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INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. IPCA E O PISO
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PARA REMUNERACAO DO SALDO DAS CONTAS. EFEITOS
PROSPECTIVOS DA DECISAO. IMPOSSIBILIDADE DE
RECOMPOSICAO DE SUPOSTAS PERDAS PASSADAS. ACAO
DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.
1. O FGTS tem natureza dual porque cumpre a funcao de poupanca
individual dos trabalhadores, ao mesmo tempo em que serve como
fonte de financiamento para investimentos em areas sociais. Nenhuma
dessas func¢des deve sobrepor-se a outra, de modo que a remuneracgao
dos depositos deve ser compativel com a taxa cobrada nos empréstimos
em que sao alocados, para ndao comprometer a finalidade social do
Fundo.
2.0 art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei n° 8.177/1991
devem ser interpretados conforme a Constituicio para que a
remunerac¢ao do saldo das contas do FGTS (TR + 3% ao ano + distribui¢ao dos
lucros auferidos) tenha como piso o indice oficial de inflagao (IPCA).
3.Nos anos em que a remuneracao dos saldos das contas vinculadas ao FGTS
ndo alcangar o IPCA, cabera ao Conselho Curador do Fundo (art. 3¢ da Lei n®
8.036/1990) determinar a forma de compensacdo, em prestigio a autonomia
privada coletiva (art. 7¢, inciso XXVI, CF).
4. Modulacao dos efeitos da presente decisdo para que produza apenas efeitos
prospectivos, a partir da publicacio da ata de julgamento, com incidéncia
sobre os saldos existentes e depdsitos futuros. Nao é admissivel, em nenhuma
hipotese, a recomposicao financeira de supostas perdas passadas, sob pena de
violagao a esta decisao.
5.Acdo direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente para
dar interpretacao conforme ao art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990 e ao art. 17,
caput, da Lei n® 8.177/1991.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos e nos termos do voto
médio do Ministro Fldvio Dino, Redator para o acdérdao, julgar
parcialmente procedente o pedido formulado na agdo direta, com
atribuicao de efeitos ex nunc, a contar da publicacao da ata de julgamento,

estabelecendo o seguinte entendimento: a) Remuneracdo das contas
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vinculadas na forma legal (TR + 3% a.a. + distribui¢ao dos resultados
auferidos) em valor que garanta, no minimo, o indice oficial de inflagao
(IPCA) em todos os exercicios; e b) Nos anos em que a remuneragao das
contas vinculadas ao FGTS nao alcancar o IPCA, cabera ao Conselho
Curador do Fundo (art. 3% da Lei n® 8.036/1990) determinar a forma de
compensacao. Vencidos os Ministros Luis Roberto Barroso (Presidente e
Relator), André Mendonca, Nunes Marques e Edson Fachin, que
julgavam parcialmente procedente o pedido para declarar que a
remuneracao das contas do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
poupancga, modulando os efeitos para os novos depositos efetuados a
partir de 2025. Ficaram vencidos parcialmente os Ministros Cristiano
Zanin, Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que julgavam
inteiramente improcedente o pedido. Sessao Plenaria de 12 de junho de
2024, na conformidade da ata de julgamento.

Brasilia, 12 de junho de 2024.

Ministro Flavio Dino
Redator para acérdao
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AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
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ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA
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RELATORIO:

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):
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1. Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade, com
pedido de medida cautelar, proposta pelo Solidariedade, tendo por objeto
o art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991,
dispositivos que, em seu conjunto, preveem que os depdsitos das contas
vinculadas ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) serao
remunerados: (i) pela taxa referencial (TR), a época a taxa de atualizacdo
dos saldos da poupanca; e (ii) de juros capitalizados de 3% ao ano.

Confira-se o teor das disposigoes:

Lei n® 8.036/1990:

“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 capitalizagao juros de (trés) por cento ao ano.” (Grifou-se)

Lein® 8.177/1991:

“Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) passam a
ser remunerados pela taxa aplicdvel a remuneracdo basica dos

depositos de poupanca com data de aniversario no dia 1°,

observada a periodicidade mensal para remuneracao.

Paragrafo tnico. As taxas de juros previstas na legislacdo

em vigor do FGTS sao mantidas e consideradas como

adicionais a remuneragao prevista neste artigo.” (Grifou-se)

2. O requerente alega que o critério de remuneracgao viola o
art. 5%, XXII (direito de propriedade), o art. 7°, III (direito ao FGTS) e ao
art. 37, caput (principio da moralidade administrativa), da Constituicao
Federal. Sustenta que as quantias depositadas nas contas vinculadas ao
FGTS sao bens dos trabalhadores, que, sem poder sacd-las a qualquer
momento, tém seu valor real reduzido pela aplicagdo da TR, a seu ver,
como critério de correcdo monetdria. Segundo o requerente, o referido
indice ndo corresponderia a inflacdo e, desde 1999, teria apresentado
relevante defasagem. Ainda de acordo com o requerente, o problema se
acentuaria diante do fato de o FGTS ser um peculio obrigatério, nao
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portavel, acumuldvel por prazo indeterminado, o que agravaria o
prejuizo decorrente da aplicagdo do aludido indice, dado que o
trabalhador insatisfeito nao pode migrar para uma melhor rentabilidade,

CcOmo ocorre com a poupanca.

3. Os dispositivos em tela produziriam, ainda, em seu
entendimento, um enriquecimento ilicito da Caixa Econdmica Federal
(CEF), agente operador do FGTS, em razao da discrepancia entre o
rendimento do Fundo (em geral, superior a inflacdo) e o dos cotistas, que,
segundo alega, reverteria em favor da CEF. Por fim, aponta que os
projetos governamentais financiados com recursos do FGTS seriam
remunerados com taxas de juros superiores a aplicavel ao Fundo (3%
a.a.).

4. Por  tais razdes, requer a  declaragao de
inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos, que estabeleceram a taxa
de remunerac¢ao do Fundo a partir de 1991, ou, em carater subsididrio, a
declaracao da sua invalidade, ao menos desde a edicao da Resolucao
CMN n° 2.604/1999, que teria desviado a TR de sua vinculagdo inicial a
atualizacao monetaria.

5. Na Peticao n® 4.663/2014, o requerente apresenta, ainda,
aditamento a inicial, a fim de fazer incluir no pedido que esta Corte
determine que a correcao monetaria dos depositos nas contas do FGTS
seja feita pelo IPCA-E, pelo INPC/IBGE ou por outro indice de inflagao,

até a superveniéncia de ato normativo federal que fixe indice idoneo.

6. O Congresso Nacional e a Presidéncia da Republica
defendem a constitucionalidade da legislacao impugnada, ao fundamento
de que ndo ha um direito constitucional a corre¢ao monetdria e de que
nao cabe ao Judicidrio impor o retorno do sistema de indexacao de
economia ou substituir o indice legalmente previsto, sob pena de violagao
do principio da separacdao dos poderes. A Advocacia-Geral da Uniao se
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pronunciou em parecer com a seguinte ementa:

“Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Artigo
13 da Lei federal n® 8.036/90 e artigo 17 da Lei federal n®
8.177/91, que estabelecem a remuneragao dos saldos das contas
do FGTS pela taxa aplicivel a remuneragao basica dos
depositos de poupanca (Taxa Referencial). Preliminar. Auséncia
de impugnacdo a todo o complexo normativo. As disposi¢oes
impugnadas e os artigos 12, inciso I, da Lei n° 8.177/91 e 7°,
caput, da Lei n® 8.660/93 formam um conjunto normativo
indissociavel para se compreender a aplicacio da Taxa
Referencial (TR) aos depdsitos de FGTS, de modo que estas
ultimas regras legais também deveriam ter sido objeto de
impugnacao pelo requerente. Mérito. Embora desvinculada dos
indices inflacionarios, a Taxa Referencial (TR) consiste em
mecanismo idoneo para remunerar os depositos de FGTS.
Duplice finalidade do FGTS e prejuizos decorrentes da
alteracdo da taxa impugnada, mormente sobre os contratos
firmados do ambito do Sistema Financeiro de Habitacao.
Auséncia de violagao ao direito de propriedade, ao direito ao
FGTS e a moralidade administrativa (artigos 5% inciso XXII, 72,
inciso II; e 37, caput, da Constituicao Federal). Manifestagao
pelo nao conhecimento da agdo direta e, no mérito, pela

improcedéncia do pedido.” (Grifou-se)

7. A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo nao-
conhecimento da acdo e, no mérito, pela improcedéncia do pedido.
Confira-se a ementa do parecer:

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Indice de
atualizagdo monetdria dos depdsitos efetuados nas contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
Taxa Referencial (TR).

I — Preliminares. Adequada impugnacao do complexo
normativo pertinente. Impossibilidade juridica do pedido de
fixacdo de indice de correcao monetaria. Nao conhecimento da
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agao.

I — Meérito. Nao ocorréncia de violacao ao direito de
propriedade, ao direito ao FGTS e ao principio da moralidade
administrativa. Inexisténcia de direito constitucional a
atualizagdo monetdria automatica. Espaco legitimo de
conformagao legislativa dos direitos previstos na Constituigao.
Competéncia da Unido para legislar sobre Direito Monetario.
Contexto historico dos planos econdmicos. Inviabilidade de
extrair diretamente da ordem constitucional direito a
atualizacdo monetdria por indexador que preserve o valor real
da moeda de forma direta e automatica e de o Poder Judiciario
eleger determinado indice de corre¢ao, em lugar do legislador.

Parecer pelo nao conhecimento da agao ou, caso
conhecida, pela improcedéncia do pedido.”

8. Admiti como amici curize o Banco Central do Brasil -
BACEN, a Caixa Econdmica Federal — CEF, a Defensoria Publica da Uniao
— DPU, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Industria de
Alimentacao e Afins e a Confederacao Nacional dos Trabalhadores em
Seguridade Social — CNTSS/CUT. Os demais requerimentos foram
rejeitados tendo em vista a representacdo menos ampla dos postulantes
ou, ainda, a extemporaneidade do pedido, formulado apos liberacao do

processo para julgamento.

9. Em abril de 2018, o Superior Tribunal de Justica julgou o
REsp n® 1.614.874 (representativo da controvérsia), que tinha por objeto a
legalidade da aplicagdo da TR como taxa de remuneragao dos saldos do
FGTS, e negou-lhe provimento, firmando a seguinte tese: “A remuneracio
das contas vinculadas ao FGTS tem disciplina propria, ditada por lei, que
estabelece a TR como forma de atualizacdo monetdria, sendo vedado, portanto, ao
Poder Judicidrio substituir o mencionado indice” .

10. Na sequéncia do julgamento pelo STJ, foram formulados
diversos pedidos de cautelar incidental pelo proprio Solidariedade (pet.
21220/2018), pela Associacdao Nacional dos Funcionarios do Banco do
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Brasil - ANABB (pet. 20541/2018) e por dezenas, senao centenas, de
pessoas fisicas que afirmam ter interesse na discussao (pets. 28556/2019 e
48301/2019 entre outras). Os requerimentos de cautelar foram motivados
pelo fato de que, com o julgamento dos recursos especiais repetitivos
antes mencionados, os processos sobre o tema, que se encontravam

suspensos, voltaram a correr.

11. Além disso, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o
ARE 848240 (Tema 787), que também tratava da matéria, teve a sua
repercussao geral negada. Diante deste quadro, segundo narrado, estaria
impossibilitada a interposi¢ao ou a subida de recursos sobre o tema para
os Tribunais Superiores, a despeito de estar em curso a presente acao
direta, de que poderia resultar a declaracao de inconstitucionalidade da
aplicacao da TR na hipdtese. Nessas circunstancias, alega-se, haveria risco
de perecimento do direito daqueles que estao debatendo a validade da TR
no ambito do controle difuso. A luz de tais argumentos, deferi cautelar
determinando a suspensao de todos os feitos que versassem sobre a
matéria até julgamento do mérito desta acao direta pelo STF, que ja estava
incluido na pauta do Plendrio fisico entdo, mas que acabou tendo o
julgamento postergado.

12. Mais adiante, sucederam-se diversas manifestacoes da
AGU, do BACEN e da CEF nos autos, observando que normas
posteriores (Leis n% 13.446/2017 e 13.939/2019) teriam alterado a forma de
remuneracao do FGTS, autorizando a distribuicao aos titulares dos saldos
de parte ou até da totalidade do lucro liquido auferido pelo Fundo. Tais
normas, além de modificarem substancialmente as leis objeto de
questionamento na presente acao direta, implicariam perda de sua
utilidade, dado que a pretensao de aumento da remuneracao de tais
saldos ja havia sido atendida.

13. Intimados a se manifestarem sobre tal ponto, o requerente,
a DPU e PGR se opuseram a extingao do feito, observando que: (i) as
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normas que alteraram a rentabilidade do Fundo nao a ajustaram de forma
retroativa; (ii) a distribuicdo de lucros depende da ocorréncia da efetiva
existéncia de resultado positivo, o que, por seu turno, depende de fatores
de mercado; (iii) em 2016, 2017 e 2018, tais lucros nao foram capazes de
garantir a remuneracao dos saldos sequer no mesmo nivel da poupanga;
(iv) a situagao é ainda mais absurda quando se tem em conta que os
saldos de FGTS nao estao disponiveis para saque imediato aos titulares,
diferentemente da propria poupanca, de modo que a remuneragao do
FGTS nao poderia ser menor que a ultima; (v) a partir da tltima alteracao
normativa efetuada pela Unido, o percentual de distribui¢ao de lucros se
tornou incerto e decidido por critério discriciondrio do Conselho Gestor
do Fundo, de modo que pode ocorrer em proporgao irrisoria ou sequer

ocorrer.

