
qual a Lei n° 8.036/90 (art. 23, paragrafo 5°) e o Decreto n° 99.684/90 (art. 55)
ndo poderiam tratar o tema de outra forma, ou seja, fixando prazo prescricional
trintenario. Assim, o Ministro Gilmar Mendes votou no sentido de que, nos termos
do art. 7°, XXIX, da Lei Maior, “o prazo prescricional aplicavel a cobranga de valores
ndo depositados no FGTS é quinquenal, devendo ser observado o limite de dois

anos apos a extingdo do contrato de trabalho’, tendo o Relator, ainda, proposto a
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modulag¢ao dos efeitos da decisdo, nos seguintes termos: o prazo cujo termo inicial
da prescricdo (a auséncia de depodsito no FGTS) ocorra apds a data do julgamento,
aplica-se, desde logo, o prazo de cinco anos; por outro lado, para os casos em que
o prazo prescricional ja esteja em curso, aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos,

contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir deste julgamento.

3 DO FLAGRANTE DESVIRTUAMENTO DOS OBJETIVOS DO FGTS

O principio norteador da criagdo do FGTS sempre foi, consoante o
espirito da legislacdo regente, a protegdo do trabalhador através da formagao de
uma “poupanga for¢ada’, a ser usada em determinados momentos sabidamente
delicados de sua vida, tal como nos casos de demissdo sem justa causa, aposentadoria
e certas doengas, objetivando, em tltima analise, a melhoria de sua condi¢ao social,
conforme preceitua o art. 7°, III, da Constituicdo Federal.

Trata-se, a nosso ver, do principal (e mais importante) objetivo a ser
alcangado pelo instituto em questao. Além disso, existe previsao legal (art. 9°,
paragrafo 2°, da Lei n° 8.036/90°) que permite a utiliza¢ao dos recursos do FGTS
para a concretizagdo de determinadas politicas publicas, em especial as relativas a
habita¢ao, infraestrutura e saneamento basico, emprego este que deveria ocorrer,
segundo a nossa oOtica, sempre em carater subsididrio. Em primeiro lugar, deveria
o Estado (no sentido amplo), ao gerir os recursos do trabalhador (art. 4° da Lei
n° 8.036/90), adotar providéncias no sentido de protegé-lo naqueles momentos
de instabilidade, notadamente num pais em que se constata a eleva¢ao do indice
de desemprego.

Fabiano Jantalia parece concordar que a destinagdo precipua do FGTS é

mesmo assegurar uma espécie de protecao ao trabalhador:

3 Art. 99, § 2°: Os recursos do FGTS deverdo ser aplicados em habita¢ao, saneamento basico e
infraestrutura urbana. As disponibilidades financeiras devem ser mantidas em volume que
satisfaca as condigOes de liquidez e remunera¢iao minima necesséria a preservagao do poder
aquisitivo da moeda.
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Na constru¢do de um conceito para o FGTS, é necessario ponderar
também que, apesar de muito se falar acerca da destinagdo dos recursos
do Fundo para habitacdo, saneamento e infraestrutura - o que, alids,
hoje estd expresso no art. 9°, § 2°, da Lei 8.036/90 - sua criagdo teve
um matiz primordialmente individual, objetivando, em primeiro
lugar, estruturar um lastro ao pagamento de indeniza¢ao por tempo
de servico, proporcionando a garantia de recebimento dos valores
pelo trabalhador. (JANTALIA, 2008, p. 48)

Assim, nada justifica a inegavel e flagrante inversao da logica com a
qual foi concebida a figura em analise. O que se V¢, na pratica, é o mais completo
desvirtuamento do FGTS pelos governos, que nédo raro fazem uso eleitoreiro do
patrimoénio do trabalhador em obras publicas que deveriam ser custeadas pela
arrecadacio tributaria.

Cabe registrar, por oportuno, que nao somos contrarios a utilizagio—
sempre em carater subsididrio, convém frisar—de uma parcela dos recursos do FGTS
em prol de programas habitacionais, por exemplo. O que ndo se pode admitir, no
entanto, ¢ que a seguranga do trabalhador em periodos criticos seja desmerecida
e relegada a segundo plano, situagdo que infelizmente vem ocorrendo no pais,
notadamente quando o Estado queda inerte e nao fiscaliza se as regras juridicas
pertinentes estao sendo cumpridas pelo empregador, a quem cabe realizar os
depésitos fundidrios no prazo legal (art. 15, caput, da Lei n° 8.036/90%).

