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RESUMO: O presente trabalho de conclusédo de curso, objeto de pesquisa de
natureza qualitativa, na forma exploratéria, baseia-se na utilizacdo da Taxa
Referencial como indice de correcdo monetaria do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo. Busca ainda demonstrar os impactos causados pela utilizagao de tal indice e
a expressa violagao constitucional decorrente desta, haja vista, a natureza juridica do
FGTS e os principios constitucionais que o norteiam. O ponto principal do presente
trabalho é demonstrar a inviabilidade da utilizagdo do referido indice como instrumento
de atualizacdo monetaria e a sua disparidade com a Constituicdo Federal, sendo que
para tanto sera demonstrado através da analise de diversos agdes judiciais e notas
técnicas apresentadas a respeito deste tema. Ao final, sera evidenciado as diferentes
possibilidades de garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores por meio de
outros indices que efetivamente correspondam a finalidade tal qual foram
desenvolvidos.

PALAVRA-CHAVE: FGTS; Taxa Referencial; Trabalhador; Constituicido Federal;
Correcao Monetaria; Inconstitucionalidade; Finalidade.

ABSTRACT: The present study, which is the object of research of a qualitative nature,
in the exploratory form, is based on the use of the Reference Rate as an index of
monetary correction of the Guarantee Fund for Time of Service. It also seeks to
demonstrate the impacts caused by the use of such index and the express



constitutional violation resulting from it, given the legal nature of the FGTS and the
constitutional principles that guide it. The main point of this paper is to demonstrate the
impossibility of using this index as an instrument for monetary updating and its disparity
with the Federal Constitution, and for this purpose will be demonstrated through the
analysis of several lawsuits and technical notes presented on this subject . In the end,
the different possibilities of guaranteeing the fundamental rights of the workers will be
evidenced through other indexes that effectively correspond to the purpose as they
were developed.

KEYWORDS: FGTS; Reference Rate; Worker; Federal Constitution; Monetary
Correction; Unconstitutionality; Goal.

INTRODUCAO

Tem-se que o Fundo de Garantia por Tempo de Servico € um direito
fundamental dos trabalhadores, o qual estd devidamente resguardado pela
Constituicao Federal e regulado pela Lein.° 8.036, de 1990, sendo ainda que tal fundo
teve sua origem com o intuito de trazer garantias de estabilidade aos trabalhadores e

dar fim a desordem decenal anteriormente existente.

A Lei de regulacdo do FGTS institui que este deveria ter os saldos
existentes em conta vinculada devem ser corrigidos monetariamente pela Taxa
Referencial, indice este que deveria garantir a preservagao do poder aquisitivo e de

compra da moeda.

O presente estudo trata da incompatibilidade do referido indice de corregao
monetaria e o que versa a Constituicdo Federal, demonstrando assim a
inconstitucionalidade dos artigos da Lei n.° 8.036, de 1990 que fixa tal indice e acaba
por violar e inviabilizar direitos fundamentais dos trabalhadores.

Para isso, foi realizado pesquisa em diversas demandas judiciais e
pareceres técnicos, a fim de elucidar a importancia deste problema e as suas
implicagdes na atualidade. A presente pesquisa € predominantemente documental e

sob uma abordagem epistemoldgica.

Em suma, através de toda a analise realizada sera demonstrado hipétese
de alteracao do referido indice e as consequéncias da permanéncia do modo que esta.



1. DO DIREITO FUNDAMENTAL DO TRABALHADOR AO FGTS

Inicialmente, tem-se que a figura do Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo teve sua origem na Lein.° 5.107/66", que possuia como objetivo a constituicao
de uma alternativa ao regime de estabilidade decenal, previsto no art. 492 da CLT?:
“O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na mesma empresa nao
podera ser despedido sen&o por motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior,

devidamente comprovadas”.

Cabe fazer mencéo a licao trazida pelo professor Mauricio Godinho sobre
a criagdo do FGTSS;
Criado pela Lei n° 5.107, de 1966, inicialmente como sistema
alternativo ao indenizatoério e estabilitario da CLT, o FGTS submetia-
se a uma opcao escrita por parte do trabalhador, no inicio do contrato
laborativo. A nova lei facultava também a realizacdo de opgao

retroativa ao longo do contrato ainda n&o inserido no sistema do Fundo
de Garantia.

Contudo, a existéncia de tal fundo foi alvo de fortes criticas no meio
empresarial e politico brasileiro, sendo que a ideia de fundo de protecdo aos
trabalhadores surgiu no projeto da Constituicdo de 19344, mais precisamente no art.

124, § 5°, com os seguintes argumentos;

“Toda empresa comercial ou industrial constituira, paralelamente com
um fundo de reserva do capital, e desde que este logre uma
remuneracao justa, nos termos do artigo 121, um fundo de reserva do
trabalho capaz de assegurar aos operarios ou empregados, O
ordenado ou o salario de um ano, se por qualquer outro motivo a
empresa desaparecer™.

Ha relatos que o FGTS é fruto de uma suposta dificuldade do Governo da
época de desfazer-se da Fabrica Nacional de Motores, a qual, era considerada um

“elefante branco”. A principal intencao era vender a FNM para particulares, mas apos

! Brasil. Lei n.° 5.107, de 13 de setembro de 1966. Cria o Fundo de Garantia do Tempo de Servico e
da outras providencias. Disponivel em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm>. Acesso
em: 24 de novembro de 2016.

2 Brasil, Decreto Lei n.° 5.452, de 1 de maior de 1943. Aprova a Consolidagao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Decreto-Lei/Del5452.htm.>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do direito do trabalho. 10° ed.Sao Paulo: LTr, 2011, p. 1206.
4 Art. 124, § 5°. Brasil, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicac/Constituicac34.htm>. Acesso em: 24
de novembro de 2016.

> SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios a Lei do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, Ed.

LTr, 3% ed., pg. 43-44.
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analise realizada na empresa ficou constatado que haviam mais de 3.500
funcionarios, em sua maioria estaveis, ou seja, com mais de 10 anos de servi¢o, o que
evidentemente geraria um gigantesco 6nus ao possivel comprador, ja que ganharia

um estrondoso passivo trabalhista®.

Com isso, apds a aplicacdo de demasiados atos de concentragcdo e os
resultados insatisfatérios foi desenvolvido uma formula capaz de criar alguma
flexibilidade na relagao de ativos da empresa e o trabalho exercido pelo empregado.
Resultando entdo no desenvolvimento do FGTS, como espécie de substituicdo da
estabilidade por 6nus financeiro, que consistiria em depdsitos numa conta nominal do

empregado.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico era oferecido como alternativa
a estabilidade no ato da contratacdo do empregado, sendo que este poderia escolher
entre o regime de estabilidade previsto na CLT ou o regime fundiario, o que néo
funcionou na pratica, haja vista que a indenizagdao nos casos de dispensa sem justa
causa era no percentual equivalente a 10% sobre o montante dos depdsitos, deste
modo os empregados que optavam pelo FGTS, ao serem dispensados,
independentemente do tempo de servigo realizavam o saque dos valores depositado

e recebia a indenizagao de 10%.

