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RESUMO

O Fundo de Garantia por tempo de Servigo (FGTS) instituido em 1966, através da Lei 5.107
e atualmente ditado pela Lei 8.036/90, é um fundo dotado de cunho social custeando o sistema
de habitacdo e infraestrutura como formas principais, bem como atendendo ao trabalhador em
desamparo. A todo recolhimento mensal, custeado pelo empregador ao empregado celetista,
esta conta vinculada e compulsoria mantida na Caixa Econdmica Federal sofre atualizagdes
pela Taxa Referencial (TR) acrescida de juro medio anual de 3%. Desde o ano de 1999 o saldo
do FGTS vem sofrendo com baixas na TR, diminuida pelas premissas de seu célculo face a
reducdo gradativa da taxa Selic, ndo atingindo nem mesmo o montante inflacionario em alguns
periodos, acarretando perdas aos trabalhadores, sendo origem e motivo de enorme volume de
demandas no Judicidrio com o objetivo de evitar esta corrosdo a sua propriedade. Merece 0
tema explanagdo e explicagdo sob os fundamentos e argumentos levantados pelos
trabalhadores, evidenciando seus aspectos com a apreciacdo de potenciais decisdes acerca do
tema que se apresenta na atualidade.

Palavras-chave: Fundo de garantia por tempo de servico, Atualizagdo monetaria, Prescricao,
Juros, Taxa referencial

ABSTRACT

Enacted in 1966 by the Law 5.107 and currently dictated by the Law 8.036/90, the employee's
dismissal fund (FGTS) works as a social nature fund to defray the housing and infrastructure
system, and also to help the helplessness worker. Every monthly payment, compulsorily paid
by the employer to every employee hired under employment laws (CLT), is deposited at CEF
where the balance is updated by the Reference Rate (TR) plus an annual average interest rate
of 3%. Since 1999, due to the gradual reduction of the Selic - the interest rate from which the
TR is extracted - the employee's FGTS balance is being partially eroded for this monetary
adjustment does not offset the inflation rate at some periods. This has entailed a surging
amount of lawsuits with the aim of reverting occasional losses by the CLT employees in their
FGTS accounts. This paper discusses the subject in the light of the workers' pleas and
arguments, with special emphasis on its aspects and potential decisions on the subject.

Keywords: Guarantee insurance, Monetary restatement rate, Injunction lapse
lawsuit/prescribe, Interest, Reference rate (tr)
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INTRODUCAO

O sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servico foi instituido no ordenamento
juridico brasileiro no ano de 1966, inicialmente como um sistema paralelo ao sistema
estabilitario celetista. No ano de 1988, com o advento da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, 0 FGTS foi generalizado a todos os trabalhadores brasileiros contratados
pelo regime celetista.

Pretendemos, aqui, analisar a evolucdo da regulamentacdo desse instituto juridico
trabalhista desde a sua instituicdo até os dias de hoje, de maneira a entender a ldgica e a
finalidade principal dos depdsitos do FGTS.

Feito isso, passaremos a analise da taxa de atualizacdo utilizada para o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo: a taxa referencial, com enfoque no estudo de julgados sobre
0 tema.

Ao fim, analisaremos quais sdo as possibilidades de propositura de acdes revisionais para
a discussdo dos expurgos inflacionarios do fundo em comento, com destaque para o0 prazo
prescricional que deve ser aplicado a tais acGes e as possiveis decisdes que podem ser dadas, de
maneira a atender os anseios dos trabalhadores.

1. O FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO: REGULAMENTACAO E
ORIGEM

A constante modificacdo das interacdes sociais exige que o direito esteja, também,
em constante evolugéo, de forma a acompanhar os anseios da sociedade. Neste sentido, o Direito
do Trabalho, especialmente no que concerne as interacfes trabalhador-tomador de servicos,
evolui de forma a garantir os direitos sociais dos trabalhadores e, a0 mesmo tempo, otimizar as
relagcbes econdmicas e aumentar a produtividade e 0 emprego. Com 0 aumento da produtividade,
além de maiores lucros para o empregador, os empregados sdo beneficiados com maiores
garantias e, assim, aumento do seu patamar social.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, FGTS, é um direito social trabalhista
que foi instituido no ordenamento juridico no ano de 1966, com a edicdo da Lei 5.107.
Inicialmente, como um sistema alternativo as indenizacGes por tempo de servico e a garantia
de emprego até entdo previstas na Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Para compreender o

regime do FGTS e a sua finalidade, mister analisar o antigo regime estabilitario adotado no
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Brasil. A CLT prevé, em seus artigos 492 e 494 (BRASIL), que o empregado estabilitario, ou
seja, 0 empregado com um periodo de trabalho de mais de 10 anos na mesma empresa, somente
poderia ser dispensado caso praticasse uma falta grave e, ainda assim, apos ser submetido a acdo
judicial chamada “inquérito para apuracéo de falta grave”. O resultado da acdo é a autorizacéo
judicial para a rescisdo do contrato de trabalho do empregado estavel, chamado “estavel
decenal”.

Aos empregados que ndo tivessem completado os 10 anos continuos de servi¢os na
empresa eram garantidas indenizacgdes proporcionais ao tempo de servico previstas na CLT: aos
empregados com um ano ou mais de emprego era devida uma indenizacdo correspondente ao
valor do seu salario mensal, multiplicada pelo nimero de anos trabalhados.

Esse antigo regime estabilitario previsto na CLT mostrou-se deficiente em diversos
aspectos. Segundo Edmo Lima de Marca (1972), o sistema ndo amparava aqueles que se
aposentassem; fazia com o que o empregado se vinculasse aquele emprego, mesmo que
tivesse melhores oportunidades, de forma a ndo perder o periodo ali ja trabalhado;
consequentemente, também desestimulava o aperfeicoamento da mao de obra, uma vez que nao
havia interesse dos empregados em se especializar para trabalhar em outras empresas e, caso 0
empregado viesse a cometer a falta grave, perderia a indenizacao de todo o periodo trabalhado.
Do ponto de vista das empresas, ao longo dos anos, 0 passivo trabalhista em caso de
despedimento dos empregados era significativo, o que, por sua vez, desestimulava o
mercado de trabalho.

Diante de todos esses fatores, buscou-se um sistema que aperfeicoasse o sistema
indenizatdrio trabalhista, de forma a estimular a produtividade nas empresas e, a0 mesmo tempo,
garantir uma parcela remuneratéria proporcional aos trabalhadores.

Edmo Lima de Marca destaca que:

Idealizou-se, entdo, um sistema que permitisse as empresas cobrir, prévia e
parceladamente, a liquidagdo do valor da indenizacdo por tempo de servico, através
de depdsitos mensais, correspondentes a parcelas proporcionais a remuneracdo dos
empregados. [...]

Em beneficio do proprio trabalhador e do desenvolvimento sdcio-econdmico da
nagao, procurou-se, a0 mesmo tempo, destinar a utilizacdo dessa massa de recursos

— constituida dos depositos dos empregados — para 0 atendimento de uma das
necessidades fundamentais do homem: a habitag&o.

Concomitantemente, cuidou-se que esses recursos fossem preservados da
desvalorizacdo da moeda, estabelecendo-se uma forma de aplicacdo que garantisse a

rentabilidade para garantir a correcdo monetaria e a capitalizacdo desses valores
(1972, p. 283 € 284).

Todos esses fatores levaram a elabora¢do do novo regime de tutela do tempo de
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servigo celetista, chamado Fundo de Garantia Tempo de Servico, que culminou na edicdo da

Lei 5.107 de 13 de setembro de 1966 (BRASIL). Entdo, em 1966, tornou-se opgdo do
empregado a adesdo a este regime ou a sua permanéncia no sistema estabilitario previsto na

norma trabalhista, ja que o novo sistema de protecdo ao emprego passou a vigorar paralelamente
ao sistema ate entéo existente.