14. E o relatério.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, gostaria de fazer uma indagacdo ao ilustre advogado da
tribuna.

O SENHOR ERASTO VILLA-VERDE FILHO (ADVOGADO) - Pois
nao.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- O Doutor Saul Torinho Leal, em sua sustentagao, disse que houve
momentos em que o IPCA era acima de 5% e que a TR era 0,17 ou alguma
coisa assim. O senhor confirma essa informacao? E o que justificaria essa
defasagem?

O SENHOR ERASTO VILLA-VERDE FILHO (ADVOGADO) -
Questao muito importante, Exceléncia. A TR podia ser 0,3, mas, ainda que
fosse 0,3, a remunerac¢ao do FGTS nao seria so 0,3, seria 0,3 TR + 3%.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Ao ano?

O SENHOR ERASTO VILLA-VERDE FILHO (ADVOGADO) - Ao
ano. Entao, ja ndo é bem a conta que foi apresentada aqui.

Agora, Exceléncia, nao tenho, de cabeca, os indices inflacionarios da
época, mas posso garantir que existe equilibrio entre ativo e passivo. O
FGTS nao pode ser visto s6 de um lado. Ele capta recursos do
trabalhador, de um lado, e remunera o trabalhador, com base na TR + 3%
ao ano, como bem esclareceu Vossa Exceléncia, mas, por outro lado, ele
empresta recursos ao cidadao mais carente, que precisa de um crédito
imobiliario subsidiado. Ele tem que cobrar na outra ponta o mesmo valor.

Muito obrigado, Exceléncia!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Entendi. Conheco o argumento. Muito obrigado, Doutor Erasto!
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20/04/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO - Presidente,
renovo meus votos de uma boa tarde a todos.

Em primeiro lugar, gostaria de cumprimentar os ilustres advogados
que estiveram na tribuna: Doutor Alyson de Souza Mourao, Doutor Saul
Tourinho Leal, Ministro Jorge Messias, os amici curize Doutor Jailton
Zanon, Erasto Villa-Verde de Carvalho Filho - Procurador Adjunto do
Banco Central - e Doutor Cezar Britto, ex-Presidente do Conselho Federal
da OAB, e dizer que todas as sustenta¢es foram de qualidade e fizeram
muita diferenca. Presidente, eu mesmo fiz muitas anota¢des aqui.

Penso que a minha proposta de encaminhamento, embora a
considere bastante dbvia, pode, de certa forma, ser surpreendente, por
nao trazer nenhuma das consequéncias que se teme.

Passo ao voto.

Estamos, como relatei no inicio, diante de uma acao direta de
inconstitucionalidade em que se questiona o critério legal de
correcao/remuneracao - coisas diferentes, conforme pretendo explicar -
do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Pela legislacao, vigora a regra de que se aplica a Taxa Referencial -
TR, tixada pelo Banco Central, acrescida de 3% de juros ao ano.

O Partido Solidariedade e os amici curiae que estiveram na tribuna
sustentam que esse critério nao corrige adequadamente o valor dos
depdsitos do Fundo de Garantia.

Além disso, ha um segundo pedido, relativamente a Caixa
Econdmica Federal, segundo o qual a remuneracio da Caixa
proporcionaria enriquecimento ilicito da Caixa, pela suposi¢ao de que ela
se apropriaria de parte dessa diferenga inflacionaria, digamos assim, nao
coberta.

Comeco, Presidente, dizendo que estou rejeitando as preliminares. A

primeira, de nao conhecimento, por nao ter sido impugnado todo o corpo
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normativo da TR. Na verdade, a acdo impugna os dois dispositivos
especificos relativos a remuneracdo do FGTS. Nao se estd aqui
questionando a TR como um todo, ndo € esse o objeto da discussao. Os
dispositivos relevantes para o desfecho dessa controvérsia foram
devidamente questionados.

Rejeito igualmente a alegacao de que o Judicidrio estar-se-ia
substituindo ao legislador ao decidir por este critério de correcao e
remuneracao. Aqui, a impugnacao € de que os dois dispositivos
especificos que foram impugnados - artigos 13 e 17 das leis respectivas -
violariam o sentido e o alcance do direito ao Fundo de Garantia na
Constituig¢ao, violariam o direito da propriedade e violariam o principio
da moralidade. O que se esta fazendo aqui € questionar dois artigos de lei
em face da Constituicdao. Dizer se essa inconstitucionalidade ocorre ou
ndo é precisamente a provincia do Poder Judiciadrio, portanto também
rejeito essa preliminar.

Rejeito, por fim, a terceira preliminar, que alega perda de objeto da
acao em razao de duas leis supervenientes, uma de 2007 e outra de 2019,
que autorizaram, como enfatizado da tribuna, com impacto relevante, a
redistribuicao de lucros auferidos pelo Fundo de Garantia para a
remuneracao dos cotistas.

De fato, houve duas leis supervenientes que impactaram, mas nao
revogaram as leis anteriores. Mais do que isso: elas deram
discricionariedade a distribuicao desses lucros: podem ser distribuidos ou
nao, em sua integralidade ou parcialmente. Nao afeta a legislacao vigente
de modo que o interesse em agir subsiste aqui.

Por essa razdo, Presidente, rejeitei as trés preliminares. Se Vossa
Exceléncia estiver de acordo, nem vou destaca-las porque me parece uma
questao relativamente simples.

Passo, portanto, ao mérito da questao, que exige a compreensao do
papel do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, tratado na
Constituicao e tratado em legisla¢ao ordinaria.

Na Constituicdo, o Doutor Cezar Britto e os demais advogados
destacaram que estamos falando de um direito social expressamente
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contemplado, tratado como direito fundamental pelo constituinte
brasileiro. Nao resta nenhuma duvida, pelo tratamento constitucional da
matéria, que estamos falando de valores que integram o patrimoénio do
trabalhador e nao o patrimonio publico.

O Fundo de Garantia é um direito social do trabalhador, titularizado
por ele. E uma poupanca compulséria - imposta estatutariamente é
verdade, mas é uma poupanga compulsoéria - do trabalhador, cujo papel
principal é assegurar sua manutencao e a da sua familia na eventualidade
de uma cessacio da relagio de trabalho. E uma protecao contra o
desemprego. Também como destacado, foi um critério criado em 1966
para substituir a estabilidade decenal que vigorava até entio. E possivel
demitir o trabalhador, inclusive sem justa causa, e a compensagao que ele
recebe é o levantamento do Fundo de Garantia mais multa, calculada com
base no Fundo de Garantia. E uma poupanca do trabalhador, com a
promessa constitucional implicita de acimulo ao longo dos anos, para
que ele, 35 anos depois, quando vier a levanta-lo ou se ele vier a ser
demitido, possa desfrutar de alguma tranquilidade. Essas sao as
caracteristicas constitucionais do Fundo de Garantia do Tempo de
Servico. A Constituicao nao fala nada sobre financiamento de coisa
alguma ou outras destinagdes que nao sejam acumular capital para o
trabalhador.

A legislacdo ordindria que cuida do Fundo de Garantia, a Lei n®
8.036, atribui aos empregadores o dever de depositar o Fundo de
Garantia, correspondente a 8% da remuneracao do trabalhador, em nome
do trabalhador - muito importante -, para deixar claro quem ¢ o dono do
dinheiro. Prevé também que essas contas ndao podem ser livremente
movimentadas, é uma reserva de valores para uma eventualidade futura.

A lei s6 autoriza a movimentagao do Fundo de Garantia - isso é
muito importante, porque define a liquidez ou a baixissima liquidez
desse Fundo - em caso de rescisao do contrato de trabalho por vontade do
empregador, aposentadoria, aquisicio de imovel préprio e algumas
outras hipoteses limitadas. Em caso de falecimento, o saldo do cotista é
pago aos dependentes ou aos sucessores. Essa é a regulamentac¢do que a
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lei faz em relagao ao direito do trabalhador, como ele é tratado.

A lei acrescenta algo que nao estava na Constituicao: prevé que os
recursos do Fundo de Garantia devem ser aplicados no financiamento
das atividades de habitagao, saneamento basico e infraestrutura urbana. E
impossivel nao concordar com a importancia dessa destinagao e com a
relevancia das finalidades sociais desses investimentos. Portanto, a lei
acrescentou ao regime juridico do Fundo de Garantia em beneficio do
trabalhador uma contrapartida de interesse da Unido e da sociedade, em
alguma medida: destinar esses recursos ao financiamento de atividades
de interesse publico. Esse é o quadro juridico.

Quais as discussdes aqui? O autor da agdo, o Partido Solidariedade,
defende que o critério TR mais 3% ao ano ndo reflete adequadamente a
inflagao do periodo, implicando perda para os trabalhadores, e pede
outro indice de correcao monetdria. Esse é o pedido na agdo. A Unido, por
seu turno, afirma que o FGTS tem um carater multifuncional e que essa
remuneracao, tabelada modestamente, digamos assim, foi fixada com o
proposito de disponibilizar recursos para projetos de interesse publico
financiados a baixo custo.

Nenhum dos dois argumentos, na minha visao, Presidente, merece
prevalecer integralmente. Nem a correcao monetaria constitui direito
subjetivo constitucional, nem é legitimo causar prejuizo substancial ao
trabalhador para financiar politicas ptblicas.

A questao posta pelos dois lados é como lidar com a inflagdo, essa
assombracao que nos assombra, pelo menos a nossa geragao, ha muito
tempo.

A inflacdo, como sabemos, ¢ a perda do valor de compra da moeda, a
perda do seu valor liberatorio. Em razdo do aumento de precos, uma

n_n

quantidade de dinheiro que comprava "x" hoje, daqui a um tempo, vai
comprar metade de "x". Essa é, digamos, a consequéncia pratica da
inflacio. E natural que os agentes econdmicos procurem proteger-se
contra ela e a legislacao procure atenuar seus efeitos.

Existem dois mecanismos para fazer isso, nem sempre bem

distinguidos: um € a corre¢do monetdria e o outro é a remuneragao do
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capital mediante a aplicacdo em investimentos de mercado. Ha aplicacoes
indexadas e ha aplicacdes nao indexadas que correspondem a
expectativas e circunstancias do mercado. Analiso brevemente cada uma
delas, porque ambas repercutem sobre o caso que estamos decidindo.

A correcao monetaria aumenta o valor nominal de uma obrigacao de
acordo com a variagdo dos pregos, aferida de acordo com um
determinado indice. Geralmente na correcao monetaria, faz-se uma cesta
de bens ou de bens e servigos, verifica-se a variagao de preco e se
estabelece um indice correspondente aquela cesta. Este indice vai
atualizar as obriga¢Oes que prevejam a aplicacdo daquele indice. Por isso
€é que se diz que correcio monetdria € sindbnimo de indexagdo da
economia. O Supremo ja se debrugou sobre isso. Ao contrario do que
supde o imaginario popular, a aplicacdo generalizada de correcao
monetdria nao neutraliza a inflacdo. Na verdade, como aprendemos da
pior maneira, a indexagao alimenta a inflacdo, porque os agentes
econdmicos elevam seus precos como forma de recompor a perda
anterior do poder aquisitivo da moeda. Essa recomposicao se projeta em
inflagao futura e se cria um mecanismo permanente de realimentagao.

Justamente por isso, no Brasil, no passado, a correcao generalizada
dos precos favoreceu uma escalada inflacionaria que conduziu o pais a
um cendrio de hiperinflacdo que s6 conseguimos superar com a
desindexagao da economia pelo Plano Real.

O Supremo Tribunal Federal, em acérdao de 2002, do qual foi
Redator o entao Ministro Nelson Jobim, constatando que existe mais de
uma maneira de lidar com a inflagao e que a corregao monetdria nao é a
Unica, ja declarou formalmente que nao existe direito subjetivo
constitucional a correcao monetaria. A Constituicao Federal, escreveu Sua
Exceléncia, ndo prevé direito publico subjetivo a correcao monetdria
genérica e universalmente invocavel. Essa posicao foi seguida por este
Tribunal, em 2011, em acordao redigido pela Ministra Carmen Lucia. A
posicao do Supremo, que estou reiterando, € a de que nao existe direito
constitucional a corre¢ao monetaria.

Outra forma de lidar com a inflagao é a remuneragao do capital por
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meio de aplicagao financeira. O mercado, em geral, adota remuneracgdes
diferenciadas para diferentes investimentos, de acordo com o risco, de
acordo com a segurancga, de acordo com as condi¢des macroecondmicas,
entre as quais a expectativa de inflacdo, mas nao é uma indexacao.