Cabendo assim a titulo de esclarecimento, elucidar que de inicio o nao
funcionamento se deu porque nao havia uma real opg¢ao entre o FGTS e a proposta
do regime fundiario, uma vez que os contratos eram de adeséao, no sentido de que os

empregadores sO contratavam quem se submetia ao regime do FGTS.

Nesse sentido, verifica-se o esvaziamento do direito do trabalhador a
estabilidade, no qual, um instrumento criado para suprir necessidades e trazer
garantias, ndo cumpria com o seu papel. Dispunha a lei regente em seu art. 3.°, que
os depositos efetuados na forma do art. 2° do mesmo diploma legal estariam sujeitos
a correcao monetaria de acordo com legislagao especifica.

6 JANTALIA, Fabiano, FGTS — Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, ed. LTR, 2008, pg. 129.



Em seguida, com o advento da Constituigdo Cidada’, o FGTS tornou-se um
direito constitucional imperativo, uma vez que os trablhadores ndo podiam optar pela
substituicdo do FGTS.

Insta colacionar que o FGTS passou a ser regido pelas disposi¢cdes da Lei
8.036/90 e que este é um instrumento de financiamento de programas habitacionais

popular, saneamento basico e infraestrutura urbana.

No que tange a natureza juridica do FGTS, tem-se a doutrina nédo é
unanime em tal requisito, sendo um dos questionamentos se este fundo teria natureza
tributaria, ou ndo, sendo que o STJ na sumula n. 3532 consolidou o entendimento de
que “o FGTS nao possui natureza tributaria”. Assim sendo, uma vez que tal sumula
demonstra que o respectivo fundo n&o possui natureza tributaria, ndo sera aplicavel a
este o Cddigo Tributario Nacional, nem os ritos especiais previstos para execugao

fiscal.

A importante de tal situacédo é dada pelo fato do FGTS n&o se enquadrar
entre os tributos ou contribuicdes, de modo a inviabilizar a execugdo do mesmo por
meios especiais, ou seja, € mais uma forma de fortalecer a sua natureza salarial com

as repercussodes que lhes sao inerentes.

Contudo, Sérgio Pinto Martins entende que a natureza do FGTS é
estritamente tributaria, tendo em vista que para o empregador o FGTS é uma

contribuigdo social, espécie essa do género tributo.

Na busca de compatibilizar as naturezas, sustenta Vélia Bomfim Cassar®:

Para o empregado o FGTS tem natureza juridica de direito a
contribuicdo que tem carater salarial (salario diferido). Equipara-se a
uma poupangca forgada. Para o empregador € uma obrigagao e para a

7(...). Devera, no entanto, ser respeitado o direito adquirido, na medida em que os empregados que na
data da promulgacédo da Constituicdo Federal se submetiam as regras de estabilidade decenal n&o
poderao ter substituido o regime para o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. (...)". (CANOTILHO,
J.J. Gomes; LEONCY, Léo Ferreira; MENDES, Gilmar Ferreira; Sarlet, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio
Luiz (coords). Comentdrios a Constitui¢cdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 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, nao irdo perdé-la com o direito ao FGTS a partir de 5-10-88. O préprio art. 14 da
Lei n® 8.036 ressalva essa questao”. (MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 21° ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005, p. 454).

& Brasil, Sumula n.° 353, STJ. As disposi¢gdes do Cdédigo Tributario Nacional ndo se aplicam as
contribuigdes para o FGTS. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/docs _internet/revista/eletronica/stj-
revista-sumulas-2012 31 capSumula353.pdf>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.

9 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 5° ed.Rio de Janeiro: Impetus, 2011, p. 1244.
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sociedade a contribuicdo tem carater social. Dai decorre sua natureza
multipla ou hibrida.

Desta forma, observa-se que ndo ha um consenso sobre a natureza
juridica do FGTS, mas que é imperioso destacar que se prevalece na jurisprudéncia,
trata de uma parcela de cunho salarial e que conforme menciona Eduardo Gabriel
Saad', essa seria uma posigéo sui generis, ou seja o referido fundo possui fungdes
publicas para interesses préprios. Ou seja, o FGTS acaba por ser um direito e/ou
garantia do trabalhador regulado pela CLT, e esta destinado a suprir interesses

proprios, ou mais especificamente como propriedade do contribuinte.

Frisa-se ainda de acordo com José Cairo Jr'!, que os depdsitos constituem
um plus salarial e nao um desconto na remuneragao do trabalhador, o que acaba por
diferencia-lo das contribuigdes previdenciarias do empregado. Uma vez em mente que
o FGTS possui natureza salarial e que por forca de lei € destinado a determinado
fundo, o qual o contribuinte ndo possui livre acesso para saques/movimentacgdes,

exceto nos casos previsto em rol taxativo da lei.

Evidente se mostra que o FGTS como plus salarial, no sentido de que este
€ de propriedade do contribuinte e por isso esta diretamente ligado a ideia de garantia
do trabalhador, uma vez que é desproporcional ter qualquer entendimento diferente a
ideia de que os saldos existentes em contas vinculadas n&o correspondem ao salario
ora obtido pelos trabalhadores. Assim sendo, entende-se que tal fundo “seria a forma
mais adequada de garantir direitos fundamentais de seus contribuintes e assegurar o

salario no decorrer das contribuigbes”.

Assim, tais valores recolhidos e integrantes da remuneracdo dos
trabalhadores, logicamente constituem parcela de propriedade destes, e embora n&o
possam utilizar de forma livre e segundo sua vontade, haja vista, que tal fundo fica
sob guarda e administragdo do Estado por meio da Caixa Econémica Federal - CEF'2.

“Com o tempo, verificou-se que os levantamentos do fundo eram muito
condicionados, que as vultosas importancias recolhas em seu nome e
os rendimentos de sua aplicagdo no mercado permaneciam e

permanecem detidas nas maos dos 6rgaos ou do administrador do
fundo, no caso, a Caixa Econémica Federal, que deles dispdem como

10 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios a lei do fundo de garantia do tempo de servigo: lei 8.036,
de 11.5.90. 3. ed. S&0 Paulo: LTr, 1995. p. 455-456.

11 CAIRO JR., José. Curso do direito do trabalho. 6° ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 115.

12 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. O novo FGTS. Percussées constitucionais. Revista de
informacgéo legislativa. Brasilia, n.° 116, 1992, 29 v, p. 164.