A Lei n. 5.107/1966 (BRASIL) determinava que os empregadores depositassem,
mensalmente, a quantia de 8% (oito por cento) incidente sobre a remuneracdo de cada
empregado que optasse pelo novo regime, em conta bancéria vinculada em nome do proprio
empregado. Edmo Lima de Marca (1972) ressalta que ha obrigatoriedade de depdsito mesmo
em beneficio dos empregados que ndo tenham optado pelo novo regime, com a finalidade de
garantir o eventual pagamento de uma indenizagdo, podendo a empresa reaver esses valores nos
casos em que forem rescindidos os contratos dos “ndo optantes”, apds um ano de servico.

De toda sorte, a época discutiu-se a instituicdo deste regime alternativo, especialmente
a possibilidade de opcao pelos empregados, tendo em vista que ndo poderia a Lei 5.107 extinguir
o sistema estabilitario. A possibilidade de exclusdo do regime estabilitario trabalhista esbarraria
na tradicdo constitucional de garantir aos empregados estabilidade no emprego e indenizacdes
proporcionais ao tempo de servicgo, ja previstas nas Constituicbes Federais de 1937 e 1946,
artigos 137 e 157, respectivamente (COSSERMELLLI, 1971).

Eduardo Cossermelli (1971) destaca que, na época em que foi instituida a possibilidade
de opcdo pelo sistema do FGTS, surgiram interpretacdes no sentido de que a opcao pelo FGTS
pelo empregado autorizaria a sua dispensa imotivada, ainda que ja tivesse mais de 10 anos de
servicos prestados na empresa, anteriores a opcao. O autor alerta que tal interpretacdo é contraria
a finalidade da propria lei e destaca:

E de lembrar o debate publico, o interesse despertado, a manifestacio de muitos, o
insurgimento sindical, quando se pretendeu estabelecer o “sistema” de Fundo, com
perda da estabilidade pretendida. Resultou que o Congresso Nacional, sensivel ao
problema, deu redacéo especial e especifica ao art. 1°, e estampou: “para garantia do

tempo de servico, ficam mantidos os capitulos V e VII, do Titulo IV da CLT”.
(COSSERMELLLI, 1971, p. 280)

Assim, segundo Eduardo Cossermelli (1971), a intencdo do legislador néo teria sido
revogar o sistema estabilitario até entdo existente, violando o direito adquirido, mas apenas
deferir “mais um direito” ao empregado, considerando que o0 “direito adquirido” ao sistema de
estabilidade e indenizagdes por tempo de servigo ndo poderia ser atingido pela lei ordinéria do
FGTS.
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Eduardo Cossermelli esclarece que:

O que exposto ja permite fixar, e facil entender, que a opgao exercitada ao abrigo do
art. 1°, diz respeito exclusivamente ao REGIME de protecdo, sempre a partir da data
de opcdo. O optante que estava sob regime anterior de indenizacdo aleatoria,
ocasional, dependente de processo judicial, de auto-sobrevivéncia, de continuidade
da empresa, ou suas possibilidades financeiras, passou a um novo regime, no qual,
més a més, a indenizacdo de antiguidade é depositada em Banco, em seu nome,

intocavel por outrem e rentdvel ainda. A opcdo exercida foi entre dois regimes,
diversos, e sempre a partir da data certa. Dai se pode concluir, que o ato de opgao pelo
regime do F.G.T.S, por parte do trabalhador, é restrito a forma de sua futura
indenizacéo, entre aleatoria e certa, e a partir da data da opcéo. Ao empregador a lei
desobrigou do tempo de servico posterior a opgdo, exatamente porque ftal
empregador passou a depositar, més a més, o equivalente a indenizacdo [...]. Ndo
tem, pois, alcance retro-operante a op¢éo firmada pelo trabalhador (1971, p. 280).

O artigo 16 da Lei 5.107/1966 comprova que foi preservado o periodo anterior a op¢do
eventualmente feita pelo empregado, tendo em vista que facultou ao empregador efetuar

o depdsito dos valores correspondentes aquele periodo, in verbis:

Art. 16 Os empregados que, na forma do art. 1° optarem pelo regime desta Lei teréo,
na ocorréncia de rescisdo do contrato de trabalho, regulados os direitos relativos ao
tempo de servigo anterior a opg¢do, de acOordo com o sistema estabelecido
no Capitulo V do Titulo IV da CLT, calculada, porém, a indenizacdo, para os que
contem 10 (dez) ou mais anos de servico, na base prevista no artigo 497 da mesma
CLT. Pelo tempo de servico posterior a op¢do, terdo assegurados os direitos
decorrentes desta Lei.

§ 1° - O valor da indenizacéo, correspondente ao tempo de servigo anterior a opgéo,
serd complementado pela emprésa, mediante deposito na conta vinculada do
empregado.

§ 2° - E facultado & emprésa, a qualquer tempo, desobrigar-se da responsabilidade da
indenizacdo relativa ao tempo de servico anterior & opcdo depositando na conta
vinculada do empregado o valor correspondente na data do depdsito. (BRASIL,

1966)

Esclarecidas as questBes iniciais em relacdo a opcdo pelo regime dos depositos do
FGTS, quando instituido, e atualmente generalizados no ordenamento juridico brasileiro,
importante analisar como foram gerenciados os depositos que passaram a ser feitos sob essa
nova sistematica.

A sistematica introduzida a época determinou que os depdsitos fossem feitos nas
agéncias bancérias, de forma a facilitar o acesso a tais parcelas pelos empregados, e, ao
mesmo tempo, facilitar o gerenciamento dos depésitos pelos empregadores. A época, a gestao
do fundo e a aplicacdo dos recursos provenientes dos valores depositados era do Banco Nacional
de Habitacdo, criado pelo governo em 1964, atraves da Lei n. 4.380 (destaca-se que atualmente
a gestdo do fundo é feita pela Caixa Econdmica Federal). Sobre a gestdo dos valores, Edson
Lima Marca destaca gque, a epoca, “sendo 0 BNH o gestor do Fundo, foi possivel, uma vez que

ja vigorava o principio da correcdo monetéria nas aplicac6es do sistema financeiro da habitacéo,
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assegurar-se a manutencao do poder aquisitivo dos valores das contas vinculadas” (1972, p. 285
e 286).

Explica, ainda, que as contas passaram a ser trimestralmente acrescidas da corregao
monetéria na forma e pelos critérios adotados pelo sistema financeiro de habitagdo, além de
capitalizarem juros a taxa de 3% (trés por cento) ao ano (MARCA, 1972). Essa capitalizacao
tem por finalidade garantir que o valor total dos depoésitos néo seja inferior ao do valor devido
em decorréncia da indenizagdo do regime tradicional celetista, podendo até mesmo superé-lo.

O novo sistema permitiu que os empregados tivessem direito aos valores depositados
com juros e correcdo monetaria, ainda que sejam dispensados por justa causa, na forma prevista
na lei, ao contrario do antigo regime, que somente permitia o recebimento da indenizacao a
partir de um ano de servicos prestados na empresa e desde que ndo ocorresse a dispensa por
justa causa. Ainda que dispensados por justa causa, no novo regime, os empregados receberao
os valores depositados com a incidéncia de juros e correcdo, nas hipoteses autorizadas em
lei.