Esse segundo modelo tem vantagens e tem prevalecido no Direito
brasileiro, sobretudo depois do Plano Real. Ele evita a retroalimentacao
do fendmeno inflaciondrio pela adocao de critérios de mercado para a
remuneracao do capital e a compensacdao de eventual perda. A
remuneracao de mercado tem critérios de razoabilidade que nao
importam em lesao nas relagbes privadas e em confisco nas relagdes que
envolvam o Poder Publico.

Quando se opta por um sistema de remuneracao e nao de indexagao,
€ preciso que os critérios de remuneracdo sejam razoaveis, nao
caprichosos e nao arbitrariamente lesivos a uma das partes, inclusive em
nome do principio da moralidade.

Se assentamos, e ninguém discorda disso, que o Fundo de Garantia
pertence ao trabalhador, a cada um individualmente, porque a conta é
individualizada, o que a Uniao faz, editando a legislagao, e a Caixa, como
gestora, faz, é gerir recursos de terceiros. Quem esta gerindo recursos de
terceiros tem deveres minimos, penso, de razoabilidade, inclusive
decorrentes da moralidade administrativa, para que ndo haja
locupletamento indevido, para que nao haja locupletamento ilicito. A
remuneracao feita pelo mercado leva em conta, como disse, seguranga,
liquidez e outras circunstancias macroeconomicas.

Na parte em que disse que ndo ha direito subjetivo a correcao
monetdria, ndo vou acolher o pedido de correcao monetdria. A correcao
monetdria é uma das férmulas, mas nao a tnica possivel. Ela pode ser
legitimamente substituida por um critério de remuneracdo a mercado,
desde que compativel com as praticas de mercado.

Fiz questao de destacar a possibilidade da correcdo monetaria e de
remuneracao a mercado, porque o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo, ao longo da sua historia, passou pelos dois modelos. Houve um
modelo de corre¢ao monetaria implantado inicialmente pela Lei n°
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8.036/1990. O modelo inicial era um modelo de indexagdo que previa
correcao monetaria de acordo com a caderneta de poupanga. Depois, a
partir de 1991, teve inicio um processo de desindexag¢do da economia e,
portanto, modificou-se o critério e passou a ser remunera¢ao a mercado
pela TR mais juros de 3% ao ano, precisamente a legislacdo que esta
sendo aqui impugnada.

Houve uma fase em que a correcao monetdria era um direito
previsto em lei e uma segunda fase que previa remuneracao a mercado -
TR mais juros de 3%. Quando houve essa modificagio para a
remuneracao e se previu TR mais 3%, na verdade, estabeleceu-se um tipo
de remuneragao inferior ao da caderneta de poupanga, o investimento
mais conservador que existe no mercado financeiro. As cadernetas de
poupanca rendiam TR mais juros de meio por cento ao ano, juros mais de
duas vezes superiores ao que sao pagos ao Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo, se forem calculados de forma composta.

E preciso examinar, Presidente, na minha visao, se existe alguma
justificativa idonea para a imposi¢do de um modelo desfavoravel de
remuneracao do FGTS em contraste com a caderneta de poupanga,
investimento igualmente seguro, também garantido pelo Governo
Federal, e que remunera significativamente a mais.

Vou procurar demonstrar porque considero o modelo atual
inconstitucional. Estou usando a caderneta de poupanga como referéncia
porque, desde o inicio, a caderneta de poupanca foi utilizada como
referéncia para o FGTS. Na fase de indexacao, era igual a poupanga, e, na
fase da remuneracao a mercado, era 0 mesmo critério de correcao da
poupanga, a TR, s6 que com juros menores. A caderneta de poupanga
sempre foi a referéncia adotada para o Fundo de Garantia e, como disse,
ambos os investimentos sao seguros e garantidos pelo Governo Federal.

O que justificaria remunerar a poupanca do trabalhador em
percentual inferior a remuneragao da poupanga das pessoas em geral que
tém caderneta de poupanca? A resposta dada insistentemente da tribuna,
disseram a Unido, o Banco Central e todos os atores desse processo, é a de
que a remuneracao dos cotistas do FGTS, isto é, dos trabalhadores

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 67CF-EB6B-C54B-44D9 e senha 9A2A-A690-225D-564D



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 19 de 319

ADI 5090 / DF

brasileiros, € pequena para permitir que o Poder Publico oferega
financiamentos de interesse publico com custo inferior ao do mercado,
em areas como habitacao, saneamento basico e infraestrutura urbana.

Esta é a pergunta que temos que fazer: consideramos legitimo que a
poupancga dos trabalhadores seja remunerada de maneira desfavoravel
em relacdo a menor rentabilidade do mercado, que é a da caderneta de
poupanga, para financiar projetos de interesse publico?

Quanto a esse ponto, ndo ha davida. Esta foi a minha tese, defendida
da tribuna pela Unido e pelo Banco Central: remuneram abaixo do que
seria 0 minimo razoavel de mercado para financiar projetos de interesse
publico.

Os trabalhadores, inclusive os que se encontram nos extratos mais
vulnerabilizados e hipossuficientes da populagao, tém parte do seu
Fundo de Garantia, ou seja, de sua poupanga compulsoria para o caso de
desemprego, sacrificado para custear investimentos que interessam a
sociedade como um todo.

Essa nao é uma premissa disputada, essa € uma premissa com a qual
todos estamos de acordo.

Muito bem. Aqui eu pediria, Presidente, as pessoas de classe média
alta, uma gota de empatia, o que nao é dificil neste caso.

Imagine a alta classe média brasileira, que investe em renda fixa, em
fundos de ac¢des, em fundos multimercado, em cambio, tem la os seus
investimentos, se, de repente, viesse uma regra que dissesse: todas essas
suas aplicacOes terdo rentabilidade predeterminada, abaixo da poupanca,
porque o pais esta precisando fazer investimentos sociais importantes.

O que aconteceria se hoje se editasse uma norma dizendo isso? O
mundo ia cair: confisco, violagao do direito de propriedade, coletivismo,
dai para baixo.

E exatamente isso que estd acontecendo aqui, é exatamente isso que
se faz aqui. Uma aplicacao financeira compulsoria, muito semelhante a
poupanca, em que os cotistas sdo forcados a aceitar uma remuneracao
extremamente baixa, inferior a qualquer outra aplicagao de mercado, sem
liquidez, porque o titular da poupanga, se quiser, pode tirar o dinheiro e
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colocar em agdes ou em cambio, mas o titular do FGTS nao pode. O
tomador desse dinheiro, seja a Unido, seja a Caixa, que faz a gestao, nao
corre nenhum risco de saque desordenado. O dinheiro fica 14 paradinho,
e a regra, normalmente, no mercado financeiro, é: quanto menor a
liquidez, maior € a remuneracao; e nao o contrario.

O que ocorre aqui, respeitando todas as posi¢des contrarias, é uma
funcionalizac¢do da propriedade privada dos trabalhadores, que também
tém direito a propriedade privada, em circunstancias que, a meu ver,
ultrapassam o limite do razoavel, porquanto impde a um grupo
hipossuficiente o custo integral de uma politica de interesse coletivo, sem
remuneracgao condizente com essa situagao.

Na minha visao, sempre respeitando as visdes contrarias e os
argumentos contrarios, temos aqui um problema que eu estenderia até a
dignidade humana. Temos um problema de imperativo categdrico. Uma
das versdes do imperativo categorico kantiano é: ninguém é um meio
para realizar os fins dos outros. Todas as pessoas sao um fim em si
mesmas, e nao um meio para realizar fins alheios. Quando vocé apropria
o dinheiro do trabalhador, sem remunera-lo adequadamente, para atingir
fins publicos, vocé simplesmente o transformou em um meio para fins da
sociedade que ndo aproveitam ao interesse dele. O imperativo categorico
kantiano € a regra mais elementar de ética publica e privada.

Reitero aqui, Presidente, a necessidade de igualdade. Se fizéssemos
isso com pessoas que tém seus proprios investimentos - porque esse
dinheiro € do trabalhador, esta na Constituicao -, com altos investimentos,
as pessoas iam pegar em armas.

Simplesmente nao € legitimo impor a um grupo social -
precisamente, um grupo vulnerabilizado - o 6nus de financiar, com o seu
dinheiro - sobre isso ndo ha duavida -, projetos e politicas publicas
governamentais. Aqui h4, na minha visdao, uma inversao de valores, a
partir do momento em que ha desproporcionalidade, em que ha
irrazoabilidade.

Nao estou dizendo que seja errado utilizar o dinheiro do Fundo de

Garantia do Tempo de Servico para esses projetos; acho que é certissimo.
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O que é errado ¢é usar uma remuneracao baixissima, fazendo com que o
trabalhador financie projetos governamentais.

Presidente, li o material e as informagdes - advogados todos de
primeira linha, com informacgdes fidedignas. Quando se leem as pecas do
processo, ficamos sabendo que os financiamentos ligados ao FGTS variam
em func¢ao da renda familiar de quem esteja sendo financiado, portanto
ha financiamentos que incluem empréstimos do Fundo com juros de 5%,
6% e 7% ao ano, embora se pague apenas 3% de remuneragao nos
depdsitos dos trabalhadores. Sacrifica-se a rentabilidade do saldo do
trabalhador, que, muitas vezes, percebe saldrio minimo, para financiar a
moradia de familias com rendas mensais de até nove salarios minimos. E
um caso tipico de subversao da justica social que todos buscamos: em
muitas situagOes, os mais pobres financiando os mais abastados. E aqui
nio ha nenhuma conotacio ideolégica. E s6 olhar os fatos e saber o que é
minimamente certo.

Recentemente, dando-se conta desse absurdo, a legislacdo autorizou
a distribui¢ao aos cotistas do FGTS de parte dos lucros auferidos pelo
Fundo, melhorando a remuneracao dos depositos nos ultimos anos.
Porém, trata-se de uma distribui¢ao facultativa e discriciondria para a
qual nao ha sequer critério objetivo definido. Diante disso,
circunstancialmente, a remunera¢ao pode estar sendo igual ou mesmo
superior a poupanga, mas sem nenhuma certeza ou garantia de que va ser
assim amanha.

Meu encaminhamento, portanto, Presidente, é o seguinte: a Uniao,
ao lidar com as consequéncias da inflacao, pode optar por mecanismos de
indexagao ou por critérios de remuneragao do investimento de terceiros
que lhe cabe gerir por mecanismos de mercado, pela logica de mercado.
Porém, uma vez feita a escolha por um mecanismo de remuneracdo, em
vez de indexagdo, o critério de remuneracao nao pode destoar
inteiramente do que se pratica no mercado para investimentos
semelhantes. Relembrando sempre, o Fundo de Garantia ¢ um recurso de
propriedade do trabalhador; nao é um recurso publico com natureza de
direito constitucional social, provido de garantias iguais ou maiores do
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que as da caderneta de poupanga, sem o direito de o cotista sacar a
qualquer tempo.

Senhor Presidente, estou convencido, porque me parece
suficientemente dbvio, que a remuneracao do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico nao pode ser inferior a da caderneta de poupanga, sob
pena, na minha visao, de confisco, de apropriacao ilegitima de um direito
de propriedade do trabalhador em violacdao do seu direito social de uma
garantia de recursos suficientes para o futuro ou para um caso de
desemprego. Isso significa, Presidente, que a sociedade pode ter que arcar
com maiores valores, caso deseje financiar obras de interesse publico a
baixo custo. Nada mais justo do que onerar todo mundo, sobretudo os
que tém mais, com o custeio de providéncias que sao do interesse de toda
a comunidade. E isso que se chama justica social. Todo mundo, inclusive
os mais abastados, pagando pelos projetos de interesse coletivo, e nao os
menos abastados, os hipossuficientes, os trabalhadores pagando, com a
sua poupanga, pelo interesse coletivo de todos.

Por essas razodes, fugindo da indexacdo, que o Supremo nao
considera um direito constitucional e que ja trouxe consequéncias
negativas, estou propondo um julgamento pela procedéncia parcial do
pedido, interpretacao conforme a Constituicdo dos dois dispositivos
impugnados, o art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei
n® 8.177/1991, de modo a determinar que os depdsitos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servi¢o facam jus a remuneracao anual minima
pelo menos igual ao rendimento da caderneta de poupanga.

Por remuneracao minima, deve-se entender a Taxa Referencial - TR,
os juros aplicaveis, mais os lucros distribuidos, ou seja, o conjunto da
remuneracao nao pode ser inferior a poupanga.

Aprecio muito brevemente o segundo pedido e tranquilizo, desde ja,
o Doutor Jailton Zanon no tocante a remuneracao da Caixa EconOmica
Federal.

A Caixa Econdmica Federal faz a gestao do FGTS e é quem assume o
risco de crédito do FGTS.

Até 2007, a Caixa percebia valores fixos e percentuais sobre as

11
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operacOes de crédito realizadas com os recursos do Fundo. Em 2008,
atendendo a decisdes do Tribunal de Contas da Unido e da
Controladoria-Geral da Unido, aprovou-se uma nova férmula de
remuneracao para a Caixa, correspondente a taxa de administragao fixa
de 1% ao ano, de modo que a Caixa ndo retém em seu proveito eventuais
diferencas decorrentes da aplicagdo da TR. Nao ha, a meu ver, o
enriquecimento ilicito afirmado.