Nao ¢é razoavel, portanto, que o Estado se preocupe muito mais em
langar mao do dinheiro do trabalhador para financiar obras publicas, conferindo
primazia a um objetivo nitidamente secunddrio, deixando, por outro lado, de adotar

providéncias no sentido de garantir o poder aquisitivo dos depositos fundiarios,

4 Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar,
até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancdaria vinculada, a importincia correspondente
a 8 (oito) por cento da remuneragdo paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador,
incluidas na remuneracéo as parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificagdo
de Natal a que se refere a Lei n° 4.090, de 13 de julho de 1962, com as modificagdes da Lei n°
4.749, de 12 de agosto de 1965.
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bem como de fiscalizar se as regras legais destinadas a formagao da denominada

“poupanga forcada” estdao sendo observadas pelo empregador.

4 DA PIFIA RENTABILIDADE DOS DEPOSITOS FUNDIARIOS E DA
OFENSA AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES.

O art. 5°, XXII, da Lei Maior garante o direito de propriedade, direito que,
atoda evidéncia, abrange o saldo dos depositos fundidrios realizados, em nome do
trabalhador, na Caixa Econdmica Federal. Ademais, como ja mencionado, o FTGS
encontra-se inserido no rol dos direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais’.

O repositorio fundidrio, como se sabe, ¢ feito em conta aberta em nome do
empregado, fazendo parte do seu conjunto patrimonial, sendo administrada pela
CEF (art. 7°, 111, da CF c/c arts. 2°, 17 e 20, IV, da Lei n° 8.036/90). O empregado,
salvo nos casos expressamente previstos em lei, ndo pode dispor da quantia
depositada a titulo de FGTS, o qual, conforme restou decidido pelo Supremo, possui
natureza estatutdria, por decorrer da lei e por ela ser disciplinado (STF, Plenario,
REsp n° 226.855, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 31 de agosto de 2000).

Vale dizer, o titular do direito de propriedade em tela ndo possui nenhuma
possibilidade de, segundo sua escolha, buscar junto ao mercado uma forma de
remunerar o patrimonio segundo os indices mais vantajosos, nem ao menos os
que recomponham aquilo que é efetiva e comprovadamente corroido pela nefasta
inflacdo. Ao Estado, que nenhum direito de propriedade exerce em relacao a
quantia depositada, cabe a gestdao do dinheiro depositado, o que lhe permite,

contraditoriamente, “usar e abusar” do dinheiro alheio.

5  Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condi¢éo social:
I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos
de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos;
[...];

III - fundo de garantia do tempo de servigo;

[...].
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Temos, entdo, o seguinte quadro fatico: de um lado, o empregado, titular
do direito, sem o poder de remunera-lo minimamente de acordo com os indices
inflaciondrios mais vantajosos; de outro, o ente estatal, que, independentemente
da vontade do titular do direito, usufrui da remuneracao depositada, dela fazendo
uso, como dito, para financiar projetos governamentais, na esmagadora maioria
das vezes percebendo juros muito superiores ao indice utilizado para a corregao
dos Fundos, corrigidos pela Taxa Referencial —TR (indice usado para corrigir
as cadernetas de poupanga) mais juros de 3% (trés por cento) ao ano. A guisa
de exemplo da distor¢ao provocada pela situagao atual, cabe registrar que a TR,
em 2014, fechou em 0,8592% contra 6,41% do Indice de Pregos ao Consumidor
Amplo (IPCA).