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 situagbes imprevistas ou
dificeis da administracao publica”.

O FGTS foi instituido com o intuito de trazer garantias aos trabalhadores
que até entdo eram negligenciadas. A obtengao de seus recursos ocorre através de
contribuigao especifica e em seguida sao destinado e geridos pelo Estado, nos termos
da Lein.®°8.036/90, como uma forma de fomentar o desenvolvimento social e “garantir”

alguns direitos da sociedade.

Conforme ligdo de Paulo Bonavides'3 no que tange aos direitos de segunda
geragao:
“Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da primeira
geracdo dominaram o século passado. Sdo os direitos sociais,
culturais e econbmicos bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzindo no constitucionalismo das distintas formas
de Estado Social, depois que germinaram por obra de ideologia e da
reflexao antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio da

igualdade, do qual ndo se podem separar, pois faze-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula”.

Ainda quanto aos direitos de segunda geracao, tem-se que estes nao
devem ser vistos de forma isolada em relacado as liberdades publicas, sendo estas
direito de primeira geragéo. Ao contrario, os direitos sociais como € possivel observar
no caso do FGTS, estdo diretamente vinculados a fruicdo das demais liberdades e

direitos previstos na constituigdo federal’.

Cabe demonstrar que conforme preceitua o art. 7°, lll da Constituicao
Federal'®, o qual intitula e elenca os direitos sociais dos trabalhadores, com o intuito
de proporcionar a estes melhor qualidade de vida e melhor condi¢gdo social, uma vez
que os depositos sdo de natureza salarial e consequentemente de propriedade dos

contribuintes.

O proéprio caput do art. 7° da Constituicao Federal remete os direitos ali
inscritos ao incremento da protegcéo dos trabalhadores, principalmente na condicao de

13 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2010, pg. 564.

14 Arts. 5° e 7°. Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.

15 Art. 7°, inciso lll. Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.
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desemprego (principal hipétese que autoriza o saque). Cabendo ao Estado propiciar
da melhor forma e em maior parte a efetivagao destes direitos, sem prejuizo das outras

hipéteses de saque convencionadas aos direitos fundamentais.

As hipoteses de saque de FGTS estédo previstas no artigo 20 da Lei n.°
8.036/90'6, sendo elas; a) na despedida sem justa causa, mesmo no caso de resciséo
indireta, culpa reciproca e forga maior; b) com o encerramento natural do contrato por
prazo determinado; c) na aposentadoria concedida pela Previdéncia Social; d) no fim
do contrato de trabalho por extingao total da empresa, supressao de parte de suas
atividades, fechamento de estabelecimentos, agencias ou filiais, no falecimento do
empregador individual ou quando decretada a nulidade do contrato de trabalho (art.
37, Il, da Constituicdo federal'’); e) falecimento do trabalhador; f) Em casos de
necessidade pessoal, grave e urgente, causadas por desastre natural, chuvas ou
inundagdes, as quais tenham afetado a area de residéncia do trabalhador, quando,
por meio de portaria do Governo Federal, for reconhecida a situagao de emergéncia
ou o estado de calamidade publica; g) na suspensao do trabalho avulso por periodo
igual ou superior a 90 dias, comprovado por declaragédo do sindicato da categoria; h)
quando o titular da conta que se deseja fazer o saque do FGTS tiver idade igual ou
superior a 70 anos; i) na hipétese de o trabalhador ou seu dependente ser portador
do virus HIV; j) quando o trabalhador ou seu dependente estiver acometido de
neoplasia maligna (cancer) ou quando o trabalhador ou seu dependente estiver em
estagio terminal, em razdo de doenca grave; k) quando a conta permanecer sem
deposito por 3 anos ininterruptos cujo afastamento tenha ocorrido até 13.07.90,
inclusive, podendo o saque, neste caso, ser efetuado a partir do més de aniversario
do titular da conta e m) na liquidagdo ou amortizagao extraordinaria do saldo devedor
de financiamento imobiliario, observadas as condi¢des estabelecidas pelo Conselho
Curador, dentre elas a de que o financiamento seja concedido no ambito do SFH e

haja intersticio minimo de 2 anos para cada movimentacao.

Assim, tem-se que na maioria dos casos em que € possivel a realizagao do

saque do saldo do referido fundo, sdo casos de extrema necessidade e que via de

16 Art. 20. Brasil. Lei n.° 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo, e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8036consol.ntm>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.
17 Art. 37, inciso Il. Brasil, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.
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regra demandam demasiado gasto, sendo assim, mais uma vez a corre¢do uma vez
realizada por um indice que se quer proporciona uma atualizacdo razoavel tem

prejudicado de forma até entdo irreparavel os trabalhadores.

Uma vez reconhecida a propriedade que os contribuintes possuem do saldo
do FGTS, e que este possui acesso restrito ao seu uso, completamente dependente
do surgimento de uma situagao prevista em lei para usufruir de algo que lhe pertence
e fruto do seu esforgo. Assim, € importante que os mecanismos de corregao sejam
suficientes a preservar o seu valor, tal qual o faria o proprio trabalhador se a ele tivesse
acesso direto ou ter a opgao por investi-lo. A permanéncia da Taxa Referencial como
indice de correcao do saldo do referido fundo, caracteriza além de uma privagao de
direito fundamental, um desrespeito com o trabalhador, uma vez que nao ocorre a

justa remuneracgéo dos saldos do FGTS.

O FGTS possui carater de direito social quando este é observado como um
possivel instrumento a politicas publicas, de modo a garantir a eficacia dos principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana e valorizagéo do trabalho e emprego.

Outro ponto de importante relevancia é o fato do FGTS ter sido
contemplado pela Constituicdo Federal de 1988 e como direito fundamental, tal qual
nao é passivel nem mesmo de penhora, conforme se depreende do Art. 2°, §2° da Lei
8.036/90"8 e o proprio Cadigo de Processo Civil proibe a penhora de quantias relativas

ao trabalho.

Ainda, uma vez observado o FGTS de cunho salarial tem-se que deveria
ser aplicado a este o principio da irredutibilidade do salario, observando-se também
que esta ndao quer dizer tdo somente a redugao salarial estritamente considerado
como a redu¢ado nominal do valor, mas, a falta de atualizacao e correspondéncia com

a realidade do mercado.

Tal principio da irredutibilidade do salario esta devidamente previsto no

artigo 7°, inciso VI da Constituicdo Federal'® e este enquadra-se perfeitamente no

18 Art. 2°, § 2°. Brasil. Lei n.° 8.036, de 11 de maio de 1990. Disp&e sobre o Fundo de Garantia do
Tempo de Servico, e da outras providéncias. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8036consol.htm>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.
1 Brasil, Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.
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presente questionamento, devido o fato de tal principio se inserir em uma perspectiva
de imodificabilidade lesiva do trabalhador, ou seja, a devida preservagao do valor real
dos depdsitos realizados nas contas vinculadas do FGTS. De maneira tal que os
valores fossem preservados e por consequéncia garantiria os demais direitos

inerentes aos contribuintes.