Dessa maneira, tal como vige hoje a taxa de 1%, estamos falando de
taxas praticadas e aceitdveis de mercado. Assim, nao entendo que haja
enriquecimento ilicito da Caixa e, por conseguinte, ndao estou acolhendo
essa parte do pedido.

Quanto aos efeitos temporais, as normas aqui questionadas estao em
vigor ha mais de trés décadas. Em 2014, questao semelhante a esta que
estamos discutindo, foi considerada desprovida de repercussao geral pelo
Supremo, no ARE 848.240. O Supremo nao havia conhecido dessa matéria
anteriormente em recurso extraordindrio.

Em 2018, o Superior Tribunal de Justica, apreciando recurso especial
repetitivo, afirmou que nao compete ao Judiciario substituir a TR por
outro indice de correcao monetdria, questao proxima aquela que estamos
examinando.

A decisao do Supremo em 2014 e a decisao do STJ em 2018 criaram
uma percepgao de estabilidade do quadro normativo até aqui vigente.
Penso que, por questdes, Presidente, de seguranca juridica e de relevante
interesse econdmico, impde-se que a presente decisao s6 produza efeitos
prospectivos, efeitos ex nunc, efeitos daqui para frente, para significar que
daqui para frente ndo é possivel remunerar o Fundo de Garantia do
Tempo no Servigo com valores inferiores ao da caderneta de poupanga,
portanto, a partir da publicacdo desta ata.

Nao estou lidando, na minha decisdao, com situagdes pretéritas, de
modo que meu voto estabelece que, daqui para frente, a remuneracao dos
depdsitos do FGTS nao pode ser inferior a da poupancga.

Quanto as perdas injustas, alegadas do passado, que venham a ser
demonstradas, penso que elas devam ser equacionadas pela via
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legislativa ou por negociagao coletiva com o Poder Executivo. A verdade é
que, em rigor, o Poder Judiciario estd criando uma situagao nova. Minha
visdo antiga é a de que, quando se cria uma situagao nova, ela deve valer
prospectivamente, apenas para frente. Nao estou negando que tenham
havido perdas e que elas possam ser demonstradas, apenas nao estou
tornando objeto de deliberacdo. Esta parte, penso, s6 comporta solucao
legislativa, se o Congresso achar que deve se manifestar, ou negociacao
com o proprio Governo Federal.

Leio, portanto, Presidente, o resumo do meu voto tal como consta da
ementa e ai concluirei: acdo direta de inconstitucionalidade na qual se
questiona o critério de remuneracao do FGTS correspondente a Taxa
Referencial e juros capitalizados de 3% ao ano. Sustenta-se que a TR nao
constitui indice de correcdo monetdria, de modo que a formula gera
perdas aos trabalhadores, uma vez que os saldos ndao acompanham a
inflacdo. Essa € a alegacao da inicial.

Digo eu: a Constitui¢do ndo impde um dever genérico de indexagao
da economia como forma de protecao do direito de propriedade. Cabe ao
legislador optar ou nao pela correcdo monetdria, os indices a serem
adotados e sua forma de incidéncia. Cito os precedentes do Tribunal.

Nas aplicagoes financeiras como o FGTS, ¢ licito lidar com o risco
inflaciondrio, alternativamente, por meio de corre¢cio monetaria ou
previsao de remuneracao razoavel do capital, a semelhanca do que faz o
mercado em relacdo a outros investimentos. A TR é um critério de
remuneracao.

Entretanto, a remuneragao de qualquer investimento financeiro deve
ser proporcional aos riscos assumidos e sua liquidez. O FGTS se
assemelha a uma poupanga forcada, de titularidade do trabalhador,
oferecendo niveis de seguranca semelhantes e liquidez inferior a
caderneta de poupanca. Em tais condi¢bes nao pode ensejar remuneracao
menor que do que a da caderneta. Existe a alegacao de que os recursos do
Fundo de Garantia sdao utilizados para fins sociais relevantes, como
financiamento habitacional, saneamento e infraestrutura urbana, porém,
existe um direito a igualdade perante os encargos sociais. Nao se podem
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impor os custos de uma politica publica de interesse geral da sociedade
exclusivamente aos trabalhadores, grupo composto pelos estratos mais
vulneraveis e hipossuficientes da populagao, sem violar o direito a
igualdade, tampouco se pode atribuir aos que tém menos o custeio dos
interesses de todos sem subverter critérios minimos de justi¢a social -
principios da razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e boa-fé
objetiva.

Aqui quero deixar claro, Presidente, quanto ao encaminhamento da
decisdao que estou propondo, que nao hd caddver no armdrio. Nao ha
passivo a ser pago, salvo em eventual negocia¢do politica. Nossa decisao
ndo cria um passivo e, em rigor, nao modifica sequer o status quo vigente
neste momento. Segundo informa a Advocacia-Geral da Uniado, aqui
muito bem representada pelo Ministro Jorge Messias, desde 2019, pela
aplicacao dos novos critérios, nao se remunera o Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo abaixo da caderneta de poupanga, de modo que o que
estamos fazendo é dizer que nao é possivel retroagir a uma situagao
menos favoravel do que a da caderneta de poupanga.

Nem ha cadaver no armario, nem ha impacto sobre a situagado
corrente do pais, em que todos estao compreensivel e justificadamente
preocupados com a questao fiscal, embora, na vida, a gente ndo deva
promover o horror juridico por medo do horror econdmico, mas aqui nao
acontece nem uma coisa nem outra. Nao ha horror econémico e estamos
fazendo o que considero a coisa certa juridica: impedir uma
tredestinacao, eu diria, de parte da rentabilidade a que os trabalhadores
tém direito.

Julgo procedente, em parte, o pedido para: 1) garantir que os saldos
do Fundo de Garantia fagam jus a remunerac¢ao anual minima, incluindo
rendimentos, juros e lucros, ao menos igual a da caderneta de poupanca;
2) estabelecer que os efeitos da presente decisdao produzir-se-ao
prospectivamente a partir da publicagao da ata de julgamento. A questao
da ocorréncia de perdas passadas somente poderd ser avaliada e
equacionada por via legislativa e/ou mediante negociacao entre entidades
de trabalhadores e o Poder Executivo.
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Minha tese de julgamento € a seguinte, Presidente:

A remuneracdao do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de

poupanga.

E como voto, Presidente.

15
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20/04/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

VOTO:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DO
TRABALHO. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL
DO TRABALHADOR. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CORRECAO DAS
CONTAS VINCULADAS AO FUNDO DE
GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO — FGTS.
PEDIDO PARCIALMENTE PROCEDENTE.

I. CASO EM EXAME

1. Acao direta de inconstitucionalidade na
qual se questiona o critério de remuneracao
do Fundo de Garantia por Tempo no
Servico - FGTS, correspondente a taxa
referencial (TR) e juros capitalizados de 3%
ao ano (art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990
c/c art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991).

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questao em discussao € saber se o atual
critério de remuneracao dos saldos do FGTS
viola o direito de propriedade e o direito
social dos trabalhadores, ao argumento de
que a TR nao acompanha a inflagao.

II1. RAZOES DE DECIDIR

3. A Constituicdo nao impoe um dever
genérico de indexacdo da economia como
forma de ©protecio do direito de
propriedade. Cabe ao legislador optar, ou
ndo, pela correcao monetdria, os indices a
serem adotados e a forma da sua incidéncia.
Nesse sentido: RE 201.465, Red. p/ acdrdao
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Min. Nelson Jobim; RE 388.312, Red.? p/
acordao Min.? Carmen Lucia.

4. Nas aplicagoes financeiras como o FGTS,
€ licito lidar com o risco inflaciondrio
alternativamente por meio de (i) correcao
monetdria ou (ii) previsao de uma
remuneracao razoavel do capital, a
semelhanca do que faz o mercado com
relacdo a outros investimentos. A TR é um
critério de remuneracao.

5. Entretanto, a remuneracao de qualquer
investimento financeiro deve ser
proporcional aos riscos assumidos e a sua
liquidez. O FGTS se assemelha a uma
poupanca forcada, de titularidade do
trabalhador, oferecendo niveis de seguranca
semelhantes e liquidez inferior a caderneta
de poupanca. Em tais condi¢Oes, ndo pode
ensejar remuneragao menor do que a da
caderneta (art. 7% caput e 111, c/c art. 5% caput
e XXII, da CF/88).

6. Alegacao de que os recursos do FGTS sao
utilizados para fins sociais relevantes, como
financiamento habitacional, saneamento e
infraestrutura urbana.

7. Direito a igualdade perante os encargos
sociais e vedagdo ao enriquecimento sem
causa. Nao se pode impor os custos de uma
politica publica de interesse geral da
sociedade exclusivamente aos
trabalhadores, grupo composto pelos
estratos mais vulneraveis e hipossuficientes
da populagdo, sem violar o direito a
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igualdade. Tampouco se pode atribuir aos
que tém menos o custeio dos interesses de
todos, sem subverter critérios minimos de
justica social Principios da
razoabilidade/proporcionalidade, da
moralidade e da boa-fé objetiva (arts. 59
caput, LIV, e 37, CE/88).

8. Modulagao dos efeitos da decisdao para
que alcancem apenas os depdsitos futuros
de FGTS, a partir do exercicio de 2025. Tal
modulagdo tem por base preocupagdes de
seguranca juridica e relevante interesse
publico, de modo a assegurar tempo habil
para ajuste dos contratos de financiamento
habitacional e de reestruturacao da
remuneracao do FGTS sem criar riscos
adicionais a saude financeira e a
sustentabilidade do fundo. Determinacao,
como regra de transi¢ao aplicavel aos
exercicios de 2023 e 2024, de distribuicao
aos cotistas da totalidade dos lucros
auferidos pelo FGTS no exercicio, de modo
que a remuneracao global dos saldos
depositados nas contas do FGTS (ie., a
soma da TR, juros e lucros distribuidos) se
aproxime, o maximo possivel, da poupanga.
I'V. DISPOSITIVO E TESE

9. Procedéncia parcial do pedido.
Interpretacdo conforme a Constitui¢ao dos
dispositivos impugnados para: (i) garantir
que os saldos do FGTS facam jus a
remuneracao anual minima (incluindo
rendimentos, juros e lucros) ao menos igual
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a da caderneta de poupanga; (ii) estabelecer
que os efeitos da presente decisdao se
produzirdao prospectivamente, para os
novos depdsitos efetuados a partir de 2025;
e (iii) estabelecer, como regra de transicao
aplicavel aos exercicios de 2023 e 2024, que
a totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS
no exercicio seja distribuida aos cotistas. A
questao da ocorréncia de perdas passadas
somente podera ser avaliada e equacionada
por via legislativa e/ou mediante negociacao
entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo.

Tese de julgamento: “A remuneracao global
do FGTS nao pode ser inferior a da
caderneta de poupanca”.

Dispositivos relevantes citados: Constituicao
Federal, arts. 5%, XXII, 7° caput, 1 e III;
ADCT, 10, I, ADCT; Lei n® 8.036/1990, art.
13, caput; Lei n® 8.177/1991, art. 17, caput.
1¢, 111, e 54 1, 69, 79, XIX, 203, 227 e art. 10, §
1¢, do ADCT.

Jurisprudéncia relevante citada: RE 201.465,
rel. p/ acordao Min. Nelson Jobim (2002);
RE 388.312, rel. p/ acérdao Min. Carmen
Lucia (2011).

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):
I. A HIPOTESE

1. O objeto da presente acdo é a remuneragao aplicavel ao
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Fundo de Garantia por Tempo no Servigo - FGTS, correspondente a taxa
referencial (TR) e juros capitalizados de 3% ao ano (art. 13, caput, da Lei n®
8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991). Sustenta-se, em sintese,
que a TR nao constitui indice de corre¢do monetdria, de modo que a sua
incidéncia gera perdas aos trabalhadores, uma vez que o aumento
nominal dos saldos ndo acompanha a inflagao. Afirma-se, ainda, que a
Caixa EconOmica Federal — CEF, na qualidade de agente operadora do
Fundo, locupleta-se com a baixa remuneracdo dos depdsitos. A
compreensao do tema exige um exame mais detido sobre o préprio FGTS

e 0 modo como a Constitui¢ao lida com o risco inflacionario.

2. Com tal objetivo, apds a rejeicdo das preliminares,
demonstrarei que: (i) o FGTS é um direito social, correspondente a uma
poupancga forcada, de propriedade dos trabalhadores; (ii) a Constitui¢ao
de 1988 acolhe diversas formas de lidar com a inflagdo, ndao impondo a
correcao monetdria para tal fim; (iii) o Legislador alterou o regime
juridico do FGTS em 1991, passando da indexagao a opcao pela
remuneracao do capital como forma de enfrentar a inflagao; (iv) tal
escolha é constitucionalmente legitima, desde que a remuneracdo seja
razoavel, a luz do que se pratica no mercado; (v) nao ha locupletamento
ilicito da CEF. A luz de tais fundamentos, defendo que a rentabilidade
dos saldos do FGTS deve corresponder, no minimo, a remuneracao da
caderneta poupanga, investimento igualmente conservador.