Quando do julgamento da ADI n° 4.425/DEF, o Ministro Ayres Britto,
relator, anotou um preciso quadro comparativo entre a TR e a inflagdo, numeros
que demonstram o tamanho das perdas experimentadas ao longo dos anos pelos
trabalhadores, sacrificio social que ndo encontra justificativa sob qualquer prisma,
mormente quando se observa o péssimo uso (as vezes até mesmo eleitoreiro) que

os governos fazem do patrimonio do trabalhador:

[...]. O que se conclui, portanto, é que 0 § 12 do art. 100 da Constitui¢do
acabou por artificializar o conceito de atualizacdo monetaria. Conceito
que esta ontologicamente associado & manutengdo do valor real da
moeda. Valor real que s6 se mantém pela aplicagido de indice que
reflita a desvalorizagdo dessa moeda em determinado periodo. Ora,
se a correcdo monetaria dos valores inscritos em precatdrio deixa
de corresponder a perda do poder aquisitivo da moeda, o direito
reconhecido por sentenga judicial transitada em julgado serd satisfeito
de forma excessiva ou, de revés, deficitaria. Em ambas as hipoteses,
com enriquecimento ilicito de uma das partes da relagio juridica. E
ndo ¢ dificil constatar que a parte prejudicada, no caso, serd, quase
que invariavelmente, o credor da Fazenda Publica. Basta ver que,
nos ultimos quinze anos (1996 a 2010), enquanto a TR (taxa de
remuneracao da poupanga) foi de 55,77%, a inflagdo foi de 97,85%,
de acordo com o IPCA.

Nao hd como, portanto, deixar de reconhecer a inconstitucionalidade
da norma atacada, na medida em que a fixagdo da remuneragido
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bésica da caderneta de poupanga como indice de corre¢do monetaria
dos valores inscritos em precatério implica indevida e intoleravel
constri¢ao a eficacia da atividade jurisdicional. Uma afronta a garantia
da coisa julgada e, por reverberacéo, ao protoprincipio da separagéo
dos Poderes. [...]. (STE, 2013)

Em contraposi¢do a tese ora defendida, argumenta-se que a legislacao
regente subordina o direito de propriedade do empregado (relativo ao FGTS) a
funcéo social do Fundo, o que ndo configuraria, sob tal dtica, qualquer ofensa ao
direito de propriedade, tendo em vista o disposto no art. 5°, XIII, da Constituigdo
Federal, segundo o qual “a propriedade atendera a sua fungao social”

Mas tal afirmagao ndo pode ser utilizada como argumento para sustentar
que os depositos do Fundo (geridos e utilizados pelo Estado) possam e devam ser
corroidos pela acdo da inflagdo, uma vez que a rentabilidade decorrente da simples
aplicagdo da sistemadtica remuneratdria vigente enseja um nitido enfraquecimento
da eficdcia normativa das regras constitucionais e infraconstitucionais voltadas
para a protecao do trabalhador em casos de extrema vulnerabilidade social, tal
como o momento da demissdo sem justa causa. Diante deste quadro, constata-se
que o sistema arquitetado para funcionar como uma seguran¢a num momento
delicado da vida laborativa do trabalhador acaba por emperrar, nao conseguindo,

assim, cumprir o fim social para o qual foi idealizado por Castello Branco em 1966°.

6  Consoante ensinamento de Marco Antonio Villa (in Ditadura a Brasileira, Editora Leya,
Séo Paulo, 2014, p. 89-90), “a 13 de setembro, por decurso de prazo, foi aprovada a Lei n°
5.107, que criou o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Alterava radicalmente
o direito a estabilidade no emprego. Até entdo, ao completar dez anos em uma empresa, o
trabalhador adquiria estabilidade. S6 poderia ser desligado por justa causa, e, mesmo assim,
isso era precedido de um inquérito que deveria averiguar a razio da demissédo. O trabalhador
tinha o direito de receber uma indenizagdo de um més para cada ano trabalhado. Quando
completava dez anos, o valor dobrava. Para as empresas, era considerado um encargo oneroso,
e muitos trabalhadores eram demitidos quando estavam prestes a obter a estabilidade. Muitas
empresas — especialmente as pequenas — ndo tinham condi¢des de pagar as indenizagdes, e 0s
processos se arrastavam na Justica. Outras vezes, quando do encerramento das atividades da
empresa, os empregados acabavam ficando sem nenhum tipo de indenizagao. Os sindicatos
- ja bastante enfraquecidos pela acdo repressiva governamental — eram contra o FGTS. O
MDB também. Queriam manter o regime vigente. Para facilitar a aprovagdo do projeto, foi
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A proposito, o Tribunal Pleno do STE, quando do julgamento (em 25 de
junho de 1992) da ADI n° 493/DF, relator o Ministro Moreira Alves, assim decidiu

a respeito da natureza juridica da Taxa Referencial:

[...]. A taxa referencial (TR) nao é indice de corre¢do monetaria, pois,
refletindo as variagdes do custo primadrio da captagdo dos depdsitos
a prazo fixo, ndo constitui indice que reflita a variagdo do poder
aquisitivo da moeda. [...].