Amauri Mascaro, aponta que “o salario € a principal obrigacdo do
empregador e o principal direito do empregado”?. O que por consequéncia atinge
diretamente as condi¢des sociais e econdmicas dos beneficiarios, o que garante ou
deveria garantir possibilidades produtivas e de desenvolvimento da qualidade de vida

dos trabalhadores.

Ha de se averiguar que tanto o direito fundamental ao FGTS quanto a
irredutibilidade salarial encontram-se elencados no mesmo artigo constitucional,
sendo que este ultimo esta disposto no Art. 7°, incisos Ill e VI?'. E que o seu carater
social traduz-se devido ao fato do trabalhador possuir tdo somente a sua forga laboral
para garantir sua subsisténcia e de sua familia, de modo que através deste angarie

ganhos suficientes para sobreviver e arcar com seus deveres econdmicos.

Em suma, resta mais do que evidenciado que o Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo € um direito fundamental, e, que este deve ser protegido e ser
proporcionado como tal, sendo que em hipotese alguma pode ser suprimido ou

desconsiderado, ainda mais no Estado Democratico de Direito em que esta inserido.

Desta forma, tem-se que a utilizagdo da Taxa Referencial como critério de
atualizagao acaba por esvaziar o conteudo econdmico dos direitos fundamentais e o
FGTS, nao levando em consideracgao a racionalidade e as finalidades dos direitos, o

que implica na sua inconstitucionalidade.

20 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios a lei do fundo de garantia do tempo de servigo: lei 8.036,
de 11.5.90. 3. ed. S&0 Paulo: LTr, 1995. p. 455-456.

2L Art. 7°, inciso VI. Brasil, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.
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2. A UTILIZAGAO DA TR COMO INDICE DE CORREGAO MONETARIA

Quanto ao surgimento da Taxa Referencial, essa foi introduzida na
economia brasileira, em 1991 pela Lei n.° 8.177/91, em especial nos artigos 12 e 17,
que ficou conhecida como Plano Collor Il, sendo criada para estabelecer regras de
desindexacé&o da economia, pois, ha época existia um conjunto de indexadores que
desestabilizavam os valores de contratos, fundos financeiros, fundos publicos e

dividas com a Uniao.
Vejamos o que esta expresso nos artigos supracitados??:

Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os depdsitos de poupanca
serdao remunerados:

| - como remuneracéo basica, por taxa correspondente a acumulagéo
das TRD, no periodo transcorrido entre o dia do ultimo crédito de
rendimento, inclusive, e o dia do crédito de rendimento, exclusive;

Il - como remuneracéao adicional, por juros de:

]

§ 1° A remuneragéao sera calculada sobre o menor saldo apresentado
em cada periodo de rendimento.

§ 2° Para os efeitos do disposto neste artigo, considera-se periodo de
rendimento:

| - para os depésitos de pessoas fisicas e entidades sem fins
lucrativos, o0 més corrido, a partir da data de aniversario da conta de
deposito de poupanca;

Il - para os demais depositos, o trimestre corrido a partir da data de
aniversario da conta de depdsito de poupanca.

§ 3° A data de aniversario da conta de depdsito de poupanga sera o
dia do més de sua abertura, considerando-se a data de aniversario
das contas abertas nos dias 29, 30 e 31 como o dia 1° do més
seguinte.

§ 4° O crédito dos rendimentos sera efetuado:

| - mensalmente, na data de aniversario da conta, para os depdsitos
de pessoa fisica e de entidades sem fins lucrativos; e

22 Brasil. Lei n® 8.177, de 1 de margo de 1991. Estabelece regras para a desindexagdo da economia e
da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8177.htm>. Acesso
em: 24 de novembro de 2016.
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Il - trimestralmente, na data de aniversario no ultimo més do trimestre,
para os demais depoésitos.

Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas do Fundo
de Garantia por Tempo de Servigco (FGTS) passam a ser remunerados
pela taxa aplicavel a remuneracéo basica dos depdsitos de poupanca
com data de aniversario no dia 1°, observada a periodicidade mensal
para remuneragao.

Conforme dispde a Lei n.° 8.177/91, a Taxa Referencial devera ser

calculada da seguinte forma:

Art. 1° O Banco Central do Brasil divulgara Taxa Referencial (TR),
calculada a partir da remuneracdo mensal média liquida de impostos,
dos depésitos a prazo fixo captados nos bancos comerciais, bancos
de investimentos, bancos multiplos com carteira comercial ou de
investimentos, caixas econdmicas, ou dos titulos publicos federais,
estaduais e municipais, de acordo com metodologia a ser aprovada
pelo Conselho Monetario Nacional, no prazo de sessenta dias, e
enviada ao conhecimento do Senado Federal.

§ 2° As instituicbes que venham a ser utilizadas como bancos de
referéncia, dentre elas, necessariamente, as dez maiores do Pais,
classificadas pelo volume de depdsitos a prazo fixo, estdo obrigadas
a fornecer as informagdes de que trata este artigo, segundo normas
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional, sujeitando-se a
instituicdo e seus administradores, no caso de infracdo as referidas
normas, as penas estabelecidas no art. 44 da Lei n° 4.595, de 31 de
dezembro de 1964.

§ 3° Enquanto ndo aprovada a metodologia de célculo de que trata
este artigo, o Banco Central do Brasil fixara a TR,

Tem-se ainda que conforme os artigos 2° e 13° da Lei 8.036/90%4, ha uma
obrigatoriedade na corregdo monetaria dos depdsitos realizados nas contas

vinculadas, senao vejamos:

Art. 2° O FGTS é constituido pelos saldos das contas vinculadas a que
se refere esta lei e outros recursos a ele incorporados, devendo ser
aplicados com atualizagdo monetaria e juros, de modo a assegurar a
cobertura de suas obrigagdes.

Art. 13. Os depésitos efetuados nas contas vinculadas serdo corrigidos
monetariamente com base nos parametros fixados para atualizagao
dos saldos dos depdsitos de poupanga e capitalizagao juros de (trés)
por cento ao ano.

2 Brasil. Lei n°® 8.177, de 1 de margo de 1991. Estabelece regras para a desindexacdo da economia e
da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8177.htm>. Acesso
em: 24 de novembro de 2016.

24 Brasil. Lein.° 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8036consol.ntm>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.
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A forma na qual deveria ocorrer o calculo foi devidamente definida pelo
Banco Central, por meio da Resolugao de n. 3.354 de 31 de margo de 2006.