3. O julgamento da agao teve inicio em 20.04.2023. Nessa
sessao, votei pela procedéncia parcial do pedido, para (i) interpretar
conforme a Constitui¢ao os dispositivos impugnados (art. 13, caput, da
Lei n® 8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991), para declarar que
a remuneragao das contas do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta
de poupanga; e (ii) estabelecer que os efeitos da presente decisdao se
produzirdao prospectivamente, a partir da publicagago da ata de
julgamento. Por fim, consignei que a questdao da ocorréncia de perdas
passadas somente podera ser avaliada e equacionada por via legislativa
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e/ou mediante negociacao entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo. Propus, ao final, a seguinte tese de julgamento: “A remuneragio
do FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanga”.

4. A acgado direta voltou a pauta do dia 09.11.2023. Nessa
oportunidade, fiz um reajuste em meu voto, especificamente em relagao a
modulacao temporal, considerando (i) os estudos apresentados pelo
Ministério da Fazenda e pelo Ntucleo de Processos Estruturais e
Complexos (NUPEC) do STF quanto ao impacto econdomico da decisao;
(ii) o fato de que, a partir de 2017, houve uma mudanga legislativa
permitindo que a rentabilidade do FGTS fosse distribuida entre os
correntistas, o que resultou em uma remuneragao igual ou muito préxima
a caderneta de poupanca; e (iii) as projecoes da Caixa Econdmica Federal
no sentido de que a aplicacdo da correcao pela caderneta de poupanca
aos depositos ja existentes provocaria uma consequéncia fiscal relevante,
bem como sua aplicagdo prospectiva impactaria o arcabouco fiscal, cujo
marco zero € o ano de 2024, sem que houvesse sido considerada essa nova
despesa.

5. Por essas razdes, mantive minha posi¢ao no sentido de
julgar parcialmente procedente o pedido, a fim de interpretar conforme a
Constituicao os dispositivos impugnados (art. 13, caput, da Lei n®
8.036/1990 e art. 17, caput, da Lei n°® 8.177/1991), para declarar que a
remuneracao das contas do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
poupanca. Quanto a modulacao, votei por estabelecer (i) que os efeitos da
presente decisdo se produzirao prospectivamente, para 0s novos
depdsitos efetuados a partir de 2025; e (ii) como regra de transigao
aplicavel aos exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos lucros
auferidos pelo FGTS no exercicio seja distribuida aos cotistas, podendo a
questdao da ocorréncia de perdas passadas somente ser avaliada e
equacionada por via legislativa e/ou mediante negociacao entre entidades
de trabalhadores e o Poder Executivo. Fiz, ainda, um pequeno ajuste na
tese de julgamento: “A remuneracdo global do FGTS nao pode ser inferior
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a da caderneta de poupanga”. O voto que se segue ja contempla essas
pequenas alteracoes.

II. PRELIMINARES

6. Preliminarmente, a Advocacia-Geral da Uniao sustenta
que a acao deve ser inadmitida porque o requerente deixou de impugnar
os arts. 12, I, da Lei n® 8.177/1991 e 7%, caput, da Lei n® 8.660/1993, que
integrariam o mesmo conjunto normativo objeto da agdo'. No entanto,
tais dispositivos versam sobre a incidéncia da TR na remuneragao da
poupanga; ao passo que a presente acdo trata da sua incidéncia no caso
do FGTS exclusivamente. Assim, a auséncia de questionamento dos
dispositivos citados € irrelevante para o conhecimento do pedido.

7. Rejeito, igualmente, a alegacao de impossibilidade juridica
do pedido, ao fundamento de que o Poder Judicidrio nao teria
competéncia para fixar indices de correcao monetaria em substituigao a
decisao legislativa na matéria. O que se debate, na presente agao, ¢ a
rentabilidade aplicada aos depodsitos de FGTS, a luz do direito
constitucional ao Fundo (art. 7% III), do direito de propriedade (art. 52
XXII) e do principio da moralidade administrativa (art. 37). Trata-se,

indiscutivelmente, de matéria constitucional da competéncia do STF.

8. Afasto, ainda, a alegacao de perda do objeto da acgao, em
virtude da aprovagao da Lei n® 13.446/2017, posteriormente alterada pela
Lei n® 13.939/2019. As referidas normas autorizaram a distribuicao do
lucro liquido auferido pelo Fundo aos cotistas, com base em decisao
discriciondria de seu Conselho Curador. Ainda que tenham melhorado a

1 Lei n® 8.177/1991, art. 12: “Em cada periodo de rendimento, os depositos de
poupancga serdo remunerados: I - como remuneracdo basica, por taxa correspondente a
acumulacao das TRD, no periodo transcorrido entre o dia do ultimo crédito de rendimento,
inclusive, e o dia do crédito de rendimento, exclusive”; Lei n? 8.660/1993, art. 7% “Os
depdsitos de poupanca tém como remuneracdo bdsica a Taxa Referencial - TR relativa a

respectiva data de aniversario”.
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remuneracao dos depdsitos nos ultimos anos, nao interferem sobre a
rentabilidade passada, tampouco constituem garantia quanto a
rentabilidade futura, como bem observado pela PGR e pela DPU.

II1. MERITO
III.1. O FGTS NA CONSTITUICAO DE 1988 E NA LEI

9. O FGTS é um direito social do trabalhador (art. 7¢, III, CF),
destinado, “a melhoria de sua condig¢ao social” (art. 7%, caput, CF)’. Os
valores recolhidos a tal titulo integram o seu patriménio, na forma de
uma poupanga compulsoria, destinada a assegurar a sua manutengao e
da sua familia, no caso de cessacdo do vinculo de emprego’. A vinculagdo
do direito ao tempo de servico transmite, ainda, a ideia de que tal
poupanca deve aumentar ao longo da relagdo de trabalho. Os valores
depositados no Fundo sao, igualmente, o parametro para a indenizagao
compensatoria pela despedida sem justa causa (art. 7% I, CF c/c art. 10, I,
ADCT; Lei n® 8.036/1990, art. 18, § 19)* Essas sdo as caracteristicas e as
finalidades constitucionais do FGTS.

10. Em sede infraconstitucional, o Fundo é regido pela Lei n®
8.036/1990, que atribui aos empregadores a obrigacdo de depositar
mensalmente, em contas vinculadas “em nome dos trabalhadores” (art. 29,
§29), o valor correspondente a 8% (oito por cento) da sua remuneracao
(art. 15). Os trabalhadores sao cotistas do FGTS e titulares de tais valores.

2 RE 100.249, Rel. Min. Néri da Silveira, j. de 02.12.1987.

3 V. Jodo de Lima Teixeira Filho e Délio Maranhao, Fundo de Garantia do Tempo de
Servico. In: Arnaldo Siissekind, Délio Maranhao, Segadas Vianna e Lima Teixeira,
Instituigdes de direito do trabalho, v. 1, 2005, p. 664; Sergio Pinto Martins, Manual do FGTS,
2010, p. 36; Antonio Alvares da Silva, Protecao contra a dispensa na nova Constitui¢do, 1992,
pp- 258-9.

4 Atualmente, diante da auséncia de regulamentagdo do art. 7% I, da Constitui¢do , o
FGTS ¢é a tinica protecdao garantida ao empregado nas hipoteses de despedida sem justa

causa.
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Nao ¢é livre a movimentacdo das contas, justamente porque se trata de
uma reserva de valores destinada a assegurar sua condi¢ao social no
futuro. A lei autoriza tal movimentagao em algumas hipoteses, como a
rescisao do contrato de trabalho por vontade do empregador, a
aposentadoria e a aquisicdo de imdvel proprio (art. 20)°. Em caso de
falecimento do cotista, o saldo é pago aos seus dependentes ou, na falta
destes, aos seus sucessores (art. 20, IV).

11. De acordo com a lei, os recursos do Fundo devem ser
aplicados no financiamento das atividades de habitacdo, saneamento
basico e infraestrutura urbana (art. 7, X e art. 9% caput e § 2°). Os critérios
para tais aplicacOes sdo definidos pelo Conselho Curador do FGTS,
devendo prever: (i) a prestacdao de garantias, (ii) uma forma de assegurar
o valor dos saldos das contas perante a inflagao (art. 9°, § 2%)° e (iii) prazo
maximo de 35 (trinta e cinco) anos (art. 9% [ a IV)”. O agente operador do
FGTS é a Caixa Econdmica Federal — CEF (art. 4°), que percebe, por isso,
uma remuneracao fixada pelo Conselho Curador (art. 5°, VIII)®. Os saldos
das contas do FGTS sdo garantidos pela Unido e o risco de crédito é
atribuido a CEF (art. 99, §19).

12. O problema com relagao a rentabilidade do FGTS, segundo
a inicial, reside na utilizacao da TR como forma de atualizacao monetaria
dos depositos. Alega-se que tal taxa nao reflete a inflagdo, de modo que a
sua utilizagdo implica um reajuste inferior a efetiva desvaloriza¢cao do

5 A Lei n® 13.932/2019 adicionou algumas possibilidades de movimentac¢ao das contas
que nao infirmam tais consideracdes.

6 Tal férmula voltada a assegurar a preservagao dos valores dos saldos perante a
inflagao foi objeto de alteragdes no tempo. V. arts. 9%, §2° e 13 da Lei n® 8.036/1990; e art. 17

da Lei n® 8.177/1991. A tal ponto retornarei mais adiante.

7 A Lei n® 14.438/2022 majorou o prazo maximo de aplicagao de recursos do FGTS de
30 para 35 anos.
8 O gestor da aplicagdo dos recursos do FGTS, a seu turno, é o 6rgao do Poder

Executivo responsavel pela politica de habitacao (art. 4° da Lei 8.036/1990, com redag¢ao dada
pela Lei n® 13.939/2019).
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valor dos depositos, em prejuizo dos trabalhadores. A diferenca entre o
valor real das contas, se considerada a inflacao, e seu valor atualizado
pela TR, segundo o requerente, seria apropriada pela CEF, em desrespeito
ao direito de propriedade, ao direito social dos trabalhadores ao FGTS e a
moralidade administrativa.

13. A Uniao, a seu turno, defende que a Constituicdo nao
assegura um direito a corregao monetaria dos depdsitos do FGTS, e que a
incidéncia de tal correcdo e sua taxa sao matéria entregue a discricao do
Legislativo. Pondera, ainda, que o FGTS tem um carater multifuncional.
Além de sua relevancia como garantia do trabalhador, serve a fins mais
amplos, de disponibilizacdo de recursos para projetos de interesse
publico a baixo custo. Em tais condi¢bes, nao se pode pretender
remunerar os depodsitos dos trabalhadores taxa superior aquela cobrada
nos empréstimos em que sao alocados. Em sintese, a importancia de
financiar as referidas atividades justifica que o FGTS perceba
rentabilidade mais modesta.

14. A questao atinente a obrigagao constitucional de corregao
monetaria sobre os depositos de FGTS sera analisada na proxima segao.
Entretanto, um aspecto do debate pode ser antecipado. O alegado carater
multifuncional do Fundo - relacionado a destinacao dos seus recursos
para o financiamento de projetos do interesse de toda a sociedade — nao
integra a conformacdo a sua constitucional. E a lei que deve se adequar a
Constituicao de 1988, e nao o inverso. A utilizacdo dos recursos em
politicas publicas é bem-vinda, desde que ndo restrinja os direitos
constitucionais dos trabalhadores ou interfira sobre a finalidade
constitucional do beneficio.

III.2 AS FORMAS CONSTITUCIONAIS DE LIDAR COM A INFLACAO

15. A inflacdo corresponde a perda do valor de compra da
moeda (valor liberatorio). Em razdo dela, uma mesma importancia em

10
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reais pode nao ser capaz de custear os mesmos produtos no dia de hoje e
daqui a um ano, por exemplo. A correcao monetdria ou a indexac¢ao dos
precos tem, em tese, o objetivo de minimizar os efeitos da desvalorizacao
da moeda. A titulo ilustrativo, se os precos dos bens aumentam na
propor¢ao de 5% em determinado periodo, a correcao que pretenda
neutralizar a inflacdo deve majorar o valor nominal do dinheiro no
mesmo percentual. Tal raciocinio, aplicado aos depdsitos de FGTS,
significa que os respectivos saldos deveriam ter seu valor nominal
atualizado pelo mesmo percentual da inflagao e, portanto, pelo mesmo
indice de aumento do valor dos bens.

16. De fato, a ideia do FGTS como direito social do
trabalhador, voltado a preservar e melhorar suas condigOes sociais de
vida, na forma de uma poupanca forcada, mantida por até 35 anos,
pressupoOe alguma forma de lidar com a inflagao (art. 7%, caput e 1II, CF).
Assegurar o direito de propriedade sobre o saldo pressupde, em alguma
medida, tutelar o seu contetido patrimonial (art. 52, XXII, CF)’. Entretanto,
hd mais de uma forma constitucionalmente legitima de enfrentar o fenémeno
inflaciondrio. A correcao monetdria é apenas uma delas. Nao ¢é
necessariamente a forma mais técnica ou adequada para promover tal
fim. E nem sempre é bem sucedida. Uma outra forma de lidar com o
problema é a remuneracao do capital por meio da sua aplicacdo em
investimentos financeiros rentdveis e bem administrados. Passa-se ao

exame de cada uma delas.
a) A correcio monetdria

17. A medicao dos indices de inflagao nao alcanca a todos os
bens e servigos fornecidos no pais, mas apenas um conjunto deles,
situados em determinados lugares, os quais que compdem as “cestas”. A
correcao monetaria altera o valor nominal do dinheiro de acordo com a

9 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 2013, p. 341;
Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967: com a Emenda n. 1 de 1969, t. V
(arts. 153, § 2¢ - 159), 1970, p. 398.