Do ponto de vista do custeio do sistema habitacional, a institui¢cdo do sistema do FGTS
foi extremamente importante para o desenvolvimento do Pais, nesse sentido Edson Lima

Marca destaca os beneficios que essa fonte trouxe ao Plano Nacional de Habitacao:

Incentivou-se a industria da construgdo civil, permitindo-se, simultaneamente, a
intensificacdo do aperfeicoamento da méo-de-obra, tornando o processo de produgéo
de habita¢cGes um meio de ativar o desenvolvimento econémico. Com o incremento
do Plano Nacional da Habitacdo, passou-se a aplicar 0s recursos provenientes do
Fundo para financiar o Planejamento do Desenvolvimento Local Integrado e o
sistema de saneamento basico, que constitui a infra-estrutura das comunidades
urbanas ou rurais, proporcionando melhores condi¢Bes de habitabilidade.
Igualmente, esses recursos deram inicio ao efetivo financiamento as inddstrias de
materiais de construcdo, possibilitando a modernizacdo das ja existentes, bem como
a implantagdo de novas. lgualmente, esses recursos deram inicio ao efetivo
financiamento as industrias de materiais de construcdo, possibilitando a modernizagéo
das ja existentes, bem como a implantagdo de novas. Promoveu-se a criagdo de
programas complementares, com a finalidade de possibilitar aimplantagdo
do Plano Nacional de Habitacdo. A importancia do FGTS na economia brasileira,
traduz-se, portanto, na criagdo de recursos induzidos e livres, com o restabelecimento
de poupanca voluntaria, que passou a constituir também um suporte financeiro
do BNH, no aumento da oferta de empregos, no aceleramento da construcdo de
habitacGes e, em consequéncia, na criagdo de novos recursos para o Fundo. (1971, p.
287).

Portanto, a criacdo do sistema do FGTS teve dupla finalidade: assegurar as
indenizagOes devidas aos trabalhadores e, a0 mesmo tempo, obter recursos para incentivar o
sistema nacional de habitacéo, ressaltando-se que a Emenda Constitucional n. 26 incluiu a
moradia como direito fundamental, no artigo 6° (GUIMARAES, 2000).
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O sistema do FGTS foi generalizado no Brasil com o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, que determinou a obrigatoriedade do regime para todos os trabalhadores
celetistas, em seu rol de direitos sociais, nos seguintes termos: “Art. 7° Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...],
I11 - fundo de garantia do tempo de servi¢co” (BRASIL).

A partir de 1988, entdo, findou-se a discussdo sobre a opc¢do pelo regime do FGTS,
estando todos os trabalhadores vinculados a esse regime dai em diante, ressalvado o direito
adquirido daqueles que haviam alcancado a estabilidade no emprego antes da promulgagéo da
Carta Magna. O FGTS foi regulamentado, desde a sua instituicdo, pelas seguintes leis basicas:

[...] n. 5.107/66, que vigeu até a Constituicdo de 1988, com a qual, em grande parte,
se tornou incompativel; a de n. 7.839, de 12 de outubro de 1989, destinada a adaptar
sua disciplina ordinéria as novas regras constitucionais, e a de n. 8.036, de 12 de
maio de 1990, que reequacionou essa disciplina, estando, hoje, em vigor.

A cada uma dessas leis correspondeu um Regulamento, de grande importancia pelo
detalhamento de sua aplicagdo, correspondendo aos Decretos 59.820, de 20 de
dezembro de 1966; 98.813, de 10 de janeiro de 1990, e 99.684, de 8 de novembro de

1990. (RODRIGUES, 1997, p. 490).

A Lei n. 8036/90 regulamenta o sistema do FGTS atualmente no Brasil. Nos termos do
artigo 15 da Lei 8036/90 (BRASIL), todos os empregadores devem depositar compulsoriamente
em conta vinculada, até o dia 7 de cada més, o equivalente a 8% (oito por cento) sobre a
remuneracgdo paga ou devida ao trabalhador, relativas ao més anterior. Destaca- se que estéo
incluidas nesse valor as somas de que tratam os artigos 457 e 458 da CLT (BRASIL), ou seja,
todas as parcelas de natureza salarial, incluindo a gratificacdo natalina.

As hipoteses de saque dos depdsitos do FGTS foram, notadamente, ampliadas na
atualidade pelo contetdo do artigo 20 da Lei 8036, de 11 de maio de 1990 (BRASIL).

Importante destacar que o artigo 18 da Lei 8.036/90 (BRASIL) determina o pagamento
da chamada “multa fundiaria”, correspondente a 40% (quarenta por cento) do valor
depositado ao longo do pacto na conta vinculada em nome do empregado, atualizado
monetariamente e com juros, sendo o valor da multa reduzido para 20% (vinte por cento) nos
casos em que a rescisdo contratual ocorrer em decorréncia de culpa reciproca das partes ou
nos casos de forga maior.

Destaca-se que a multa de 40% do FGTS é tida como provisoria, tendo em vista que
0 artigo 10 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias determina que o pagamento
da multa devera ocorrer até a edicdo da Lei Complementar a que se refere o artigo 7°, inciso |
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da CR/88, que determina a protecdo contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, na forma da
lei, que devera prever, dentre outros direitos, a indenizacdo compensatéria (OLIVEIRA,
2004). Considerando que a lei complementar ndo foi editada, a aplicacdo da multa fundiaria
perdura até os dias de hoje.

Importante ressaltar também que, no ano de 2001, foi editada a Lei Complementar n.
110, instituindo duas espécies de contribui¢Bes sociais ao FGTS, segundo Vittorio Cassone
(2001, p. 629):

| — devida pelos empregadores em casos de despedimento de empregado sem
justa causa, a aliquota de dez por cento sobre 0 montante de todos os depésitos
devidos, referentes a0 FGTS, durante a vigéncia do contrato de trabalho,
acrescido das remuneracdes aplicaveis as contas vinculadas (art.1°);

Il — a aliquota de cinco décimos por cento sobre a remuneragdo devida no
més anterior, a cada trabalhador, incluidas a parcela de que trata o art. 15 da
Lei n. 8.036 de 11.05.1990 (art. 2°).

Foram, portanto, adicionados aos dep6sitos mensais feitos pelos empregados, a titulo
de contribuicdo social, o importe de 0,5% (cinco décimos por cento), além do importe de 10%
(dez por cento) nos casos em que for paga a multa de 40% (quarenta por cento) ja existente para
as hipoteses de dispensa imotivada.

O adicional de 10% acrescido com a Lei Complementar foi instituido com o objetivo
de obtencdo de recursos para suprir o déficit decorrente dos expurgos inflacionarios dos
Planos Verdo e Collor, de 1989 e 1990, respectivamente.

Vittorio Cassone (2001) afirma que, se tratando o FGTS de direito social trabalhista,
que deve ser garantido pelo empregador, ao efetuar os depdsitos legais, ndo poderia esse
“gquantum indenizatorio” ser visto como uma verba de natureza tributaria. Ademais,
analisando especialmente a corre¢cdo monetaria aplicavel aos depdsitos do FGTS, ndo se trata
de um “plus”, mas sim de uma simples reposi¢do nominal do valor da moeda.

Afirma, dessa forma, que a natureza juridica dos depdsitos é de cunho social trabalhista
(CASSONE, 2001). No mesmo sentido, Carlos Alfredo Cruz Guimaraes (2000) afirma que a
natureza juridica do FGTS, pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, é de contribuicdo social.

Com o objetivo de manter atualizado o poder aquisitivo do Fundo, foram mantidas as
atualizagdes dos valores através da correcdo monetéria e da capitalizagdo dos juros a taxa de

3% ao ano, conforme disciplinam os artigos 2° e 13 da Lei 8.036/90:

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 atualizagéo
monetaria e juros, de modo a assegurar a cobertura de suas obrigagoes.

81° Constituem recursos incorporados ao FGTS, nos termos do caput deste artigo:

[-]
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d) multas, correcdo monetaria e juros moratorios devidos;

Art. 13 Os depositos efetuados nas contas vinculadas serdo corrigidos
monetariamente com base nos parametros fixados para atualizacdo dos saldos dos
depdsitos de poupanca e capitalizardo juros de 3% (trés por cento) ao ano.

[-]

§ 2° Apobs a centralizagdo das contas vinculadas, na Caixa Econdmica Federal, a
atualizagdo monetaria e a capitalizacdo de juros correrdo a conta do Fundo e o
respectivo crédito sera efetuado na conta vinculada, no dia 10 (dez) de cada més,
com base no saldo existente no dia 10 (dez) do més anterior ou no 1° (primeiro) dia
atil subseqliente, caso o dia 10 (dez) seja feriado bancério, deduzidos os saques
ocorridos no periodo. (BRASIL)

Ocorre que, a partir do ano de 1999 o FGTS, que deve ser corrigido pelos parametros
fixados para atualizacdo dos depositos de poupanca (a Taxa Referencial - TR) mais 3% (trés
por cento) ao ano, sofreu enorme desvalorizacgdo, trazendo prejuizos ao fundo em questdo, ao
trabalhador e a sociedade em geral, posto que € instituto de cunho social trabalhista e fomentador

do sistema da habitacdo, conforme a seguir analisado.