Esse novo indice de corre¢cdo monetaria tinha como objetivo trazer a
quebra de indices baseados em precos e a metodologia de calculo deveria ser
realizada pela BACEN e seria divulgada a cada dia util, baseados em ativos

financeiros concedidos por instituicdes financeiras conforme previsto pela TR.

Ha que se mencionar que houve a criagcdo de um redutor aplicado no
calculo pela determinacido da TR, onde “A TR para o dia de referéncia sera calculada
deduzindo-se da média mével ajustada das taxas os efeitos decorrentes da tributagao
e da taxa real historica de juros da economia, representados por taxa brutal mensal...”.
E possivel observar que em diversos momentos do ano e até em anos inteiros a TR

chega a zero ou aproxima-se de tal numero.

Contudo, no que tange ao FGTS, este teve impactos negativos com piora
do mercado de trabalho na década de 1990, mas ocorreu uma crescente melhora nos
anos seguintes. Nos ultimos anos, a arrecadagéo juntamente com o saldo liquido do
referido fundo, mantiveram um crescente aumento de arrecadacao, tendo como

principal motivo, a possibilidade taxativa por lei das hipéteses de saque deste fundo.

Por sua vez, um periodo em que a aplicacdo da TR como indice de
correcado monetaria foi demasiadamente desastrosos foi no periodo de 1999, haja
vista, que a variacao teve impacto direto sobre a rentabilidade do fundo e, por outro

lado, a remuneracao dos contribuintes.

Desta forma, tem-se que tal legislagcdo é expressiva ao trazer que a
correcao dos saldos referentes a depdsitos em contas vinculadas do FGTS devem ser
realizados pela Taxa Referencial (TR).

Tal estipulagdo somente o referido indice ser o adequado para realizagcao
da correcdo monetaria, traduz-se em um ato que afeta gravemente o conteudo
econbmico de direito ao FGTS, sendo que quanto mais tempo os valores ficarem

depositados, maior sera a perda.

A guisa de ilustragdo, apresenta-se o seguinte quadro demonstrativo?®:

ANO TR INPC IPCA

25 https://jus.com.br/artigos/25992/observacoes-sobre-o-calculo-das-diferencas-do-fgts-tr-x-inpc



1997 9,7849% 4,34% 5,22%
1998 7,7938% 2,49% 1,65%
1999 5,7295% 8,43% 8,94%
2000 2,0962% 5,27% 5,97%
2001 2,2852% 9,44% 7,67%
2002 2,8023% 14,74% 12,53%
2003 4,6485% 10,38% 9,30%
2004 1,8184% 6,13% 7,60%
2005 2,8335% 5,05% 5,69%
2006 2,0377% 2,81% 3,14%
2007 1,4452% 5,15% 4,46%
2008 1,6348% 6,48% 5,90%
2009 0,7090% 4,11% 4,31%
2010 0,6887% 6,46% 5,91%
2011 1,2079% 6,07% 6,50%
2012 0,2897% 6,17% 5,84%
2013 0,1910% 5,56% 5,91%
2014 0,8592% 6,23% 0,41%
2015 (até abril) 0,4576% 4,95% 4,56%

A utilizacdo da Taxa Referencial como indice de atualizagdo monetaria dos
depdsitos em contas do FGTS viola os direitos fundamentais do trabalhador, que por
consequéncia gera o esvaziamento do poder de compra de uma parcela que €, na
esséncia, salarial. Cabe fazer mencao que tal critério tem o condao de inibir a fruicao
de varios direitos fundamentais como moradia, lazer, cultura, etc., o que acaba por
evidenciar que tal direito ndo garante apenas o direito dos trabalhadores, mas, a supre
e baseia outros como a prépria dignidade da pessoa humana.

Contudo, a Taxa Referencial mesmo tendo sido criada como meio de
garantir o direito do trabalhador, desde meados de 1999 ndo acompanha a inflacéo, o
que estd diretamente ligado a corre¢cdo monetaria, e, por consequéncia onera

diretamente os contribuintes deste fundo.

Atualmente, tal questdo tem sido mais evidenciada apds sucessivos

questionamentos dos trabalhadores e seus sindicatos, com isso, deu-se inicio a



enxurrada de demandas em busca da revisional do FGTS frente a Caixa Econdmica

Federal.

Dado a sobrecarga de processos junto a Justica Federal de todo o pais e
os diversos entendimentos dos magistrados, dando ensejo ao REsp n.° 1.381.683/PE
e ADI's n.° 4357, 3059, 4372, 4400 e 4425 que buscam resolver e estipular a forma

adequada da correcao do saldo existente no fundo de contribuicdo dos trabalhadores.

Quanto aos processos supra citados, tem-se que 0s principais ou que
tratam em especifico do referido tema, sdao o REsp 1.381.683/PE, o qual teve sua
origem devido a acgao coletiva de n.° 0008182-42.2011.4.05.8300, interposta pelo
Sindicato dos Trabalhadores da Industria de Petréleo no Estado de Pernambuco, que
buscava a efetiva revisional dos saldos em conta do FGTS. Contudo, o juiz titular da
5° Vara Federal, em sentenga de mérito negou o referido pleito, baseando-se na
argumentagao de nao ha diplomacgao legal ou constitucional que garanta a efetiva

corregao que acompanhe a inflagao oficial?®.

A importancia do referido processo €& devido ao fato do mesmo ter
suspendido todos os processos em tramites seja na justica comum ou na federal que
versassem sobre o referido tempo até o efetivo julgamento do respectivo Recurso

Especial.
Faz-se mencao a trecho da decis&o do referido processo?”:

“Caixa Econbmica Federal - CEF, por intermédio da peticao de fls.
305-309 sustenta que a controvérsia sobre a possibilidade de
afastamento da TR como indice de corregcdo monetaria dos saldos das
contas de FGTS, afetada pelo rito do artigo 543-C do CPC e da
Resolugéo 8/2008, possui mais de 50.000 (cinquenta mil) agdes em
tramite nos mais diversos do Poder Judiciario. Com base nisso, requer
a suspensao de todos o0s processos para que se evite inseguranga
juridica. O fim almejado pela novel sistematica processual (o art. 543-
C do CPC) ndo se circunscreve a desobstrucdo dos tribunais
superiores, mas direciona-se também a garantia de uma prestacao
jurisdicional homogénea aos processos que versem sobre 0 mesmo

%6 Nelson, Rocco Antonio Rangel Rosso; Correia, Marcos Vasconcelos. Pelo Direito a uma “Justa”
Corregcdo ao FGTS. Disponivel em:< htip://www.estudoadministracao.com.br/ler/16-11-2014-como-
fazer-citacoes-internet/>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.