11
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variagdo dos precos dos bens e servicos computados em uma
determinada cesta e, portanto, conforme o indice a ela correspondente.
Entretanto, ha uma infinidade de bens, cestas e, portanto, de indices que
podem ser usados para tal fim. Nenhum deles é perfeito. Todos
expressam a evoluc¢ao de um conjunto de pregos, que varia de acordo com
os produtos, servigos e a abrangéncia territorial das pesquisas. A inflagao
ndo é, portanto, um fendmeno mensurdvel com grau de certeza técnica,
mas de mera aproximagao. A inexisténcia de uma resposta absolutamente
correta para a correcio monetdria abre ao legislador um espacgo de

conformacao para a escolha do indice.

18. Ao contrario do que supde o imagindrio popular, a
aplicacao generalizada da corre¢do monetdria ndo neutraliza a inflagao e
sim a alimenta. Isso porque os agentes econdmicos elevam os pregos
como forma de recompor uma perda anterior do poder aquisitivo da
moeda. Entao, reajustes automaticos, conforme o indice de inflagdo de um
periodo, produzem aumentos que, por sua vez, serao colhidos pelo indice
de inflagdo do periodo seguinte, reinserindo-se na cadeia e assim por
diante®. Justamente por isso, no Brasil, a correcao generalizada dos
precos favoreceu, no passado, uma escalada inflacionaria que conduziu o
pais a um cendrio de hiperinflacao. Nas palavras da Organizagao para a
Cooperagao e Desenvolvimento Economico — OCDE: “apds um aumento
inicial [dos pregos], a inflagdo estabilizava-se em um patamar mais elevado,
ratificado pela politica monetaria. Dessa forma, a inércia inflaciondria tornou-se

profundamente enraizada na economia”"'

. Nota-se, assim, que a indexacgao é
um mecanismo para lidar com o problema da inflagao, mas est4 longe de
ter uma garantia de sucesso. Ao contrario, pode gerar efeitos desastrosos

que se devem evitar.

10 Mario Henrique Simonsen, Inflagdo: gradualismo x tratamento de choque, 1970, p.
128. Nas palavras do autor: Nas palavras do autor, a correcdo monetdria é “[u]ma férmula
que fatalmente deve se limitar a alguns setores, pois a correcao generalizada ou se tornaria
indcua ou logo levaria a inflagdo ao infinito”, porque “a corre¢do monetaria atua como um
retroalimentador automatico de inflagao”.

11 Estudos econémicos da OCDE: Brasil 2000-2001, 2001, p. 40.

12
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19. Em tais condicOes e em virtude da variedade de opgdes
politicas disponiveis para o enfrentamento do fendmeno inflacionario, a
jurisprudéncia do STF ja observou que a Constituicdo Federal nio prevé um
direito publico subjetivo a correcio monetdria, genérica e universalmente
invocdvel. O ponto foi bem registrado no RE 201.465 (Red. p/ acordao
Ministro Nelson Jobim, j. em 02.05.2002). Na ocasiao, rejeitou-se a ideia de
que a Constituicdo “estaria a impor a incorporagao da corregao monetaria
a politica econdmica”. Na mesma oportunidade, o Ministro Sepulveda
Pertence destacou que “nao ha um direito constitucional a indexagao real,
nem nas relagdes privadas, nem nas rela¢des de Direito Publico”. O
mesmo entendimento foi reafirmado mais tarde, por meio do RE 388.312
(Red. p/ acérdao Min. Carmen Lucia, j. em 01.08.2011), quando observou-
se que: “nao hd uma decisdao politica fundamental de indexacdo

automética ampla de toda a economia”*.

b) A remuneragio do capital

20. Uma segunda forma de lidar com o risco da inflagao é a
remuneracao do capital, por meio da sua aplicagao financeira. O mercado,
em geral, adota taxas diferenciadas de remunera¢ao dos investimentos,
que se baseiam em expectativas de retorno e levam em conta diversos
indicadores macroecondmicos, entre os quais a inflagao passada e aquela
esperada para o futuro. Em uma carteira de aplicacOes diversificadas e
bem administradas, a remuneragao total do capital pode ser suficiente
para compensar eventuais perdas com a inflagao e eventualmente supera-
la. Trata-se de uma forma diferente de cuidar do mesmo problema.
Diante do risco da inflacdo, pode-se tentar compensar a depreciacdao
passada com a sua reintroducao na forma de indexador (corregao
monetdria) ou aumentar a remuneracao do capital investido, para fazer

frente a expectativa de inflacdo futura.

12 O trecho transcrito entre aspas refere-se a passagem do voto da Min.? Ellen Gracie,
na mesma linha. O voto condutor do julgamento foi proferido pela Ministra Carmen Lucia, a

quem coube redigir o acérdao.

13
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21. Esse segundo modelo tem algumas vantagens. Além de
evitar a retroalimentacao do fendmeno inflacionario, a adocao de critérios
de remuneracdo minimamente préximos aos aplicados pelo mercado
garante ao credor da obrigacao uma quantia correspondente a que ele
teria se tivesse investido seu dinheiro em operagOes seguras. Talvez ele
optasse por uma aplicacdo melhor, mas ela certamente seria mais

arriscada e o exporia a riscos de perda.

22. Naturalmente, incidem, quanto ao percentual de
remuneracao financeira e seus indices, limites elementares como o
principio da razoabilidade/proporcionalidade, que impede a adog¢ao de
medidas arbitrarias, caprichosas ou desvinculadas do fim a que se
destinam. Da mesma forma, o principio da moralidade administrativa
impoOe aos agentes publicos o zelo pelos bens privados que tenham sido
postos sob sua guarda (CC, art. 629). Em tais condicOes, a remuneracao de
aplica¢Oes financeiras deve ser proporcional a seguranga e liquidez do
investimento e compativel com as praticas de mercado. A escolha da
aplicacdao deve observar os deveres de zelo incidentes sobre a gestao de
bens de terceiros, assim como o principio da moralidade administrativa.
Sao ilegitimas alocacdes que conduzam a uma remuneracao
desproporcionalmente deficitdria do capital dos trabalhadores,
consideradas alternativas semelhantes, com idéntica seguranga e liquidez.

23. Em sintese, portanto, a correcio monetdria pode ser
substituida pela remuneragao financeira dos saldos do FGTS, desde que

suas taxas sejam compativeis com as praticas de mercado.
II1.3. A VARIACAO DO REGIME JURIDICO APLICAVEL AO FGTS NO TEMPO
24. No que se relaciona a rentabilidade do FGTS, o que se

verifica ¢ que a opcdo do legislador quanto ao mecanismo de
enfrentamento da inflacdo se alterou com o passar do tempo.

14
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Inicialmente, fez-se uma escolha politica pela indexacio dos saldos, na
esteira do que se praticava na economia nacional a época. Nos termos do
art. 13 da Lei n® 8.036/1990, os valores depositados nas contas vinculadas
deveriam ser “corrigidos monetariamente com base nos parametros
fixados para atualizacdo dos saldos dos depodsitos de poupanca e

capitalizacao de juros de (trés) por cento ao ano”.

25. No entanto, a partir de fevereiro de 1991, os saldos das
contas do FGTS passaram a ser remunerados — e nao mais corrigidos —
segundo o disposto no art. 17 da Lei n® 8.177/1991, “pela taxa aplicavel a
remuneracao basica dos depodsitos de poupanca com data de aniversario
no dia 1% observada a periodicidade mensal para remuneragao”. Esse
ultimo diploma estabeleceu “regras para a desindexacdo da economia” e,
nessa linha, extinguiu uma série de indexadores, substituindo-os pela
chamada Taxa Referencial — TR (arts. 32 e 69). Além disso, fixou a TRD (TR
didria) como critério de remuneracdo basica da poupanca.
Posteriormente, a TRD foi extinta e a poupanca passou a ter “como
remuneracao basica a Taxa Referencial — TR relativa a respectiva data de
aniversario” (Lei n? 8.660/1993, art. 7).

26. Em tais condi¢des, a Taxa de Referéncia nao foi ou é
utilizada como indice de correcao, mas como forma de remuneracao.
Com a alteracio normativa, os saldos do Fundo passaram a ser
remunerados pela TR e por juros de 3% ao ano (art. 17, par. inico, da Lei
n° 8.177/1991)"; ao passo que as cadernetas de poupanga, investimento
bastante conservador e semelhante ao FGTS, passaram a ser remuneradas

13 Os juros anuais foram mantidos pelo art. 17, par. tinico, da Lei n® 8.177/1991: “As
taxas de juros previstas na legislacdo em vigor do FGTS sao mantidas e consideradas como

adicionais a remuneracao prevista neste artigo”.

15
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pela TR e por juros de 0,5% ao més (art. 12 da Lei n® 8.177/1991)" .
Acerca desse ponto, é preciso examinar se existe alguma justificativa
idonea para a imposigao de um modelo desfavorecido de rentabilidade
para o FGTS em comparagao a poupanga. E o que se passa a fazer.

IV. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MODELO ATUAL

27. Quanto a desequiparagao remuneratéria entre FGTS e
poupanca, chama a atengao, em primeiro lugar, o fato de que a caderneta
de poupanga foi escolhida pelo prdprio legislador como pardmetro para a definigio
da rentabilidade do Fundo. Tanto é assim que a legislacdo equiparou a
correcao monetaria e, depois, a remuneracdo basica dos depositos do
FGTS e da poupanga.

28. Quanto as caracteristicas de tais aplicagdes, o FGTS é um
investimento consideravelmente seguro. Tem a garantia da Unido quanto
ao adimplemento dos créditos dos trabalhadores, o que reduz o risco
associado aos depositos e justifica a oferta de menor rentabilidade
segundo a ldgica de mercado. No entanto, os depositos de poupanga
também gozam de uma garantia elevada. O Fundo Garantidor de

14 A tnica diferenca dessa formula em relacdo a anterior diz respeito a TR — nos termos
do art. 2° da Lei n® 8.088/1990, os depositos de poupanga eram “atualizados monetariamente
pela variagdo do valor nominal do BTN” e rendiam “juros de cinco décimos por cento ao
més”.

15 Segundo reportagem publicada no jornal O tempo, um estudo teria concluido que,
de agosto de 1994 a dezembro de 2011, o FGTS teria rendido cerca de 27,3% (vinte e sete
inteiros e trés décimos por cento) a menos do que a poupanga. Assim, e ainda de acordo com
a noticia, “quem recebeu um salario de R$ 3.000 mensais, viu na conta do FGTS R$ 39,5 mil,
mas poderia ter obtido R$ 50,3 mil, se o dinheiro fosse aplicado na poupanca. E para quem
teve remuneracdo de R$ 6.000 mensais, obteve R$ 79 mil no FGTS, enquanto, na poupanga, o
resultado poderia ter sido de R$ 100,7 mil”. Helenice Laguardia, FGTS rendeu 27,3% a
menos do que a poupanga em 17 anos: Fundo do empregado esta financiando outros setores
a juros  privilegiados, O  Tempo 5 dez. 2011. Disponivel em:
http://www.otempo.com.br/capa/economia/fgts-rendeu-27-3-a-menos-do-que-a-poupan
%C3%A7a-em-17-anos-1.338552.

16
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Créditos — FDC, entidade privada regulamentada pelo CMN, garante a
restituicdo de créditos de até R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil
reais) por pessoa, em caso de intervencao, liquidagao extrajudicial ou
declaracdo de insolvéncia das instituicdes financeiras associadas'®. Além
disso, a impenhorabilidade dos depdsitos do FGTS nao reverte em
beneficio exclusivo dos cotistas”, j& que também a Unido é favorecida ao
manter a disponibilidade continua dos recursos. A poupanca também é
contemplada com protecao semelhante, embora limitada a quarenta
salarios-minimos (em valores de 2023, cerca de cinquenta e trés mil

reais)".

29. Tudo isso revela uma consideravel semelhanca entre as
garantias que os trabalhadores tém no FGTS e na poupanca. Entretanto, na
poupanca os cotistas tém controle absoluto dos valores depositados,
podendo transporti-los para outros investimentos ou emprega-los em
interesses imediatos, o que nao ocorre no caso do FGTS. No tultimo, os
trabalhadores se sujeitam a rentabilidade unilateralmente determinada
pela Unido, que garante para si uma fonte periddica de recursos, em
volume elevado, para utilizar em aplicacOes de interesse coletivo. Diante

16 Resolugao/CMN n° 4.222/2013, Anexo I — Estatuto do FGC, art. 3% “O FGC tem por
objeto prestar garantia de créditos contra as institui¢des associadas, referidas no art. 11 deste
estatuto, nas situagdes de: I - decretacdo da intervenc¢ao ou da liquidacdo extrajudicial de
instituicdo associada; e II - reconhecimento, pelo Banco Central do Brasil, do estado de
insolvéncia de instituicdo associada que, nos termos da legislacdo em vigor, ndo estiver
sujeita aos regimes referidos no inciso I. Paragrafo tnico. O FGC, por efetuar o pagamento
de dividas de institui¢cdes associadas, tem o direito de reembolsar-se do que pagou nos
termos do art. 346, inciso III, do Cdédigo Civil.” Anexo II — Regulamento do FGC, art. 2% “Sao
objeto da garantia ordinaria proporcionada pelo FGC os seguintes créditos: [...] II - depdsitos
de poupanga; [...] § 3% O total de créditos de cada pessoa contra a mesma instituicdo
associada, ou contra todas as institui¢des associadas do mesmo conglomerado financeiro,
sera garantido até o valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais)”.