2. AREGRA DE ATUALIZACAO DO FGTS: ANALISE DA TAXA REFERENCIAL

A Taxa Referencial (TR) nasceu da Lei 8.137, de 31/03/1991, ficando conhecida
como Plano Collor 11, tendo como objetivo estabelecer regras para a desindexacéo da economia,

sendo calculada:

[...] a partir da remuneragdo mensal média dos CDB/RDB emitidos a taxas de
mercado prefixadas, com prazo de 30 a 35 dias corridos, inclusive com base em
informacdes prestadas pelas instituicdes integrantes da amostra de que trata o art. 1°,
na forma a ser determinada pelo Banco Central do Brasil. (BRASIL)

Os Certificados de Depdsitos Bancarios (CDB), que constituem a referéncia
primordial da TBF, sdo titulos nominativos emitidos pelas instituicdes financeiras e lancados
no mercado com o objetivo de captar recursos, 0 que os torna absolutamente vulneraveis a
variacdo da taxa bésica de juros - SELIC. Sendo assim, aplicando a TBF como redutor da TR
temos uma taxa préxima de zero ou muito alto, em alguns periodos, dependendo da satde da
economia brasileira.

Por tal motivo, nos periodos apresentados nas acdes que discutem o FGTS, entre
1999 e 2013, o indice atingiu niveis muito pequenos, pelo fato de diminuicéo da Selic.

A legislacdo que trata sobre a elaboragéo da TR, evidenciando sua metodologia de
calculo, € a Resolucdo 3.354/2006 do Bacen. O exame dos normativos concernentes a TR revela

que se trata de um indicador econdmico de juros, ndo de um indice de corre¢cdo monetaria, pois
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0 que define a TR ndo € a variacédo dos precos em geral, mas sim o preco do dinheiro no mercado
financeiro.

Com isso, a adocdo da TR para atualizacdo econdmica dos saldos das contas
vinculadas do FGTS tem se revelado prejudicial aos trabalhadores na medida em que ela tem
sido seguidamente superada pelos indices oficiais de inflagio como o INPC e o IPCA-e,
penalizando a esséncia social do FGTS por sua deterioracdo, conforme se demonstra na tabela

abaixo pelos percentuais disponiveis no Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE

(BRASIL):
ANO TR INPC IPCA-E
1999 T ] 57293% 843000 | 892005
2000 2.0060% 3,2700% 6.0300%
2001 228352% 9 4400545 131005%
2002 2.80035% 14, 7400% 11.9800%
2003 | 4.6438% 10,3800% 2 8800%
2004 1.8184%: 6, 1300% 1.5300%
2005 2.8335% 5.0500% 3. 87005
2006 2.0377% 2. 8100% 2.9500%:
2007 1.4452% 5. 1500% 4 3600%%
2008 1,6348%: 6, 4800% 6,1000%
2000 0,7090% 4 11005 4 13005
2010 0,6887%% 6. 46005 3. 70005
2011 1,2079%: 6, 0700%: 6,5300%
2012 0,2897% 6, 1900%: 3. 770054
2013 0,1910% 5,5600%: 3,8400%

Como destacado na disposicdo do caput do artigo 7° da Constituicdo da Republica
(BRASIL), o FGTS é um direito do trabalhador que visa & melhoria de sua condicéo social e a
auséncia de uma taxa de atualizagdo monetaria que se mostre capaz de manter o poder de compra
da moeda, nos casos do saldo da conta vinculada do FGTS, € uma nitida afronta ao sistema
juridico vigente.

Luiz Antbnio Scavone Junior (2011) explica o que é a corre¢cdo monetaria expondo a
impropriedade da utilizagdo da TR como tal, verbis:
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A correcdo monetaria ndo é um plus, mas simples manutencdo do valor de compra
pela variacdo dos precos na economia, ou seja, € um indice que reflete o acréscimo
(inflacdo) ou decréscimo (deflacdo) dos precos do mercado.

[...] Convém ressaltar que os indices de correcdo monetaria refletem os aumentos e
diminuicdes dos precos na economia, cujas causa sao: a) existéncia de muitos ou poucos
compradores dispostos a pagar por um produto ou servico, cuja oferta, no primeiro caso,
ndo consegui satisfazer; b) aumento ou diminui¢do dos custos das empresas, que sdo
repassados para 0s consumidores e clientes.

Os juros, por outro lado, sdo remuneracdo de capital, frutos civis.

Assim, representam um acréscimo real ao valor inicial, ao revés da correcdo
monetaria. Os juros sdo interesses ou lucros que a pessoa tira da inversdo de seus
capitais ou dinheiros, ou que recebe do devedor. (SCAVONE JUNIOR, 2011, p. 411)

E assim finaliza Scavone Junior sua explicacdo quanto ao tema:

E possivel afirmar, portanto, que a TR nada tem a ver com reposicdo do poder de
compra da moeda. E verdadeiramente mensurada pela taxa média para na captaco de
recursos de uma sé modalidade de investimento (CDB - Certificado de Depdsito
Bancario). Alias, abarca apenas uma pequena parte do mercado financeiro, 0 que se
afirma na exata medida em que os CDB’s existem no Sistema financeiro representam
menos de 2,5% do total de ativos em estoque.

Como se depreende, acorde com a Resolu¢do 3354/2006, do Banco Central do Brasil
(e anterior Resolucédo 2,809, de 21 de dezembro de 2000, revogada pela atual), a TR é
claramente uma taxa de juros e ndo de correcdo, ndo refletindo, de forma alguma, os
precos na economia, inferéncia que se extrai da anélise da sistematica de sua apuragéo,
gue toma por base os Certificados de Depositos Bancarios (CDB’s). (SCAVONE
JUNIOR, 2011, p. 415)

Portanto, a atualizacdo do saldo das contas vinculadas do FGTS, de fato, se mostra

impropria a ser atualizada por tal taxa.
Ao ndo atualizar os valores do saldo de acordo com um indice que reflita a inflacdo, o

dinheiro depositado - e que ndo pode ser sacado a qualquer pretexto - perde o seu poder de
compra, corroendo-se pelo decurso temporal, assim, a correcdo pela TR impede que a propria
Lei 8.036/90 atinja a sua finalidade de auxiliar o trabalhador, uma vez que os descontos mensais
realizados e depositados em conta vinculada de instituicdo financeira (atualmente Caixa
Econdmica Federal) ndo foram (e ndo sdo) corretamente atualizados, havendo clara
violagdo ao art. 2° e art. 9°, §2° da Lei 8.036/90', que determinam a necessidade de
atualizacdo monetaria para a manutencdo do poder aquisitivo do trabalhador.

H4, também, ofensa direta ao art. 5°, XXII, da Constituicio da Republica de 882 que
garante o direito de propriedade. Como o saldo do FGTS integra o patrimdnio do trabalhador,
a sua ndo correcdo implica, por 6bvio, na reducdo da sua propriedade, ndo obstante a
incidéncia da Lei n° 8.036/90 garantindo o direito a atualizacdo, nos termos do art. 2°, caput, §
1°, alinea b.

Importante destacar que ndo se esta questionando a legalidade da TR como indice,
porque prevista na Lei 8.036/90, porem afirmando sua impropriedade e a necessidade de
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aplicacdo de um fator capaz de possibilitar a correcdo monetaria dos depdésitos do FGTS

conforme preceitos constitucionais, sociais e de protecéo ao trabalhador.

2.1. Julgados Sobre O Tema Em Discusséo

A jurisprudéncia é farta neste assunto, no sentido de que a TR néo € indice de correcéo
de acordo com os julgados abaixo analisados.