Agio direta de inconstitucionalidade julgada procedente, para declarar
a inconstitucionalidade dos artigos 18, caput e paragrafos 1° e 4°; 20;
21 e paragrafo unico; 23 e paragrafos; e 24 e paragrafos, todos da Lei
n° 8.177, de 1 de maio de 1991. (STFE, 1992)

Outrossim, na ADI n° 4.425/DF, em que se discutiu a constitucionalidade
da regra prevista no art. 100, paragrafo 127, da Carta da Republica, conforme
introduzida pela Emenda Constitucional n° 62, de 9 de dezembro de 2009, e que
previa a atualizacdo monetaria dos débitos fazendarios inscritos em precatorios de

acordo com o indice oficial de remunerag¢ao da caderneta de poupanga, a Suprema

incluida uma clausula que dava direito ao trabalhador de optar pelo novo regime. Isso acabou
figurando como letra morta, pois as empresas s6 contratavam trabalhadores que aderissem ao
novo regime. A criagdo do fundo visava modernizar as rela¢cdes de trabalho. E foi pela for¢a - o
projeto foi aprovado por decurso de prazo - rompido o corporativismo sindical. A cada més,
a empresa deveria recolher 8% do saldrio do empregado em uma conta na Caixa Econémica
Federal (CEF), que s6 poderia ser movimentada em situagdes especiais (desligamento do
emprego, doenca grave etc.).
Os recursos do fundo passaram a ser geridos pela CEF e destinados a obras de saneamento,
habitacdo e infraestrutura. A resisténcia inicial logo desapareceu”, e o FGTS, prossegue o autor,
“transformou-se numa fonte de recursos para investimentos governamentais de longo prazo”.
Sob a dtica governamental do governo petista, “o FGTS é avaliado com ‘um dos propulsores de
melhoria da qualidade de vida dos brasileiros’ e ‘uma das principais fontes para investimentos
em politicas publicas [...] beneficiando toda a sociedade brasileira™

7 Art. 100, § 12. A partir da promulgagao desta Emenda Constitucional, a atualizacao de valores
de requisitorios, apds sua expedicdo, até o efetivo pagamento, independentemente de sua
natureza, serd feita pelo indice oficial de remuneragéo basica da caderneta de poupanga, e, para
fins de compensac¢do da mora, incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes
sobre a caderneta de poupanga, ficando excluida a incidéncia de juros compensatorios.
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Corte, também atenta a necessidade de se preservar o direito de propriedade

referente aos precatdrios, decidiu que:

[...]. O regime de compensacéo dos débitos da Fazenda Publica inscritos
em precatdrios, previsto nos §§ 9° e 10 do art. 100 da Constituigdo
Federal, incluidos pela EC n° 62/09, embaraca a efetividade da
jurisdi¢ao (CF, art. 5°, XXXV), desrespeita a coisa julgada material
(CF, art. 5°, XXXVI), vulnera a Separac¢do dos Poderes (CF art. 2°) e
ofende a isonomia entre o Poder Publico e o particular (CF, art. 5,
caput), canone essencial do Estado Democratico de Direito (CF, art.
1°, caput).

A atualizagdo monetdria dos débitos fazendarios inscritos em
precatorios segundo o indice oficial de remuneragdo da caderneta
de poupanga viola o direito fundamental de propriedade (CE art. 5°,
XXII) na medida em que é manifestamente incapaz de preservar o
valor real do crédito de que ¢é titular o cidadao. A inflacdo, fendmeno
tipicamente econdmico-monetario, mostra-se insuscetivel de captagao
aprioristica (ex ante), de modo que o meio escolhido pelo legislador
constituinte (remuneracdo da caderneta de poupanga) é inidoneo
a promover o fim a que se destina (traduzir a inflagdo do periodo).
[...]. (STE 2013)

Nota-se, no julgado acima, o apre¢o com o qual o Supremo tratou a questao
inerente a recomposi¢do da moeda em virtude das perdas inflacionarias, decidindo,
entdo, que o indice oficial de remuneracdo basica da caderneta de poupanca para
a atualizagdo monetaria dos débitos inscritos em precatoério configura meio inapto
para garantir o respectivo direito de propriedade.