17 Lei n? 8.036/1990, art. 22, § 2% “As contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo
absolutamente impenhoraveis”.

18 CPC/15: “Art. 833. Sao impenhoraveis: [...] X - a quantia depositada em caderneta de

poupanga, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos.

17
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disso, a tinica conclusdao que se pode extrair € que a remuneragio do capital
dos cotistas é pequena para permitir que o Poder Publico ofereca financiamentos
com custo inferior ao de mercado.

30. De fato, reiteradas manifestagoes do préprio Poder Publico
confirmam o ponto. Nesse sentido, a Presidéncia da Republica afirmou,
no passado, que a baixa rentabilidade do fundo se deve ao fato de que
seus recursos “beneficialm] outros sujeitos além da relacdo econdmico-
financeira entre o fundista e o Fundo” (e-Doc n. 49, p. 18). A PGR
reconhece que o Fundo é regulado para “favorecer a aplicacdo dos
recursos e, consequentemente, a geracao de rendimentos e a execucao da
politica habitacional, com baixas taxas de financiamento” (e-Doc n. 57, p.
33 e 34). O Banco Central reitera que essa foi “a formula encontrada para
manter minimamente vidvel a concessao de crédito por parte do FGTS a
custos mais modicos” (e-Doc n. 24, p. 8-12).

31. Em sintese, os trabalhadores — entre eles os estratos mais
vulnerabilizados e hipossuficientes da populagdo — tém parte de seu
fundo de garantia sacrificado para custear investimentos que interessam
a sociedade como um todo, inclusive aos mais abastados. Em outras
palavras, para evitar langar mao de recursos publicos para a consecugao
de fins igualmente publicos, a Unido optou por impor aos trabalhadores,
unilateralmente, o peso da satisfagdo dos interesses gerais. O que se tem,
portanto, € uma aplicagdo financeira compulsdria, muito semelhante a
poupanca, em que os cotistas sdo forcados a suportar uma remuneracio
extremamente baixa — muito inferior a qualquer outra aplicacdo, inclusive
as mais conservadoras. A funcionalizagdao da propriedade privada, em
tais condicOes, ultrapassa o limite do razoavel, porque se impde a um
grupo de hipossuficientes o custo integral de uma politica de interesse

coletivo, sem remuneracao condizente com essa situacao.

32. A igualdade perante os encargos publicos exige que fodos,
e nao apenas um grupo especifico, sejam chamados a suportar os custos

18
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das politicas de interesse coletivo. Ademais, sobrecarregar os mais
carentes com investimentos fruidos e demandados por todos é uma
inversao de valores e claramente uma medida desproporcional. Em uma
poupanga, sujeitos a riscos menores e a maior liquidez, os cotistas tém um
rendimento muito superior. Assim, a Unido pode optar por solucionar o
risco da inflagdo por meio da remuneracao dos saldos do FGTS como
investimento financeiro. Todavia, estd obrigada a manter a coeréncia
quanto a tal opcao: uma vez feita a escolha pela remuneragao (e nao pela
indexacdo), a rentabilidade dos depositos deve se dar com base em indice
razoavel e compativel com investimentos semelhantes.

33. Vale assinalar, por fim, que a usurpagao dos recursos dos
trabalhadores se torna ainda mais evidente quando se examinam alguns
documentos fornecidos pela propria Unido. Por meio deles, constata-se
que sequer ha verdadeira equivaléncia entre os juros pagos pelos
depdsitos de FGTS — 3% ao ano — e os juros cobrados pela CEF em
operagoes de financiamento, tal como alegado. Os juros aplicados em
operagoes de financiamento ligadas ao FGTS dependem da renda mensal
familiar. Ha financiamentos que incluem empréstimos de recursos do
Fundo com juros de 5%, 6% e até 7% ao ano — embora se pague apenas
3% aos depdsitos dos trabalhadores. Ademais, sacrifica-se a rentabilidade
do saldo do trabalhador que percebe um saldrio-minimo em favor da
concessao de financiamentos para a moradia de familias com renda
mensal de até 9 salarios-minimos — uma verdadeira subversio do que poderia

ser qualquer critério distributivo justo”.

19 De acordo com documento (e-Doc n. 389) apresentado pela propria AGU: “21. Entre 2000 e
2004, o FGTS oferecia linhas de financiamento com taxas de juros, que variavam de 3% a pouco mais
de 6% ao ano, a depender do nivel de renda familiar do tomador. Nesse periodo, as taxas mais baixas
estavam disponiveis a familias com renda mensal inferior a R$ 500,00, valor esse que representava a
faixa de cerca de 2 saldrios-minimos. [...]. 23. De 2005 a 2008, a politica de financiamento do fundo foi
alterada, de modo a deixar a taxa de juros nominal fixa em 6% ao ano e conceder descontos sobre o
valor do financiamento ou da prestacio devida. Os descontos eram varidveis de acordo com a renda
familiar e localidade do imével, [...]. 24. A partir de 2009, as regras de financiamento trouxeram novos

critérios. Foi definida uma taxa de juros inferior, de 5% ao ano, para familias com renda até um
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34. Por outro lado, ainda que, recentemente, se tenha passado
a distribuir parte do resultado positivo do Fundo aos cotistas,
melhorando-se a remuneracdo dos depdsitos nos ultimos anos. Nao ha
qualquer garantia de que seguira havendo uma distribuicao de lucros.
Como reconhece o Ministério da Economia, ndo hd na legislagio um critério
objetivo para definicdo da parcela de lucros a ser distribuida (e-Doc n. 399, p.2).
Portanto, tampouco ha critério para definir a parcela que seguira sendo
apropriada pelo Poder Publico para obras e empreendimentos de
infraestrutura, sobretudo uma vez julgada a presente acao.

35. Em tais condi¢oes e observado que o FGTS constitui
recurso de propriedade do trabalhador (e ndo recurso publico), com
natureza de direito constitucional social e de poupanca forcada, provido
de garantias semelhantes aquelas a que se sujeita a caderneta de
poupanga, mas nos quais o titular do recurso ndo pode optar por sacar o
dinheiro a qualquer tempo ou buscar investimento com melhor
rentabilidade (diferentemente do que ocorre com a poupanca), ndo ha
duvida de que a sua remuneragdo tem que ser a0 menos equivalente a
remuneracao da poupanga, ja que a ultima tem maior liquidez para o seu
titular. Se isso significa que a sociedade arcard com maiores valores, caso
deseje financiar obras de interesse publico a baixo custo, nada mais justo
do que onerar a todos, sobretudo aos que tém mais, com o custeio de providéncias
que sdo do interesse de toda a comunidade. Isso se chama justica social.

36. Por tais razdes, o pedido deve ser julgado parcialmente
procedente, para conferir interpretagao conforme a Constitui¢ao ao art.
13, caput, da Lei n® 8.036/1990 e ao art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991, de
modo a determinar que os depdsitos de FGTS fazem jus a remuneragao

anual minima (incluindo rendimentos, juros e lucros) ao menos igual ao

patamar situado na faixa de 4 a 5 saldrios-minimos e o volume de descontos concedidos passou a
considerar também a modalidade do financiamento. [...]. 25. Desde 2017, existe ainda uma linha
adicional de crédito, com taxa de juros de 7% ao ano, dedicada as familias com renda mensal na faixa

de 7 a 9 saldrios-minimos”.

20
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rendimento das cadernetas de poupanga.
V. A REMUNERACAO DA CEF

37. Antes de concluir, ha uma tltima questao a ser enfrentada.
Nao ha davida de que a CEF, ao assumir o risco do crédito e a gestao do
FGTS, faz jus a uma remuneracdo. Tal remuneragao, no caso, é definida
pelo Conselho Curador. Até 2007, a Caixa percebia valores fixos e
percentuais sobre as operagdes de crédito realizadas com recursos do
Fundo (Resolu¢ao CCFGTS n® 15/1990, I, ¢; Resolu¢ao CCFGTS n® 99/1993,
IT e ss.). Em 2008, atendendo a decisdes do Tribunal de Contas da Uniao —
TCU e da Controladoria-Geral da Unido — CGU, aprovou-se uma nova
férmula de remuneracgao, correspondente a taxa de administracao fixa de
1% a.a. Em tais termos, a CEF nao retém, em seu proprio proveito,
eventuais diferencas decorrentes da aplicacao da TR. Tal como vigente
hoje, sua remuneracao nao discrepa das praticas do mercado e oscila em
funcdo da quantidade de recursos sob a sua guarda. Nao h4, portanto,
imoralidade ou irrazoabilidade no modelo.

I'V. MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO

38. Por fim, a matéria deve ser examinada a luz do art. 27 da
Lei n® 9.868/1999, na parte em que admite a modulacao dos efeitos
temporais da decisao, tendo em vista razoes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social. Inicialmente, no voto proferido na sessao de
20.04.2023, havia proposto que a presente decisao deveria produzir
efeitos prospectivos (ex nunc), a partir da publicagao da ata de julgamento
do acordao, por questdes de seguranca juridica. Ressaltei que as normas
aqui questionadas estao em vigor ha mais de trés décadas e que, diante
de decisdes do STF e do ST] sobre questdes semelhantes, havia uma
percepcao de estabilidade do quadro normativo até recentemente, que
justifica a modulagao de efeitos da decisao™.

20 Em 2014, questdo semelhante foi considerada desprovida de repercussao geral pelo

STF (ARE 848.240). Em 2018, o STJ, em recurso especial repetitivo, afirmou que ndo compete

21
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39. Por isso mesmo, esclareci que nao estava lidando, em meu
voto, com situagOes pretéritas. Assentei que a questao da ocorréncia de
perdas passadas somente poderd ser avaliada e equacionada por via
legislativa, se o Congresso achar que deve se manifestar, ou mediante
negociacdo entre entidades de trabalhadores e o proprio Governo
Federal. E, portanto, como enfatizei, ndo ha cadaver no armario: isto é,
eventual decisdo na linha do voto que proferi nao gera passivo a ser pago,
salvo em caso de eventual negociagao politica e a critério do governo. De
acordo com as conclusdes do meu voto, devem ser extintas as acoes
judiciais voltadas a obtencdo de reajuste na remuneracao dos valores
mantidos em contas do FGTS relativamente a periodo anterior ao marco

temporal da modulagao de efeitos da decisao.

40. Naquela oportunidade, também ressaltei, ao discutir a
proposta de modulacdo de efeitos da decisdo, a auséncia de impacto
relevante sobre a situagio fiscal do pais. E que a legislacio autorizou, a
partir de 2017, a distribuicdo aos cotistas do FGTS de parte dos lucros
auferidos pelo Fundo (Medida Proviséria n® 763, convertida na Lei n°
13.446/2017), de modo a melhorar a remuneragao dos depositos. Com
essa distribui¢do, a remuneracdo global do FGTS, entendida como a soma
da Taxa Referencial (TR), dos juros aplicaveis e dos lucros distribuidos,
foi superior aquela aplicavel a caderneta de poupanga nos anos de 2018,
2019, 2020 e 2021.

41. Quando proferi meu voto, em abril de 2023, porém, ainda
nao havia sido feita a distribui¢ao de resultados do FGTS para o exercicio
de 2022, nem estavam disponiveis projecoes atualizadas sobre a inflacao
(IPCA), a taxa Selic, os rendimentos da caderneta de poupanca para os
proximos anos e sobre os impactos econdmicos resultantes da mudanga
da forma de correcao do FGTS.

ao Judicidrio substituir a TR por outro indice de correcao monetaria.
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42. Com efeito, a distribuicao de resultados do FGTS relativos
ao ano de 2022 ocorreu apenas em julho de 2023, quando 99% dos lucros
foram creditados nas contas dos trabalhadores. Apesar da distribuicao, a
rentabilidade do fundo alcangou em 2022 patamar (de 7,09%) superior a
inflacado do ano (de 5,79%), mas ligeiramente inferior aos ganhos da
poupanga (de 7,90%). Além disso, a AGU, em manifestacao de 28.08.2023,
trouxe novas projegoes econdmicas elaboradas pela Caixa Econdmica
Federal. Tais projecoes apontaram, a partir dos indices econdmicos
extraidos do Relatorio Focus do Banco Central para os anos de 2023 a
2026, que a rentabilidade projetada para a poupanga para todos esses
anos € superior a rentabilidade do FGTS, ainda que seja realizada
distribuicdo de 100% dos resultados do fundo para todos os
trabalhadores. Disso decorre que eventual equiparacdo da remuneracao
global do FGTS a caderneta de poupanga implicard aumento de despesa
para a Unido e a necessidade de ajustes nas diretrizes das politicas
publicas, inclusive habitacionais, que envolvam recursos do FGTS.