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da ADI 493-DF (BRASIL), deixou
consignado que ““a taxa referencial (TR) ndo é indice de corre¢cdo monetaria, pois, refletindo
as variagdes do custo primario da captacdo dos depositos prazo fixo, ndo constitui indice que
reflita a variacdo do poder aquisitivo da moeda”. No mesmo sentido, a corregéo pretendida “néo
¢ acréscimo, constituindo imperativo econémico, ético e juridico, destinada a manter o
equilibrio das relacdes, e evitar o enriquecimento sem causa, razdo porque sua incidéncia
independe de lei especifica” (BRASIL). E outros julgados, tais como o REsp 46.372-SP, de
Relatoria do Min. Waldemar Zveiter, REsp 52.961-RJ, Relator Pedro Acioli, REsp 75.575-SP,
Relator José de Jesus Filho, entre outros.

Interessante deixar consignado o entendimento do Ministro Athos Gusmao Carneiro
no sentido de informar que: ”Quem paga com correcdo nao paga mais do que deve, mantendo
o valor liberatério da moeda. Quem recebe sem correcdo ndo recebeu aquilo que por lei ou
contrato Ihe era devido; recebeu, quica, quantia meramente simbolica, de valor liberatorio
aviltado pela inflagdo.” (BRASIL)

1 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 obrigacfes. Art. 9° (...) §
2° Os recursos do FGTS deverao ser aplicados em habitagdo, saneamento basico e infra-estrutura urbana. As disponibilidades
financeiras devem ser mantidas em volume que satisfaca as condi¢des de liquidez e remuneragdo minima necessaria a
Breservagéo do poder aquisitivo da moeda.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXII - é garantido o direito de propriedade;
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Por essa natureza juridica da TR diversa de atualizacdo da moeda, o STF na Agdo
Direta de Inconstitucionalidade, ADI 4.357 de 15/12/2009, rechacou a TR como indice de
correcdo monetaria para o caso de pagamento da divida publica por precatério. A decisao foi

proferida nos seguintes termos:

Concluindo o julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto, ora
reajustado, do Ministro Luiz Fux (Relator), resolveu a questdo de ordem nos seguintes
termos: 1) - modular os efeitos para que se dé sobrevida ao regime especial de
pagamento de precatdrios, instituido pela Emenda Constitucional n® 62/2009, por 5
(cinco) exercicios financeiros a contar de primeiro de janeiro de 2016; 2) - conferir
eficacia prospectiva a declaracdo de inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da
ADI, fixando como marco inicial a data de conclusdo do julgamento da presente questao
de ordem (25.03.2015) e mantendo-se validos os precatorios expedidos ou pagos até
esta data, a saber: 2.1.) fica mantida a aplicacdo do indice oficial de remuneracdo
bésica da caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda Constitucional n°
62/2009, até 25.03.2015, data ap6s a qual (i) os créditos em precatérios deverdo ser
corrigidos pelo indice de Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (ii)
0s precatorios tributérios deverdo observar os mesmos critérios pelos quais a Fazenda
Plblica corrige seus créditos tributarios; e 2.2.) ficam resguardados os precatérios
expedidos, no ambito da administragdo publica federal, com base nos arts. 27 das Leis
n® 12.919/13 e Lei n° 13.080/15, que fixam o IPCA-E como indice de correcdo
monetaria; 3) - quanto as formas alternativas de pagamento previstas no regime
especial: 3.1) consideram-se validas as compensacdes, os leiles e 0s pagamentos a vista
por ordem crescente de crédito previstos na Emenda Constitucional n® 62/2009, desde
que realizados até 25.03.2015, data a partir da qual ndo sera possivel a quitagdo de
precatorios por tais modalidades; 3.2) fica mantida a possibilidade de realizacdo de
acordos diretos, observada a ordem de preferéncia dos credores e de acordo com lei
propria da entidade devedora, com redugdo méaxima de

40% do valor do crédito atualizado; 4) — durante o periodo fixado no item 1 acima,
ficam mantidas a vinculacdo de percentuais minimos da receita corrente liquida ao
pagamento dos precatérios (art. 97, 8 10, do ADCT), bem como as san¢des para o
caso de ndo liberagdo tempestiva dos recursos destinados ao pagamento de precatorios
(art. 97, § 10, do ADCT); 5) — delegacdo de competéncia ao Conselho Nacional de
Justica para que considere a apresentacdo de proposta normativa que discipline (i) a
utilizacdo compulséria de 50% dos recursos da conta de depdsitos judiciais tributarios
para 0 pagamento de precatorios e (ii) a possibilidade de compensagéo de precatdrios
vencidos, préprios ou de terceiros, com o estoque de créditos inscritos em divida ativa
até 25.03.2015, por opc¢éo do credor do precatério, e 6) — atribuicdo de competéncia ao

Conselho Nacional de Justica para que monitore e supervisione o pagamento dos
precatérios pelos entes publicos na forma da presente decisdo, vencido o Ministro
Marco Aurélio, que ndo modulava os efeitos da decisdo, e, em menor extensdo, a
Ministra Rosa Weber, que fixava como marco inicial a data do julgamento da acédo
direta de inconstitucionalidade. Reajustaram seus votos 0s Ministros Roberto Barroso,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenério, 25.03.2015. (BRASIL) (grifos nossos)

O STF entendeu que a TR ndo é indice de atualizagdo monetéria, ou seja, a decisdo
do STF da suporte e base a tese de integridade da correcdo dos depositos do FGTS para outro
indice que, no caso, por coeréncia e analogia, deve ser aplicado o IPCA-E. Tanto que as leis

12.919/2013 e 13.080/2015, que dispdem sobre as diretrizes para elaboracéo e execugéo da
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Lei Orcamentaria para os anos de 2014 e 2015, respectivamente, ja estabeleceram esta
disposicdo ao mencionar a redagdo a seguir transcrita, na ordem de sua promulgacéo,

vejamos:

Art. 27. A atualizagdo monetéria dos precatorios, determinada no § 12 do art. 100 da
Constituicao Federal, inclusive em relagdo as causas trabalhistas, previdenciarias e de
acidente do trabalho, observara, no exercicio de 2014, a variagio do indice Nacional
de Pregos ao Consumidor Amplo - Especial - IPCA-E do IBGE. (BRASIL)

Art. 27. A atualizagdo monetaria dos precatdrios, determinada no § 12 do art. 100 da
Constituicdo Federal, bem como das requisicGes de pequeno valor expedidas no ano
de 2015, inclusive em relagdo as causas trabalhistas, previdenciarias e de acidente do
trabalho, observara, no exercicio de 2015, a variacdo do Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo - Especial - IPCA-E do IBGE, da data do calculo exequendo até o
seu efetivo deposito. (BRASIL)

A aplicacdo desta decisdo é nitida expressdo de justica aqueles que tem a TR como
fator de correcdo monetaria, francamente solapada pela inflacdo, sem conferir a natureza de
indice de correcdo eficaz. Em interessante decisdo proferida nos autos da acdo 3279-
88.2013.4.01.3810, em tramite na Subsecdo Judiciaria de Pouso Alegre/MG da Justica
Federal, em 16/01/2014, a aplicagdo da TR nas contas vinculadas do FGTS foi analisada pelo

juizo nos seguintes termos:

Em resumo, a remuneracgdo bésica das cadernetas de poupanga, que desde sua cria¢do
no final dos anos 60 tinha sido realizada por algum indice de inflacdo passada, foi
substituida pela TR por for¢a da lei 8.177/91, num movimento de desindexacdo da
economia, inicialmente substituindo a inflacdo passada pela previsdo de inflacdo
futura — objetivo do célculo da TR nos seus primérdios — e, posteriormente,
desvinculando-se totalmente também da inflagdo futura, pelas sucessivas
metodologias de calculo desse indice financeiro.