Com efeito, ¢ razoavel afirmar que os mesmos argumentos acima
expendidos podem ser invocados para sustentar que também os saldos dos depdsitos
fundiarios devem ser igualmente resguardados dos efeitos inflacionarios, sob
pena de o bem juridicamente protegido (o depdsito fundidrio) experimentar
uma inequivoca perda de poder aquisitivo, causando um efetivo desequilibrio
econdmico-financeiro e, em ultima andlise, deixando de cumprir a mens legis

relativa ao instituto do FGTS (a prote¢do do trabalhador).
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Cabe registrar, ainda, que a tese ora defendida objetiva simplesmente
garantir que os depdsitos fundidrios nao sejam corroidos pela inflagdo oficialmente
registrada, impedindo que a perda do poder aquisitivo da moeda acarrete uma
violagao do direito de propriedade do trabalhador. Por conseguinte, o indice a ser
aplicado sobre o saldo das contas vinculadas ndo pode ser prévia e artificialmente
estabelecido, devendo, ao contrario, corresponder ao indice de desvalorizagao da
moeda relativa a determinado periodo.

Ora, o préprio STF (ADI n° 493/DF) ja entendeu que o indice oficial
de remuneragédo basica da caderneta de poupanga néo reflete a perda de poder
aquisitivo da moeda. Assim sendo, é induvidoso que a TR também nao a reflete.
Temos, entdo, um marco legal (pertinente ao modo pelo qual se da a remuneragao
das contas vinculadas ao FGTS) absolutamente artificial, para nao dizer de “faz de
contas”, o que certamente ndo condiz com o fim ultimo da Constitui¢ao Federal
(art. 7°, III) ao tratar do FGTS enquanto mecanismo de prote¢do da parte mais
fraca numa relagdo laborativa, isto ¢, o empregado.

Por conseguinte, a conclusao alcangada pelo STF na ADI n° 4.425/DF ¢é
perfeitamente aplicavel, por analogia integrativa, ao tema vertente, pois o FGTS
insere-se no direito de propriedade do trabalhador. Assim, ¢ possivel argumentar que
o Estado, ao obstar que o empregado faga uso do seu direito, deveria minimamente
empreender esfor¢os no sentido de preservar sua expressao econdémica ao longo do
tempo, sob pena de desmoronar toda a légica inerente ao Fundo, que é justamente
conferir alguma seguranca ao empregado (natureza assecuratdria do FGTS).

Nesse sentido, aduz Marcos Pineschi Teixeira (2015, p. 22) que o Estado
brasileiro, ao “conferir ao trabalhador uma remunera¢ao nominal que, no periodo
de 12 meses entre jul/2014 e jun/2015, atingiu apenas 4,2%, ao passo que a inflacdo
no periodo mensurada pelo IPCA é de 8,9%”, compromete sobremaneira a formagao
da “poupanca for¢ada” ao longo dos anos, dificultando, por conseguinte, que o
objetivo principal do FGTS seja alcan¢ado. Da mesma forma, Teixeira explica que
“nos ultimos 10 anos encerrados em jun/2015, a caderneta de poupanga auferiu,
em relacao ao IPCA, um ganho real de 16,8%”, ao passo que as contas vinculadas

do FGTS experimentaram uma perda real de 13,7%.
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Ressalte-se, inclusive, que tal questdo tem sido objeto de controvérsia
no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justi¢a, sem que haja,
contudo, uma posi¢ao final sobre a matéria. Tramita no STJ, por exemplo, o REsp
n° 1.381.683/PE, relatoria do Ministro Benedito Gongalves, a ser julgado pela 12
Se¢ao da Corte, no qual o recorrente aduz que a Taxa Referencial nao pode ser
utilizada pela Caixa Econdmica Federal para efeito de remunera¢ao dos depositos
fundiarios, tendo em vista que, como visto nos dados acima, a citada taxa redunda
em rentabilidade inferior a inflagdo, ocasionando inequivoca perda de poder
aquisitivo, situa¢ao que viola o disposto no art. 7°, III, da Constituicdo Federal.