27 Brasil. Superior Tribunal de Justiga. Direito Administrativo. Recurso Especial. Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo. REsp. n.° 1.381.683, da 12 Turma. Brasilia, DF, 25 de fevereiro de 2014. Disponivel
em:<
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=3401730
0&num_reqistro=201301289460&data=20140226&tipo=0&formato=PDF>. Acesso em: 25 de
novembro de 2016.
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tema, bem como a evitar a desnecessaria e dispendiosa
movimentagao do aparelho judiciario. Sob esse enfoque, ressoa
inequivoca a necessidade de que todas as agbes judiciais, individuais
e coletivas, sobre o tema sejam suspensas até o final julgamento deste
processo pela Primeira Secéo, como representativo da controvérsia,
pelo rito do art. 543-C do CPC”.

O segundo processo com maior popularidade no que tange ao presente
caso é a Agao Direta de Inconstitucionalidade de n.° 5090, a qual foi apresentada pelo
Partido Solidariedade, pautada em elementos que justificam a inconstitucionalidade
do art. 13, caput, da Lei 8.036/90%8 e do art. 17, caput, da Lei 8.177/912°, os quais
tratam em especifico da corregdo do FGTS pela TR, e, por consequéncia a efetiva
violagdo ao direito de propriedade decorrente do FGTS e da moralidade
administrativa, devido o referido fundo ser administrado pela Caixa Federal
Econdmica e a mesma se manter inerte frente a sucessivas violagdes aos dispositivos

constitucionais.

Elementos estes que baseiam decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federa, nas ADI's 4357, 4372, 4400 e 4425%, no sentido de que a TR nao pode ser

utilizada como meio de atualizacdo monetaria, tratando expressamente “ que a
corregdo monetaria de dinheiro e de crédito € instituto juridico-constitucional, de
preservagao do valor real de um determinado bem, constitucionalmente protegido e
redutivel a pecunia”. Entendendo-se assim, que o direito a percepgao dos valores ora
depositados, s6 se efetivaria, se monetariamente corrigido, conforme entendimento

do Supremo Tribunal Federal.

O Procurador Geral da Republica apresentou parecer nos autos, no
sentindo de nao conhecimento da referida agao, tendo em vista que a propria norma
legal regulamentadora do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, estabelece que
a TR seria o indice de corre¢cdo mais adequado, e, caso este seja desconstituido,

acabaria por gerar uma lacuna normativa.

2 Brasil. Lei n.° 8.036, de 11 de maio de 1990. Dispde sobre o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, e da outras providéncias. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8036consol.htm>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.
2 Brasil. Lei n°® 8.177, de 1 de margo de 1991. Estabelece regras para a desindexacdo da economia e
da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8177.htm>. Acesso
em: 24 de novembro de 2016.

30 Noticia, Partido questiona no Supremo Utilizacdo da TR para corregao do FGTS. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=260205>. Acesso em: 26 de
novembro de 2016.
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Em outra passagem o Procurador Geral da Republica afirma que ndo ha
violagdo ao direito de propriedade dos trabalhadores, com base na seguinte
argumentacao:

Além do direito de propriedade, a Constituicdo também protege a
estabilidade do sistema econdOmico brasileiro, indiscutivelmente
vinculada a estabilidade monetaria. A moeda, além de seu nitido valor
econdmico 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®'.

Ha que mencionar que o indice a ser aplicado ao saldo do FGTS nao
precisa necessariamente acompanhar a inflagdo, uma vez que tal medida poderia
inviabilizar a devida aplicagao deste sob argumentos contrarios a indenizagéo. Mas, o
indice de corregdo monetaria aplicado a este fundo deve ao menos assegurar de
forma proporcional e razoavel a efetiva corregao, pois, somente desta forma sera

assegurado o poder de compra do saldo existente nas contas vinculadas.

Cabe esbocar quanto ao principio da proporcionalidade e razoabilidade e
sua importancia na aplicacdo da devida corregdao monetaria dos saldos de FGTS.
Sendo que tal principio tem por finalidade desenvolver o equilibrio dentre os direitos

individuais e os anseios da coletividade.
Dirley da Cunha Junior®? define da seguinte forma:

“E um importante principio constitucional que limita a atuagdo e a
discricionariedade dos poderes publicos e, em especial, veda que a
Administracao Publica aja com excesso ou valendo-se de atos inuteis,
desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais”.

Assim sendo, uma vez que na Constituicdo Federal ndo deve conter
normas que se contrariem, mas, sim normas que se complementam e auxiliam em
seus cumprimentos. No caso de direitos fundamentais como na hipotese do
atualizacao de saldos do FGTS através da TR, podera ocorrer evidentemente um

conflito de norma, pois, a TR nao tem aplicado a devida corregcdo aos saldos de

31 Brasil. Parecer n° 3.458 da Procuradoria Geral da Republica, na Agdo direta de inconstitucionalidade,
p.48. Disponivel em:
< >. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.

32 CUNHA Jr, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 72 ed. Podium, 2009, p. 50.



salario, ou seja, violag&o ao principio da proporcionalidade que busca harmonizar em

especial o anseio da sociedade e os direitos fundamentais.

Na hipétese em questao, sendo utilizado o referido indice de correcéo aos
saldos de FGTS, e, tendo em vista que tal indice tem muitas vezes beirado a taxa de
0,0%, caracteriza entdo a completa desproporcionalidade frente aos direitos

fundamentais dos trabalhadores.

Ademais, devido o Fundo de Garantia por Tempo de Servigco ndo possuir
portabilidade e o efetivo saque estar condicionado a um rol taxativo (expresso em lei),
o saldo deste fundo ndo pode deixar de ser corrigido para que o patriménio dos

contribuintes n&o seja devastado pelo tempo.

Verificar-se-a que a utilizagao da Taxa Referencial como indice de corre¢ao
monetaria quando comparado a outros indices como INPC ou IPCA tem uma perda

de forga expressiva, haja vista, que este nao tem refletido a real corregdo monetaria.

Ao ser realizada comparacao entre a TR e o INPC por exemplo, resta
evidente perda ocasionada pela utilizacdo da Taxa Referencial como indice de

corregéo no decorrer dos anos®.

a) Caso houvesse em conta R$ 1.000,00 em 01/99 com aplicagdo da TR
haveria, em 11/13 o montante de R$ 1.354,55.

b) Caso houvesse em conta R$ 1.000,00 em 01/99 com aplicagdo do INPC
haveria, em 11/13 o montante de R$ 2.643,46.

Percebe-se que a aplicacdo dos dois tipos de indices de correcéo
monetaria corresponderia a uma diferenca de R$ 1.288,91, ou 95,15%, tal
demonstracdo esclarece e evidencia o 6nus que os trabalhadores contribuintes de tal

fundo sofrem e por consequéncia a violacao aos direitos sociais destes trabalhadores.