Se j& quando de sua introducdo a TR ndo mais podia ser utilizada como indice de
corre¢do monetéria (pois mesmo como “previsao de inflagdo futura” ela jamais pode
antecipar, de forma matematicamente precisa, essa inflacdo e, portanto, ndo podia ser

utilizada como tal) e isso foi reconhecido pelo E. STF no julgamento da ADIN 493-

0/DF, no ultimo sesquidecénio ela se desvinculou totalmente de qualquer correlacdo
com a inflacdo passada ou futura, ndo podendo jamais servir como indice de correcao
monetaria e de manutencdo do valor real de direitos e obrigacdes, como reconhecido
pelo E. STF nos recentes julgamentos das ADI 4357/DF, ADI 4372/DF, ADI

4400/DF, ADI 4425/DF, que afastaram a utilizacdo da TR para correcdo das dividas
judiciais como estabelecido na EC 62/09 e na lei 11960/09.

Ha dois importantes pontos a se observar.

Em primeiro lugar, a metodologia da TR fixada no art. 1° da lei 8.177/91 é ampla o
suficiente para permitir que sucessivos e distintos calculos normatizados pelas
resolucbes do CMN sejam consideradas validas, pois em nenhum momento a lei
8.177/91 estabelece a obrigatoriedade de a TR se vincular a uma “previséo de inflagao
futura” ou algo semelhante — apesar de que esse era seu fundamento do ponto de vista
estritamente econdmico, quando da publicacdo da lei 8.177/91.

Em segundo lugar, as alteracdes realizadas no calculo da TR e que finalizaram por

redu2| la a algo proximo de zero, veram como fundamento 0 fato de gue as

n];grgamblavgls, con gergm gn];rg si_pel Q§ ggu rsos QQ§ apllgagg gs ndo ha

nenhuma ilegitimidade ou invalidade evidente em reduzir a remuneracdo basica da
poupancga a percentuais infimos, pois o poupador pode, a qualquer tempo, retirar seus
recursos da caderneta de poupanca e coloca-los em outra aplicacdo financeira, se ndo
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estiver satisfeito. Além disso, as cadernetas de poupanca podem ser sacadas a
qualquer tempo e rendem mensalmente, sdo tipicas aplicacbes de curtissimo prazo,
que permitem esse livre transito de recursos, se a rentabilidade ficar a desejar.

Isto é, para a caderneta de poupanca, a TR calculada da forma atual ndo é invalida
nem ilegitima.

Mas tais caracteristicas de livre portabilidade, de curtissimo prazo e de facultatividade
da poupanca sdo exatamente opostas as caracteristicas do FGTS, como ja analisado
anteriormente. (BRASIL) (grifos nossos)

Dessa forma, a aplicacdo da TR para as contas vinculadas do FGTS se mostra,
notadamente, uma perda ao trabalhador, uma perda social.

Importante trazer a baila substancial andlise realizada pelo Juiz Federal Substituto,
Diego Viegas Véras, quando prolator da sentenca proferida no processo n° 5009533-
35.2013.404.7002/PR, em 15-01-2014, ao dispor que:

H& que se verificar quais dos programas instituidos pelo Governo Federal e
operacionalizados pela CEF, quer seja de financiamento estudantil, habitacional ou de
infraestrutura em que ha cobranca de juros de 3% ao ano. Segundo informacdes do
sitio eletrbnico (www.cef.gov.br), a taxa cobrada no programa 'Minha casa melhor' é
de 5% ao ano enquanto do programa 'Minha casa mlnha V|da vao de 5% as, 66% ao

ano. ralelism

MWMMMW@ "Pelo_contrério, pOIS 0s

juros de 3% ao ano sequer sdo suficientes para repor a desvalorizacdo da moeda no
periodo.
N&o se desconhece que o FGTS possui relevante papel social na pratica das politicas
publicas no Brasil, mas ndo h& que se olvidar que historicamente sua cria¢do teve por
objeto dar ao trabalhador estabilidade no trabalho e alguma seguranga financeira em
caso de demissdo sem justa causa, em substituicdo a antiga estabilidade decenal. Os
valores depositados & sua ordem no FGTS, ainda que realizados pelo empregador,
pertencem ao empregado, que ndo obstante ndo possa fazer livre movimentagéo de sua
conta, € seu titular e destinatario final. O saldo do FGTS pode ser sacado, de acordo
com o art. 20, inciso V, da Lei 8.039/90, para ser utilizado como pagamento de parte
das prestacOes decorrentes de financiamento habitacional concedido no &mbito do
Sistema Financeiro de Habitagdo. Vemos. portanto. a hipétese absurda de gue o
trabalhador. tendo o saldo da sua conta de FGTS corroido pela mflagao, nao

ispor ficien r irir ropri form n r firmar
contrato pe Q§FH (0 qual foi financiado as suas prgnsgs) para pagar m 05 Mui ito
rior | m |f|rmnr inheir lhe foi
rai la_ma remuner n nta Vera r_tom

emprestado daguele que o subtraiu, mediante pagamento de juros.
(BRASIL) (grifos nossos)

Verifica-se, pois, que os recursos oriundos dos depositos do FGTS sdo utilizados para
a efetivacdo de politicas publicas, fato é que os juros aplicados as contas do FGTS séo de 3%
ao ano, enquanto os juros dos programas do Governo sao superiores a 5% (5% a 8,66% ao
ano) isto porque seu viés é social e como sentenciou o magistrado: “no sistema atual o

governo busca implementar projetos subsidiados as custas da baixa remuneracéo e quase nula
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atualizacdo monetaria dos saldos das contas do Fundo de Garantia” (BRASIL), ndo se
mostrando a TR eficaz e capaz de gerar a atualizacdo monetaria prevista na propria Lei n°
8.036/90, de forma a ofender o direito de propriedade dos trabalhadores que sdo os
destinatarios dos recursos depositados:

Sendo assim a TR ndo reflete a desvalorizacdo da moeda como se pode esperar de um
indice de correcdo monetaria. N&o se trata de indice econdmico, que reflete a variagdo
dos precos na economia, mas de indice financeiro, que espelha a taxa de juros (taxas
pagas pelos CDB’s - Certificados de Depdsitos Bancarios). (SCAVONE JUNIOR,
2011, p. 410)

Passamos, entdo, a analise da propositura de acdes revisionais dos saldos do FGTS e
das possiveis decisdes que podem ser dadas a estes casos.

3. APROPOSITURA DE ACOES REVISIONAIS E POTENCIAIS DECISOES SOBRE
OS PEDIDOS DE ATUALIZACAO DO FGTS

Segundo Luiz Edgar Ferraz de Oliveira (2004), o direito de postular acdo judicial
objetivando o ressarcimento das perdas monetérias existe desde que o governo suprimiu por
lei a correcdo monetéria dos depdsitos através dos Planos Bresser (1989) e Collor (1990). O

Autor destaca que:

Esse direito de acdo, alids, tanto existia que foi exercitado por vérias pessoas —
trabalhadores, sindicatos, etc. — perante a Justica Federal, a cujas decisfes acudiu o
Supremo Tribunal Federal dando o respaldo constitucional, o que fez o governo
federal votar a Lei Complementar 110 para regulamentar as restituicGes
determinadas pela Justica. As decisfes formaram, assim, a occasio legis que influiram
na elaboragdo do projeto de lei. Nao foi atitude magnanima do governo. O Judiciario
declarou a existéncia do direito adquirido e a instancia suprema o confirmou, selando
a necessidade do governo tomar uma atitude social atinente a solucionar os conflitos
extrajudicialmente, sabendo que judicialmente as causas eram perdidas. [...] Ao
invés de cumpri-las por precatorios, ou transacfes, com processos dispendiosos as
custas do erério publico, o governo agiu com l6gica, que foi levar o projeto de lei a
votacdo no Congresso Nacional com intuito apenas de regulamentar uma situacéo
juridica referente ao modo de restitui¢do dos valores. (2004, p. 32).