No ambito da Corte Suprema, por sua vez, tramita a ADIN n° 5.090/DE,
relator o Ministro Roberto Barroso, ajuizada em fevereiro de 2014 pelo Partido
da Solidariedade, na qual se alega, em sintese, que a aludida taxa, quando de sua
cria¢ao nos idos de 1990, até guardava alguma sintonia (em termos de proximidade)
com o indice inflaciondrio daquela quadra, situagdo que se alterou profundamente
quando da edi¢do da Resolugdo n° 2.604/99.

A titulo de comparagao, o PSOL informa que em 2013 a TR foi fixada
em 0,1910%, ao passo que o INPC (Indice Nacional de Precos ao Consumidor)
e o IPCA-E (Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo Especial) foram,
respectivamente, de 5,56% e 5,84%. Com efeito, de acordo com os calculos iniciais
esbo¢ados na Exordial da ADIN, as perdas decorrentes da incidéncia da TR
desde entdo chegariam a 48,3%, configurando nitida ofensa ao Texto Magno,
notadamente aos arts. 5°, XXII, 7°, II, e 37, caput, da Constituicdo Federal, que
tratam, respectivamente, do direito de propriedade, do direito dos trabalhadores
ao FGTS e do principio da moralidade administrativa.

Tal distorgao, a nosso ver, nao encontra nenhum abrigo na Lei Maior; ao
contrario, esvazia por completo a esséncia normativa do art. 5°, caput, da CF (na
parte em que trata do direito de propriedade) e do art. 7°, I1I, da CF (referente ao

FGTS), razdo pela qual urge que o Legislativo reveja o mecanismo de rentabilidade
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dos depositos fundidrios, de modo que as contas vinculadas ao FGTS sejam
remuneradas através do indice de inflagdo oficial, conforme divulgado pelo 6rgao
governamental competente, possibilitando, enfim, que o principal objetivo que

motivou a criagao do Fundo (prote¢do ao trabalhador) possa se tornar uma realidade.

5 DA APROPRIACAO INDEBITA DOS RECURSOS DO FGTS PELO ESTADO
E DA OFENSA AO PRINCIPIO DA MORALIDADE.

Dispde o art. 37, caput, da Constituicdo Federal, que a administragao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Como se sabe perfeitamente, o Governo Federal, amparado na malsinada
legislagdo que rege a pifia rentabilidade do FGTS, vale-se dos recursos do Fundo
para financiar programas como o “Minha Casa, Minha Vida”, oferecendo taxas de
juros mais baixas, notadamente as populagoes de baixa renda. Da mesma forma,
os depositos fundidrios sao investidos em titulos publicos, bem como financiam
obras de saneamento e infraestrutura. A questao que se coloca, desde ja, ndo esta na
razoabilidade do “Minha Casa, Minha Vida”, nem de qualquer outro programa que
o valha. E 6bvio que ndo somos contra qualquer medida que objetive concretizar o
sonho da casa propria para milhées de brasileiros. O que nos chama a atengao e nos
causa profunda perplexidade é o fato de o Estado apropriar-se de dinheiro que ndo
¢ seu para financiar programas que deveriam ser custeados pelos R$1,188 trilhoes
arrecadados (em 2014) pela Uniao Federal, montanha de dinheiro pessimamente
administrada pelo Estado, convém frisar.

Nao nos convence, portanto, a afirmagdo segundo a qual a utilizagdo dos
recursos do FGTS para financiar a habitagdo reveste-se em beneficio ao préprio

trabalhador. Na verdade, o dado propositalmente oculto, e que felizmente comega
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a vir a superficie, ¢ que o empregado é o unico que perde com esse absurdo e
esdruxulo marco legal, conforme relata, inclusive, matéria jornalistica publicada
por Nice de Paula em O Globo, edigdo de 13 de outubro de 2013*:

Entre 2002 e 2012, o lucro do FGTS deu um salto de dez vezes (938%)
e o patrimoénio liquido — dinheiro que o governo usa para investir
em infraestrutura — cresceu 433%. O valor recebido pela Caixa para
administrar as contas subiu 274% e chegou a R$ 3,3 bilhdes no ano
passado, e o total depositado aumentou 142%. J4 o valor total dos juros
e da correcdo monetaria creditados nas contas dos trabalhadores ficou
em R$ 8,2 bilhdes em 2012, uma alta de apenas 19% na comparagdo
com 2002. E o rendimento das contas nesses 11 anos foi de s6 69,15%,
bem abaixo da inflagdo acumulada no periodo medida pelo INPC
(103%), revela estudo inédito elaborado pelo Instituto FGTS Facil.
Enquanto o Fundo vai muito bem obrigado, o trabalhador esta muito
mal, porque, ao ndo receber nem a atualiza¢do monetaria, o dinheiro
diminui. Ndo questiono as fun¢des sociais do FGTS, mas se mesmo
com isso, com as doagdes para o Minha Casa, Minha Vida, o Fundo
da lucro, por que o trabalhador precisa ter prejuizo? O governo esta
ganhando dinheiro com o Fundo, a Caixa ganha, com saldo menor
os empresarios pagam menos multa. S6 o trabalhador perde — diz
Mario Avelino, presidente do FGTS Facil.

[...].

Num periodo de 12 anos analisados pelo Dieese (de 2000 a 2011), o
retorno obtido pelo Fundo ao investir seus recursos foi praticamente o
dobro do creditado nas contas do trabalhador. Em 2011, por exemplo,
a rentabilidade média chegou a 9% e o crédito para cotistas, a 4,2%.
[...].

Para administrar os cerca de 250 milhdes de contas do FGTS, a Caixa
recebeu, no ano passado, R$ 3,3 bilhoes, valor que representa mais
de metade do lucro liquido do banco em 2012 (R$ 6,1 bilhdes), e
supera os R$ 3,1 bilhoes gerados pela multa adicional de 10%, cuja
manutengao foi alvo de queda de brago entre governo e empresarios.
(PAULA, 2013)

Como se v¢, o trabalhador ¢ o unico que literalmente “paga o pato”, para

usar de um jargao popular, uma vez que os perversos efeitos corrosivos da inflagao

8 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/perdas-bilionarias-no-fgts-
10351150#ixzz3tqouCUWM>. Acesso em: 9 dez. 2015.
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transformam aquilo que deveria funcionar como uma economia particular para
momentos criticos em perda compulsoria de poder aquisitivo. O Estado, por sua
vez, obtém ganhos fabulosos as custas do trabalhador, o que certamente configura

uma ofensa ao principio constitucional da moralidade administrativa.

6 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA OMISSAO QUANTO
AO DEVER DE FISCALIZACAO DOS DEPOSITOS DO FTGS PELO
EMPREGADOR.

Malgrado tudo o que foi dito acima, a revelar inquestionéavel ofensa a
direitos do trabalhador e a moralidade administrativa, situagdo por si s6 suficiente
para demonstrar e comprovar a necessidade de o Legislativo promover imediata
e profunda alteragao na legislacao que rege a matéria, oportuno anotar outro
gravissimo problema provocado pelo proprio Estado, qual seja, a sua mais completa
omissdo quanto ao dever de fiscalizar a regularidade dos depdsitos por parte das
empresas, conforme determina o art. 15, caput, da Lei n° 8.036/90, inércia que
chega a acontecer por anos continuos e ininterruptos, sem que o ente estatal nao
tome qualquer iniciativa para coibir uma pratica que ja vem se tornando regra.

Nao obstante a natureza de contribuicdo social conferida pela doutrina
e jurisprudéncia majoritaria ao FGTS, ndo raro o empregador, por varias razdes,
inclusive sem que haja justificativa para tanto, permanece inadimplente quanto
aos recolhimentos fundidrios, o que acaba por prejudicar (ou mesmo anular), em
ultima analise, a mens legis que motivou a institui¢ao de tal figura, qual seja, a de
funcionar como uma espécie de salario diferido, a ser sacado diante de situagoes
expressamente previstas em lei, tais como: demissdo sem justa, motivo de saude,
aposentadoria, entre outras.