Mais uma vez resta demonstrada a violacdo aos direitos fundamentais e
principios que regem a constituicao e todo o Estado Democratico de Direito, o que por
outra viés apenas comprova que os contribuintes seguem sendo onerados més apods

més, de maneira que o fundo que inicialmente fora instituido para trazer garantias aos

3DESIDERE, Francisco Carlos. Observagdes sobre o calculo das diferencas do FGTS TR x INPC,
2013. Disponivel em:http://qgilbertomelo.com.br/cedula-de-credito-bancario-e-titulo-executivo-
extrajudicial-mas-deve-ser-acompanhado-de-informacoes-2/>. Acesso em: 24 de novembro de 2016.
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trabalhadores, acaba por perder sua finalidade. Na hipotese da correcdo monetaria
beirar 0% e a inflacdo estar alcangando patamares cada vez maiores, faz-se cada vez
mais premente a alteracdo nos meios de atualizagdo monetaria, para reduzir os danos

aos contribuintes de tal fundo.

Entretanto, o que se observa é que no que tange ao FGTS e sua devida
corregao, sao flagrantes os prejuizos aos contribuintes, sem qualquer efeito benigno
para assegurar-lhes maior qualidade de vida conforme estipulado

constitucionalmente.

A priori a forma existente de remunerar as contas de FGTS sempre teve o

intuito de realizar a atualizagc&do dos saldos de depadsitos.

Tal dispositivo evidencia e “assegura” o direito a corregao sobre os valores
existentes em todas as contas vinculadas dos contribuintes, atualizagdo qual era
correspondente a das cadernetas de poupanga, sendo que ambos eram corrigidos por

indices de preco.

Tem-se que a referida atualizagao/correcdo monetaria deve ocorrer com o
intuito de garantir o verdadeiro poder de compra da moeda e garantir os direitos dos
trabalhadores, desse modo a funcédo da correcao monetaria € atualizar a moeda em
virtude da inflagdo. Entretanto, mais uma vez a TR nao corresponde ao objetivo por
ela empreendido, uma vez que este indice realiza a corre¢cdo monetaria através de
média aritmética de taxa de juros34, taxa esta de remuneracgao de capital e ndo critério

de correcdo monetaria.
Conforme se observa:

Art. 1° O Banco Central do Brasil divulgard Taxa Referencial (TR),
calculada a partir da remuneracdo mensal média liquida de impostos,
dos depositos a prazo fixo captados nos bancos comerciais, bancos
de investimentos, bancos multiplos com carteira comercial ou de
investimentos, caixas econémicas, ou dos titulos publicos federais,
estaduais e municipais, de acordo com metodologia a ser aprovada
pelo Conselho Monetario Nacional, no prazo de sessenta dias, e
enviada ao conhecimento do Senado Federal.

34 Brasil, Lei n.° 8.177, de 1 de margo de 1991. Estabelece regras para a desindexagéo da economia e
outras providencias. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8177.htm>. Acesso em:
24 de novembro de 2016.
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Assim, Alcides Jorge Costa® observa:

“Se a TR, segundo a lei, utiliza-se como taxa de juro. Que na verdade
€, e como indice de correcdo do valor nominal de obrigacbes
pecuniarias, tem duas funcbes que nao se coadunam”.

Ou seja, tal indice de corregdo monetaria em momento algum € o meio
correto para realizacdo a atualizacdo monetaria e promover os direitos fundamentais
dos trabalhadores. Diante deste problema, o Banco Central realizou a aplicagao de
determinado indexador com o intuito de corrigir o valor monetario e desta forma

reestabelecer o poder de compra da moeda.

O Ministro Moreira Alves, em julgamento da ADIn 493 — DF36 fez esclarecer
que a Taxa Referencial ndo é indice de correcdao monetaria, pois este baseia no
reflexo de variagdes de custo primario no que tange a captagéo dos depdsitos a prazo
fixo, ndo constituindo assim um indice que possa refletir a variagdo do poder aquisitivo
da moeda e por consequéncia causando um esvaziamento do direito dos

trabalhadores.

Tais tratativas levam todas a uma unica concluséo, a inconstitucionalidade
do dispositivo legal que estabelece a TR como indice de correcado monetaria do FGTS,
sendo que tal inconstitucionalidade n&o esta baseada tdo somente na violagdo do
direito de propriedade devidamente tratado anteriormente, mas, também a violagao
de dispositivos constitucionais que tratam do reajuste peridodico de valores
requisitorios (Art. 100, § 12°), irredutibilidade do valor do beneficio, este em especial,
far-se-a analogia ao fato da corregao proximo a 0%, a depender do lapso temporal
tornara obsoletos os saldos existentes nas contras vinculadas dos contribuintes. (art.
194, paragrafo unico, IV), atualizagao do salario de contribui¢ao (Art. 201, § 3°) dentre

outros.

35 COSTA, Alcides Jorge. TR e Principio da Anterioridade. Repertorio /08 de Jurisprudéncia n® 12/91,
2" quinzena dejun. 1991, texto 1/4261, p. 216.

3 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Processo Constitucional. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n.°
493, Precedente da Republica x Congresso Nacional, J. 25.06.1992, Rei. Min. Moreira Alves, DJ
04.09.1992, p. 14.089, RTJ 143, p. 724.



3. DAINCONSTITUCIONALIDADE DA TAXA REFERENCIAL COMO INDICE
DE CORREGAO MONETARIA

O Supremo Tribunal Federal em apreciacdo de outra acdo ja havia
declarado a inconstitucionalidade dos artigos 18, §§ 1° e 4°; 20; 21 e 24 ambos da Lei
8.177/91.

Ao ser declarada a inconstitucionalidade do referido indice de correcao
monetaria pelo Supremo Tribunal Federal e uma vez que suas decisdes, no controle
abstrato, possuem efeito vinculante e por isso é completamente descabido

interpretacao diferente desta.

Cabe enfatizar, que a TR foi afastada como indice de correcdo monetaria,
devido ser definida por meio de bases que nao correspondem a desvalorizacdo da
moeda, e, sim em remuneragdo mensal média liquida de depdsitos fixos captados por
bancos privados. Ou seja, completamente desproporcional a aplicagdo deste indice
ao FGTS.

Verifica-se o entendimento do Ministro Moreira Alves na apreciagao da ADI
n.° 493:

Acéo Direta de Inconstitucionalidade

-Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados
anteriormente a ele sera essa lei retroativa (retroatividade minima)
porque vai interferir na causa, que é um ato ou fato ocorrido no
passado.

- O disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal se aplica a toda
e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingao entre lei de
direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e
lei dispositiva. Precedente do STF.