Nesse sentido, Oliveira (2004) destaca que a responsabilidade pela desatualizacdo dos
depdsitos do FGTS € do Estado e, por isso, ndo tem relacdo com a figura do empregador que,
inclusive, caso seja suscitado, pode invocar a hipdtese de “factum principis”, ja que o dano foi

originado pela acdo do Estado. Afirma que,

Para casos semelhantes, quando o dano tiver origem em ato praticado pelo Estado,
caberd ao juiz fazer a analogia da lei e declarar a responsabilidade do erario publico.
E evidente que dependera da iniciativa da parte invocar o argumento, mas, uma vez
invocado, devera verificar a questdo competencial em primeiro lugar. O estado ndo
pode ficar isento de responsabilidades, sobretudo quando fere direitos adquiridos de
terceiros com os seus atos de legislacdo, competindo ao juiz aplicar o disposto no
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artigo 37, §6°, da CF. E certo que os prejuizos em debate decorreram de atos da
politica macroeconémica, onde se presume a boa-fé dos governantes, mas também é
certo que a Constituicdo Federal proibia a votagdo e promulgacdo de leis
infringentes dos direitos adquiridos e dos atos juridicos perfeitos, 0 que ndo foi
respeitado pelo Executivo e nem pelo Legislativo. Os empregadores nao tiveram
participagdo direta ou indireta nos planos econdémicos. Sua obrigag&o era recolher as
contribui¢des ao FGTS, més a més, e de pagar a multa de 40% sobre o montante dos
depositos devidos no curso do contrato. A responsabilidade de atualizar os valores e
de aplicar os juros era — e é — da Caixa Econdmica Federal. Portanto, se 0 Governo
deixou de atualizar os depositos do FGTS em 16,64% (Plano Bresser) e em 44,80%
(Plano Collor), tais atos podem ser considerados atos de principe. (OLIVEIRA,

2004, p. 28 € 29).

Diante do exposto, ndo h& davidas acerca da legitimidade e competéncia para
conhecimento das acbes ora discutidas. O impacto das acdes com o objetivo de reaver a
atualizacdo dos depdsitos do FGTS por outro indice que ndo a TR podem ter algumas
implicagfes no mundo fenoménico.

Primeiro, se o julgamento for pela improcedéncia, ndo haveria mudanca na forma de
calculo, sendo mantida as determinacdes da Lei 8036/90; segundo, se o julgamento for pela
procedéncia: poder-se-ia dar provimento pela troca da TR pelo IPCA-E, como no caso dos
precatorios, mantendo a mesma semantica judiciaria para casos analogos.

Porém, qual periodo e em qual tempo o trabalhador poderia impugnar estas perdas e
pedir sua atualizacdo ao Judiciario?

Passamos, entdo, a discussdo de tais regras aplicaveis ao fundo social em debate, para,
ao fim, apresentar qual € regra devera ser aplicada aos direitos decorrentes das diferencas
existentes nos expurgos inflacionarios do FGTS.

Inicialmente, destaca-se que a prescricdo pode ser aquisitiva ou extintiva. A chamada
prescricdo aquisitiva € “o meio de aquisicdo de propriedade mobilidria ou imobiliaria, em
decorréncia do seu prolongado uso pacifico” (DELGADO, 2014, p. 249). E também chamada
“usucapido”.

A prescricdo extintiva constitui a perda do direito de pretensdo de acdo em decorréncia
do esgotamento do lapso temporal previsto para o0 seu exercicio em juizo. Tem-se, portanto,
que o jurisdicionado ndo exerceu o direito de acdo do qual era titular no prazo determinado e,
por isso, ndo poderd mais exigir o cumprimento da obrigacao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, a prescricdo extintiva “conceitua-se, na linha
tedrica expressa no art. 189 do Codigo Civil de 2002, como a extin¢cdo da pretensdo
correspondente a certo direito violado em decorréncia de o titular ndo ter exercitado no prazo

legalmente estabelecido” (2014, p. 249). A analise é feita sob a ¢tica do titular do direito, tendo
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em vista que o direito existe, 0 que se perde € a possibilidade de exigi-lo em juizo. Tratar-se-4,
entdo, da prescricdo extintiva.

A principio, convém analisar de forma breve a regra prescricional do Direito do
Trabalho, prevista na Constituicdo da Republica, especificamente no inciso XXIX do artigo 7°
da Constituicdo da Republica de 1988: “acdo, quanto aos créditos resultantes das relacfes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos apds a extingdo do contrato de trabalho” (BRASIL).

Os trabalhadores urbanos, rurais® e domésticos se submetem as chamadas prescricdes
bienal e quinquenal previstas no inciso XXIX, do art. 7°, da CR/88, acima destacado. A
Constituicdo de 1988 revogou tacitamente o artigo 11 da CLT, em sua antiga redacdo, que
dispunha que a prescricdo era de dois anos para pleitear a reparacdo de qualquer ato
infringente de dispositivo ali contido.

A corrente interpretativa dominante sobre a regra prescricional constitucional entende
que o empregado pode pleitear os seus direitos referentes aos Ultimos cinco anos, contados da
data do ajuizamento da acdo, independentemente de o contrato de trabalho ter sido extinto ou
ndo. Este prazo prescricional de cinco anos é limitado ao prazo prescricional bienal, ou seja,
extinto o contrato de trabalho, somente é possivel ajuizar a acdo trabalhista no prazo de dois
anos”.

A regra prescricional aplicavel ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico como
parcela principal era a prescricdo trintenaria: respeitados os dois anos apds a extingao do
contrato de trabalho, poderiam ser pleiteados os dltimos 30 (trinta) anos, conforme regra
inserta na Lei 8036/90, art. 23, §5° (BRASIL).

3 Destaca-se que a emenda constitucional 28 de 2000 unificou os prazos prescricionais do urbano e do rural.
Antes da emenda somente era aplicada a prescri¢do bienal (art. 10, Lei 5889/73), sendo o contrato de trabalho uma causa
impeditiva da prescricdo. A emenda foi publicada em 29.05.2000, gerando um debate sobre os efeitos da nova regra
prescricional dos ruriculas, no entanto o Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou pela irretroatividade da norma
constitucional, considerando que todas as situagdes fatico-juridicas dos contratos dos rurais anteriores a 29.5.2000 nédo se
sujeitam as novas regras, estando protegidos pela antiga regra da imprescritibilidade (OJ 271 da SDI-I do TST).

Esse entendimento esta consubstanciado na Sumula 308 do TST, disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-308
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Entretanto, no dia 13 de novembro de 2014 o Supremo Tribunal Federal® julgou o
Recurso Extraordinario 709.212 e entendeu que a regra da Lei 8036/90 ndo pode subsistir. O
ministro Gilmar Mendes, relator do apelo, explicou que o artigo 7°, inciso 111, da Constituicao
Federal prevé expressamente o FGTS como um direito dos trabalhadores urbanos e rurais e
destacou que o prazo de cinco anos aplicavel aos créditos resultantes das relaces de trabalho
estd previsto no inciso XXIX do mesmo dispositivo. Assim, de acordo com o relator, se a
Constituicdo regula a matéria, ndo poderia a lei ordinaria tratar o tema de outra forma,
afastando a prescricéo trintenaria.

O relator propds a modulagdo dos efeitos da decisdo: para aqueles casos cujo termo
inicial da prescricdo - ou seja, a auséncia de deposito no FGTS - ocorra ap6s a data do
julgamento, aplica-se, desde logo, o prazo de cinco anos. Por outro lado, para 0s casos em que
0 prazo prescricional j& esteja em curso, aplica-se o que ocorrer primeiro: 30 anos, contados
do termo inicial, ou cinco anos, a partir deste julgamento. Diante dessa decisdo, a simula 362°
do TST foi revista pelo Tribunal Superior do Trabalho.

De toda sorte, a prescricdo acima analisada deve ser aplicada nos casos em que o
empregado pleiteia em face do empregador, perante a Justica do Trabalho, os depositos do
FGTS ndo efetuados ao longo do pacto. Aplica-se, ainda, a prescricdo quinquenal nas
hipteses em que o empregado pleiteia 0 pagamento de parcelas salariais e, de forma
acessoria, a incidéncia do FGTS sobre as parcelas ndo quitadas.