Atento a indiscutivel importancia da qual se reveste o FGTS, o Poder
Judicidrio, de um modo geral, tem conferido as regras legais que tratam do tema
uma exegese quase sempre favoravel ao empregado. Assim, por exemplo, o Tribunal

Superior do Trabalho firmou orientagao segundo a qual o empregador, caso nao
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tenha efetuado o recolhimento fundidrio no devido prazo legal, quando reclamado
na Justiga do Trabalho, devera recolhé-lo de uma s6 vez, cabendo ao empregador
o 6nus da prova quanto a regularidade dos depdsitos, interpretacdo que, a toda
evidéncia, guarda perfeita sintonia com a fungdo do Fundo em questdo, fundamental
que ¢ para a manutenc¢do da dignidade do trabalhador em situagdes de extrema
fragilidade.

Mas a atuagdo do Poder Judicidrio, na hipdtese sob exame, ocorre em
momento posterior ao descumprimento das regras trabalhistas pelo empregador,
ou seja, ao nao recolhimento das parcelas correspondentes ao FGTS, havendo casos
em que a decisao judicial favoravel ao reclamante resta absolutamente indcua,
tendo em vista a impossibilidade de se executar o que foi decidido no processo
de conhecimento. Em suma, frequentemente o trabalhador “ganha, mas ndao leva”,
ficando literalmente com o “pires na mdo”.

Consoante o disposto no art. 37, paragrafo 6°, da CF, “as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Tal regra, como
cedigo, acolhe a denominada responsabilidade civil de natureza objetiva, através da
qual é possivel argumentar que a Unido Federal, ao quedar inerte quanto ao seu
dever de fiscalizar o cumprimento das regras trabalhistas pertinentes (em especial
a previsdo normativa contida no art. 15, caput, da Lei n° 8.036/90), causando, por
conseguinte, prejuizo ao trabalhador, passa a ter o dever de indeniza-lo, cabendo,
neste caso, a Justica Federal (e ndo a Justi¢a do Trabalho) a competéncia jurisdicional
para condenar o ente estatal ao pagamento dos valores nao depositados pelo
empregador, tudo em face de sua culpa por omissao (ou mesmo de auséncia de
culpa - responsabilidade objetiva) quanto ao dever de fiscalizar o cumprimento
das normas que objetivam, em ultima analise, garantir que o empregado, uma vez

demitido sem justa causa, possa viver condignamente.
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7 CONCLUSAO

Pelo exposto, é cedico concluir que a “op¢ao” ao FGTS é um direito
assegurado no Ordenamento Juridico interno, mais precisamente na Constituicao.
Porém, contraditoriamente, possui 0 mesmo um carater coercitivo, como observado
na pratica trabalhista, nao se constituindo verdadeiramente em uma real op¢ao do
trabalhador. Em esséncia, trata-se de uma conta pessoal do trabalhador (poupanca
forcada) que se reveste como uma efetiva seguranca financeira, que tem como escopo
finalistico, em tltima analise, garantir uma melhor condigao social ao trabalhador
em caso de demissdo sem justa causa, entre outras hipoteses, podendo o mesmo,
excepcionalmente, ser aplicado no financiamento para aquisi¢do da casa propria,
a custo subsidiado, pelo trabalhador.

A finalidade do FGTS, em seu carater principal, é zelar pela qualidade de
vida do trabalhador, 16gica que nao pode ser subvertida pelo governo, notadamente
quando este confere primazia a um objetivo secundéario do Fundo em questao
(financiamento da habitac¢do, por exemplo), utilizando o que ndo lhe compete e
0 que ndo ¢é seu por direito para custear programas sociais ou de qualquer outra
natureza, tudo ao arrepio da necessaria autorizagao do titular da conta mencionada
e através de subsidios concedidos pelo Estado a expensas do patrimonio dos
trabalhadores e sem expressa anuéncia ou autoriza¢gdo do mesmo.

Por cumprimento aos dispositivos da Constitui¢ao, incumbe a qualquer
cidadao brasileiro o pagamento de tributos, incluidos os cuja arrecadagdo possa
ser destinada a aplicacdo social. O que ndo se pode, ao reverso, é a instituicao de
normas que, em prejuizo ao trabalhador, o obriguem - inclusive sem sua expressa
concordancia —, a aceitar o resgate compulsorio dos saldos de sua conta vinculada,

ainda que o objetivo final seja de inconteste interesse social.
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