-Ocorréncia, no caso, de violagdo de direito adquirido. A Taxa
Referencial (TR) ndo é indice de corregdo monetaria, pois, refletindo
as variagdes do custo primario da captagao dos depdsitos a prazo fixo,
nao constitui indice que reflita a variagcdo do poder aquisitivo da
moeda. Por isso ndo ha necessidade de se examinar a questao de
saber se as normas que alteram indice de correcdo monetaria se
aplicam imediatamente, alcangcando, pois, as prestacdes futuras de
contratos celebrados no passado, sem violarem o disposto no artigo
5°, XXXVI, da Carta Magna.

- também ofendem o ato juridico perfeito os dispositivos impugnados
que alteram o critério de reajuste das prestagdes nos contratos ja
celebrados pelo sistema do Plano equivaléncia Salarial por Categoria
Profissional (PES/CP)



Acao 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 margo de 1991°%.

Resta claro que a TR ndo é um indice de corregdo monetaria, mas tao
somente um meio utilizado para remuneragao de capital e que deveria ser utilizado
tdo somente no ambito privado. O que ndo acontece com os outros indices como o
INPC ou IPCA, os quais, refletem e acompanham a variagao do poder aquisitivo da

moeda.

Diferentemente, do que fora alegado pelo Procurador Geral da Republica
na ADI 5090, de que caso a TR seja desconstituida como indice de correcao
monetaria, acabaria por ocasionar uma lacuna na lei, tem-se que uma vez que esta ja
foi julgada inconstitucional, o legislador preencheria tal lacuna com indice que

realmente reflita as perdas monetarias e adequados para tal situacio.

Cabe aqui trazer ligdo de Miguel Reale®: “a lei vai variando de sentido em
funcdo de multiplos fatores sendo um deles quando se altera a tdbua dos valores de

afericao da realidade social. ”

Outro quesito de grande relevancia € o principio da seguranga juridica,
devidamente consignado no art. 5°, XXXVI da Constituicdo Federal®®, que esta
intrinseco ao presente caso, uma vez que o Supremo Tribunal Federal ja havia
declarado a inconstitucionalidade da Lei da TR e caso permanecga a utilizacao deste
indice nas correcdes dos saldos de contas fundiarias, tem-se que ha uma expressa
violagdo a constituigcdo, mais precisamente ao art. 102, § 2°, o qual prevé o efeito

vinculante.

Desta forma, admitir a constitucionalidade da Taxa Referencial € o mesmo
que negligenciar o poder aquisitivo dos trabalhadores, ja que estes muitas das vezes
utilizam o FGTS para financiamento imobiliario, tratamento de saude, ou qualquer

outra alternativa que a norma assim permita.

37 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Processo Constitucional. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.°
493, Precedente da Republica x Congresso Nacional, J. 25.06.1992, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
04.09.1992, p. 14.089, RTJ 143, p. 724.

38 REALE, Miguel, Ligées Preliminares de Direito, ed. 272, 2009, pg. 171.

3 PBrasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 de
novembro de 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

Assim sendo, caso os valores existentes em conta vinculada n&o sejam
corrigidos de forma adequada e proporcional, tem-se que o referido fundo ndo esta
atingindo a sua finalidade, ou seja, a utilizacdo da TR como indice é uma violagao

constitucional, atingindo diretamente o bolso (direito) dos trabalhadores.

CONCLUSAO

Em suma, o presente trabalho foi desenvolvido no intuito de esclarecer e
evidenciar o fato da Taxa Referencial representar um verdadeiro risco as garantias e
direitos fundamentais dos trabalhadores, haja vista, sua declarada

inconstitucionalidade e incorregao dos valores segundo margem inflacionaria.

Cabe ainda demonstrar o risco juridico apresentado por tal indice de
corregado, eventualmente observa-se que a inflagdo nos ultimos tempos tem se
mantido “baixa” e as corregdes em sua maioria beirado a taxa de 0%, mas, se
ocasionalmente houver o retorno da inflacdo em patamares muito elevados, tem-se
que ndo sO a economia do pais estaria afetada, mas os direitos dos trabalhadores e

0s saldos existentes em suas contas vinculadas.

Tais fatos da correcao monetaria dos saldos existentes em contas do FGTS
serem em sua maioria igual a zero, acaba por potencializar demandas coletivas que
acabam por onerar o Estado, nao s6 no inchago da maquina judiciaria, mas, potencial
endividamento, uma vez que ocorreu desrespeito aos direitos fundamentais dos

trabalhadores.

Ainda, na hipotese de efetiva declaragdo de inconstitucionalidade da
referida Taxa Referencial e busca pela garantia de direito dos contribuintes, tem-se
que em conformidade com o art. 5° da Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro*?, o juiz devera atender os fins sociais a que esta dirigido as exigéncias do

bem comum. O FGTS tem fim social indiscutivel, sendo destinado para protecao do

40 Brasil. Decreto Lei n.° 4.657/42. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em:<
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 26 de novembro
de 2016.
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trabalhador e garantia de sua dignidade através do valor real da moeda e seu poder

de compra.

Desta forma, uma vez que a TR nao é indice que resulta e garante os
direitos dos trabalhadores, dever-se-a ocorrer a sua substituicdo por indice que
devidamente reponha as perdas monetarias. Sendo que em ateng¢ao aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade o melhor indice para a substituicdo da TR é
o indice que corrige monetariamente os salarios dos trabalhadores e os beneficios

previdenciarios.

Imperioso se faz que ndo ha motivos para haver tal desequilibrio, se o
salario minimo é corrigido pelo INPC e o FGTS conforme demonstrado anteriormente
corresponde a um plus salarial ou em ultima analise um salario indireto do trabalhador,
também deveria ser corrigido por este, ja que o mesmo tem acompanhado de forma

equiparada a inflacdo e garantia assim o efetivo poder de compra da moeda.

Restou demonstrado, portanto, que o FGTS, na qualidade de direito social
do trabalhador, inserido no catalogo dos direitos fundamentais, como tal, precisa ser
preservado contra os atos e leis que venham a desvirtuar suas finalidades,
especialmente considerando o seu nitido carater alimentar. Por se tratar de um direito
cujo conteudo é econémico, a adogado de uma taxa referencial para sua corregao que
implique a redugao continua do seu valor real ndo se coaduna com os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, e esvazia a fruicdo de outros direitos
fundamentais, pelo que é necessaria a revisao do entendimento que tem admitido com

valida a aplicacado da TR na correcao dos depdsitos.

Por fim, tem-se que o FGTS é principalmente de propriedade dos
trabalhadores e esta devidamente resguardado constitucionalmente e pela legislagéo
que assim o regula, de modo, que a sua nao corregdo de forma adequada e
consideracgao dos principios e direitos fundamentais que estao intrinsecos ao mesmo,

como o direito a propriedade.
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