No entanto, as acdes em que o trabalhador pleteia 0 pagamento dos expurgos
inflacionarios decorrentes das desatualizacbes do FGTS, serdo ajuizadas em face da Caixa
Econdmica Federal, porque gestora do fundo, e julgadas pela Justica Federal, sendo
incompativel a aplicacdo da regra prescricional trabalhista, mas aplicavel a regra prescricional
civil inserta no art. 189 e seguintes do Codigo Civil.

Isto porque nédo se discutem desobediéncia ou violacGes a regras trabalhistas mas sim
uma atualizagdo de seus recursos que deixou de ser aplicada. Sendo assim, haveria para o

trabalhador uma prescricéo, atual de 10 anos, conforme exposto no art. 205 do Codigo Civil

5 Disponivel em: http://wwuw.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ARE709212voto.pdf

6 FGTS. PRESCRICAO (nova redacdo) - Res. 198/2015, republicada em razdo de erro material - DEJT

divulgado em 12, 15 e 16.06.2015.

| — Para os casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a partir de 13.11.2014, é quinquenal a prescrigdo do direito de reclamar
contra o ndo-recolhimento de contribuigdo para o FGTS, observado o prazo de dois anos apds o término do contrato;

Il — Para os casos em que 0 prazo prescricional ja estava em curso em 13.11.2014, aplica-se 0 prazo prescricional que se
consumar primeiro: trinta anos, contados do termo inicial, ou cinco anos, a partir de 13.11.2014 (STF- ARE-709212/DF).
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de 2002, por ndo haver prazo especial para tanto, a semelhanca da atualizacdo dos planos de

outrora, Collor, Bresser, Verao, entre outros, conforme transcrito algumas decisdes a seguir:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC) - ACAO DE
COBRANGCA - EXPURGOS INFLACIONARIOS EM CADERNETA DE
POUPANCA - PLANOS BRESSER E VERAO - PRELIMINAR - PRESCRICAO
VINTENARIA - NAO-OCORRENCIA - EXIBICAO DOS EXTRATOS
BANCARIOS - INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM FAVOR DA
CORRENTISTA - POSSIBILIDADE - OBRIGACAO DECORRENTE DE LEI -
CONDICIONAMENTO OU RECUSA - INADMISSIBILIDADE - RESSALVA -
DEMONSTRACAO DE INDICIOS MINIMOS DA EXISTENCIA DA
CONTRATACAO - INCUMBENCIA DO AUTOR (ART. 333, I, DO CPC) - ART.
6° DA LElI DE INTRODUGCAO AO CODIGO CIVIL - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO - INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 211/STJ - NO
CASO CONCRETO, RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. | - Preliminar: nas agdes
em que se discutem os critérios de remuneracdo de caderneta de poupanca e séo
postuladas as respectivas diferencas de corre¢cdo monetaria e dos juros remuneratorios,
0 prazo prescricional é de vinte anos, ndo transcorrido, na espécie; STJ, REsp.
1133872-PB, Relator Min. Massami Uyeda, julgado em 14/12/2011 e publicado em
28/03/2012. (BRASIL)

RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. CADERNETAS DE POUPANCA.
PLANOS ECONOMICOS. EXPURGOS INFLACIONARIOS. RECURSOS
REPRESENTATIVOS DE MACRO-LIDE MULTITUDINARIA EM ACOES
INDIVIDUAIS MOVIDAS POR POUPADORES. JULGAMENTO NOS TERMOS
DO ART. 543-C, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. JULGAMENTO
LIMITADO A MATERIA INFRACONSTITUCIONAL, INDEPENDENTEMENTE
DE JULGAMENTO DE TEMA CONSTITUCIONAL PELO C. STF. PRELIMINAR
DE SUSPENSAO DO JULGAMENTO AFASTADA. CONSOLIDA(;AO DE
ORIENTAQAO JURISPRUDENCIAL FIRMADA EM INUMEROS
PRECEDENTES DESTA CORTE. PLANOS ECONOMICOS BRESSER, VERAO,
COLLOR | E COLLOR II. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
PRESCRICAO. INDICES DE CORRECAO.

[...] I - No julgamento de Recurso Repetitivo do tipo consolidador de jurisprudéncia
constante de numerosos precedentes estdveis e ndo de tipo formador de nova
jurisprudéncia, a orientacdo jurisprudencial ja estabilizada assume especial peso na
orientacdo que se firma. Il - Seis conclusdes, destacadas como julgamentos em
Recurso Repetitivo, devem ser proclamadas para definicdo de controvérsia: 1°) A
instituicdo financeira depositaria é parte legitima para figurar no pélo passivo da lide
em que se pretende o recebimento das diferencas de correcdo monetaria de valores
depositados em cadernetas de poupanca, decorrentes de expurgos inflacionarios dos
Planos Bresser, Verdo, Collor | e Collor I1; com relacdo ao Plano Collor I, contudo,
aludida institui¢do financeira depositaria somente serd parte legitima nas agdes em que
se buscou a correcdo monetéria dos valores depositados em caderneta de poupancga
ndo blogqueados ou anteriores ao bloqueio. 22) E vintenaria a prescricio nas agdes
individuais em que sdo questionados os critérios de remuneracdo da caderneta de
poupanca e sdo postuladas as respectivas diferencas, sendo inaplicavel as acOes
individuais o prazo decadencial quinquenal atinente & Acdo Civil Publica. STJ. REsp.
1107201, Relator Min. Sidnei Beneti, julgado em 08/09/2010 e publicado em
06/05/2011. (BRASIL)

E de se ressaltar que as decisdes foram no sentido de atribuir prazo prescricional de 20
anos para o caso das demandas apresentadas porque estavam sob a égide do Cédigo Civil de

1916 que estabelecia em seu art. 177, o prazo genérico de 20 anos para 0 objeto de tais a¢Oes.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do conteudo aqui exposto uma certeza leva o artigo, as contas vinculadas do
FGTS, ao longo do periodo compreendido entre 1999 e 2013, sofreram enorme perda pela
aplicacdo da TR, ndo se mostrando a melhor metodologia para atualizar o dinheiro do
trabalhador.

A noticia desagradavel dessa perda pelos trabalhadores soou no mercado a partir de
meados de 2012, levando milhares de trabalhadores ingressar em juizo para ver seus direitos
protegidos no sentido de reaver mais de 80% (oitenta por cento) de atualizacdo sobre sua
conta de FGTS, conforme indicavam as publicidades.

Os casos encontram-se sub judice e, na atualidade, estdo sobrestadas todas as agdes
cujo objeto é a correcdo dos saldos das contas vinculadas do FGTS por outro indice que ndo a
TR, aguardando decisdo do STJ no recurso REsp 1.381.683-PE, de Relatoria do Min.
Benedito Gongalves que repetira a decisao para todos os casos analogos.

A justica devera se posicionar, decidindo as a¢bes de forma a dar uma decisao justa ao
trabalhador no sentido de dar procedéncia aos pedidos aplicando o indice do IPCA-E, como
decidiu no caso dos precatorios ADI 4357/2009, sobre o periodo ndo atingido pela prescricao
e decadéncia de 10 anos.

Contudo, diante da atual conjuntura econdmica e politica do Estado Brasileiro,
determinar a aplicacdo de outro indice que ndo a TR ensejaria uma divida a Caixa Econdmica
Federal, gestora do fundo e consequentemente ao Governo Federal, o que faz com varios
trabalhadores fique descrentes com a decisdo favoravel.

Todavia, serve de pano de fundo, se ndo ocorrer sua procedéncia, para alimentar uma
mudanca na lei 8.036/90, no sentido de atualizar a citada lei para reparar tal prejuizo aos
trabalhadores doravante, cambiando a forma de atualizacdo do FGTS para um indice que, de
fato, seja para corrigir as perdas do poder aquisitivo da moeda, preservando o direito de
propriedade do trabalhador cujo Unico reflgio financeiro que tem ao ser demitido
injustamente é o FGTS.
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