43. Adicionalmente, no ultimo dia 31 de agosto, foi
sancionado o novo arcabougo fiscal brasileiro, instituido pela Lei
Complementar n® 200/2023, que substitui o teto de gastos e tem como
objetivo garantir o equilibrio entre arrecadacio e despesas, a
sustentabilidade da divida publica e as condi¢des para crescimento
socioecondmico no pais. Considerando que 2024 sera o ano zero do novo
arcabouco fiscal, a mudanca na remuneragao do FGTS ja no final de 2023
criard situagao de dificil acomodacdo dentro das regras fiscais recém-
aprovadas nos termos da Lei Complementar n® 200/2023. Ademais, ja
estdo em estagio avancado de discussao no Congresso Nacional o Projeto
de Lei de Diretrizes Orcamentarias (PLDO) e o Projeto de Lei
Orcamentdria Anual (PLOA) de 2024, de modo que, considerando o
principio da anualidade orcamentdria, ¢ recomendavel que eventuais
alteracOes decorrentes da decisao sejam implementadas a partir do
processo de elaboracdo do PLDO e PLOA de 2025%.

21 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/1011631-relatorio-da-ldo-de-

2024-pode-ser-votado-na-semana-que-vem-na-comissao-de-orcamento/#:~:text=Relat
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44. Nesse novo cenario, entendo cabivel a modulacao dos
efeitos da decisao para que a garantia de remuneracao global do FGTS
igual a da caderneta de poupanga alcance apenas os depdsitos futuros do
FGTS, realizados a partir do exercicio de 2025. Em acréscimo, como regra
de transicdo destinada a tutelar os direitos de propriedade dos
trabalhadores, entendo ser necessdrio determinar, para os exercicios de
2023 e 2024, a distribuigao aos cotistas da totalidade dos lucros auferidos
pelo FGTS no respectivo exercicio, de modo que a remuneragao global
dos saldos depositados nas contas do FGTS (a soma da TR, juros e lucros
distribuidos) se aproxime, o maximo possivel, da poupanca. Enquanto
subsistirem saldos de depdsitos antigos nao alcancados pela equiparacao
a remuneracdo da poupanga, alcangar ou supergar a rentabilidade da
caderneta poupanca deve ser a meta do Fundo.

45. Com isso, a modulacdo proposta se ajusta a preocupagoes
de seguranca juridica e relevante interesse publico, mantendo-se, porém,
fiel as premissas de justica que sustentam o voto inicialmente proferido.
Tal solugao busca atender a necessidade de assegurar estabilidade fiscal e
previsibilidade orcamentaria em um momento de transicdo de regime
(para o novo arcabougo fiscal brasileiro). Ademais, possibilita prazo
suficiente para a promoc¢ao das adequagdes necessdrias nas politicas
relacionadas aos recursos do FGTS, sem descuidar da saude financeira e
da sustentabilidade do fundo.

V. CONCLUSAO

46. A luz de tais argumentos, voto no sentido de: (i) julgar
parcialmente procedente o pedido, a fim de interpretar conforme a
Constituicdo os dispositivos impugnados, para declarar que a
remuneracao das contas do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
poupanca; (ii) estabelecer que os efeitos da presente decisao se

%C3%B3ri0%20da%20LD0O%20de%202024,Portal %20da%20C%C3%A2mara%20dos
%20Deputados
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produzirao prospectivamente, para os novos depositos efetuados a partir
de 2025; e (iii) estabelecer, como regra de transicao aplicdvel aos
exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS
no exercicio seja distribuida aos cotistas. A questdo da ocorréncia de
perdas passadas somente podera ser avaliada e equacionada por via
legislativa e/ou mediante negociagao entre entidades de trabalhadores e o
Poder Executivo. Firmo a seguinte tese: “A remuneracio global do FGTS nio

pode ser inferior a da caderneta de poupanga”.

25
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL
ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA -
Minha saudacao reiterada, Senhora Presidente, ao Ministro-Relator,
Ministro Luis Roberto Barroso, a quem cumprimento pelo brilhante voto,
nado apenas pela exposi¢ao oral, mas também pelo texto e fundamentos
escritos que Sua Exceléncia compartilhou conosco.

Minha saudacdo aos eminentes Pares, tanto o Ministro
Alexandre, presencialmente, quanto os Ministros Luiz Fux e Nunes
Marques, a eminente Vice-Procuradora-Geral da Republica e aos nobres
Advogados que sustentaram oralmente nesta tarde, o fago em nome do
Ministro Jorge Messias, da Advocacia-Geral da Unido, Senhoras e
Senhores.

Seguirei, Senhora Presidente, a esséncia do que foi
trazido pelo Ministro Luis Roberto Barroso. Permito-me apenas fazer
algumas consideragoes que considero relevantes, em reforgo até ao que o

eminente Relator ja nos trouxe.

Em primeiro lugar, reforco que, embora as

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo EBCC-031A-FE2D-6528 e senha 5501-8E1C-A2E9-AB89



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 53 de 319

ADI 5090 / DF

sustentagoes orais tenham trazido a dupla finalidade do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, como bem pontuou o Ministro Luis
Roberto Barroso, constitucionalmente, a finalidade do Fundo ¢é a
protecao, a garantia, de um direito fundamental do trabalhador. Nos
termos da Constituicdo, a concepgao originaria do Fundo, a sua esséncia,

€ a garantia de um direito do trabalhador.

Logicamente que, uma vez existindo esse Fundo, a
legislacao ordindria, ja ha muito tempo, tem buscado dar finalidade
publica a aplicagdo desses recursos enquanto o trabalhador ndo satisfaz
ou nao tem o direito proprio a sacar os valores correspondentes a sua cota
dentro do Fundo de Garantia: financiar politicas publicas, politicas
sociais, dar uma destinacdo publica ao Fundo. Isso nao significa que
quem tenha que custear essas politicas publicas seja o trabalhador em si
mesmo, seja, de forma especifica, o proprio Fundo de Garantia. A esséncia
da garantia dessas politicas publicas é por meio de impostos, de tributos,
que tém destinacdo direta encaminhada aos respectivos Tesouros -
federal, estadual e municipal. Por meio dessa receita, os entes publicos

devem formular politicas ptblicas que correspondam a outros direitos
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sociais garantidos na Constituicao.

Essa natureza do Fundo ou finalidade constitucional
do Fundo, a meu juizo, ndao é duplice. Ela é exclusiva no fim e no
proposito de garantir o direito do trabalhador, o que nao significa que se
possa dar destinagOes correspondentes na gestao dos recursos do Fundo

de Garantia.

A par disso, trago uma perspectiva de que, no inicio, a
modulacao ou a forma de remuneracao do Fundo de Garantia tinha, a
meu ver, validez constitucional. Fazendo justica a agremiagao partidaria
autora, a parte, entre os itens 42 e 59 da peticao inicial, traz um histdrico
de toda normatizagdo correspondente a remuneracao do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo. Dentro dessa perspectiva, desse histérico,
diz a parte autora que a TR foi criada para remunerar as cadernetas de
poupanca com a expectativa de uma inflacdo futura no periodo de
aplicagio em lugar de uma inflacdo passada, desindexada, assim, a

caderneta de poupanca da inflagao passada.

Ao longo do tempo, em 1995, na MP n® 2.074, e em

1996, por meio da Lei n°® 8.981, dentre outros normativos, os fatores
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especificos do calculo da TR foram sofrendo modifica¢des. Em 1999, ha
uma mudanga significativa, por meio da edi¢ado da Resolucdo do
Conselho Monetario Nacional n°® 2.604, no sentido de promover uma
desvinculagao total da TR tanto da inflagdo passada quanto da inflagao
futura, por alteragOes significativas na metodologia do calculo desse
indice financeiro. A partir desse momento, deixa de ser adequado,
entendo eu, considerar-se a TR, de forma isolada, como critério de

correcao monetaria cortado ao Fundo de Garantia.

O que quero dizer? Em um primeiro momento, sob a
minha leitura, havia validez constitucional na aplicagdo da TR como
estava. A partir de 1999, em fungao dessa nova metodologia, ndo temos
mais correspondéncia da mera incidéncia TR acrescida da taxa de juros
de 3% ao ano como critério valido de correcao monetaria. Entrariamos,
entao, sob a minha leitura, em um processo de inconstitucionalizacao da
metodologia. Isso, para mim, fica muito claro, Senhora Presidente. Trago
uma tabela, em meu voto escrito, da incidéncia da TR, desde 1992 até o
ano de 2003, em comparacao tanto com o INPC quanto com o [IPCA-e. A

titulo de exemplo, em janeiro de 1995, a TR teve indice de 2,10; o INPC,
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1,44; o IPCA-e, 1,78; ou seja, a TR teve um indice até superior ao INPC e
ao IPCA-e. Isso se repete. Em janeiro de 1997, hd um equilibrio; em
janeiro de 1998, a TR volta a superar o INPC e o IPCA-e em mais de
meio por cento.

Porém, a partir de 2000, comeca a haver uma inversao
e a TR comeca a se descolar de modo bastante significativo dos indices de
inflacao. Por exemplo, em janeiro de 2000, a TR teve 0,21, enquanto o
INPC e o IPCA-e, mais de 0,6; em dezembro de 2000, a TR, menos de 0,1,
o INPC, 0,55 e 0 IPCA-e, 0,65. A partir de 2000 entao, comeca a haver esse
descolamento entre os indices TR e os indices que regem normalmente a
mensuracao da inflacao.

Entretanto, como bem ressaltou o eminente Relator, a
partir de 2017, 2018 e 2019, com a incorporagao da possibilidade - e ¢ uma
possibilidade - de inclusao do resultado das aplicagdes financeiras de
lucros e de resultados do Fundo de Garantia, além da TR e dos 3% ao
ano, entendo que ha um processo de resgate da constitucionalidade, ao
menos fatica, em relagcao a remunerac¢ao do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico.

Dentro dessa perspectiva, considero uma solucao na
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mesma linha trazida pelo eminente Ministro Luis Roberto Barroso:
julgamento de parcial procedéncia do pedido. Eu o fago sob a perspectiva
de reconhecimento e declaragao de inconstitucionalidade, sem pronuncia
de nulidade, dos artigos 13, caput, da Lei n® 8.036, e 17, caput, da Lei n®
8.177, assentando a impossibilidade de a TR ser considerada critério ou
indice de correcao monetdria, como ja reconhecido em outros contextos
pelo Supremo Tribunal Federal.

Em complemento, em adi¢do e em refor¢o a tese
trazida pelo eminente Relator de que a remuneragao correspondente ao
Fundo de Garantia ndo deve ser inferior ao resultado da poupanga,
também consigno - repito, nao em confronto a tese, mas em reforgo a tese
do eminente Relator - que a TR, como critério de correcao monetaria, é
inconstitucional, para fins de metodologia do calculo, nos termos do que
foi estabelecido na resolucdo do Banco Central do Brasil -, em
complemento a tese do eminente Ministro-Relator, adiciono que é
inconstitucional a utilizacdo da Taxa Referencial para fins de corregao
monetdria, a partir da metodologia de calculo estabelecida pela resolugao

do Banco Central.

Tal qual Sua Exceléncia, também faco a prospeccgao
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dessa procedéncia parcial em relagao ao futuro, a partir da publicagao da
ata do presente julgamento.

Assim é como voto, Senhora Presidente.
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20/04/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO
ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO-VOGAL
O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA:

1. Senhor Presidente, eminentes Pares, acolhendo o bem lancado
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relatorio elaborado por Sua Exceléncia, o eminente Ministro Luis
Roberto Barroso, rememoro apenas que estamos a apreciatr, no bojo da
Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 5.090/DF, ajuizada pelo partido
politico Solidariedade, a constitucionalidade do art. 13, caput, da Lei n®
8.036, de 1990, e do art. 17, caput, da Lei n® 8.177, de 1991.

2. Os dispositivos questionados versam sobre a forma de atualiza¢ao
dos valores depositados nas contas vinculadas ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS). Estipulam a utilizacdo dos “pardmetros fixados
para atualizagido dos saldos dos depdsitos de poupanga”, definindo a Lei n®
8.177, de 1991, que a remuneracao dos aportes feitos ao Fundo deve
seguir a “taxa aplicivel a remuneragdo bdsica dos depdsitos de poupanca”,

incidindo ainda capitaliza¢ao por juros de 3% (trés por cento) ao ano.
3. Eis o teor da legislacao impugnada:

Lei n° 8.036, de 1990

“Art. 13. Os depdsitos efetuados nas contas vinculadas
serao corrigidos monetariamente com base nos parametros
fixados para atualizacdo dos saldos dos depositos de
poupanca e capitalizacdo juros de (trés) por cento ao ano.”
(grifei).

Lei n®8.177, de 1991

“Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das
contas do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS)
passam a ser remunerados pela taxa aplicavel a remuneracio
basica dos depositos de poupanca com data de aniversario no
dia 1°, observada a periodicidade mensal para remuneracao.

Pardgrafo tnico. As taxas de juros previstas na legislagao
em vigor do FGTS sdao mantidas e consideradas como

adicionais a remuneracgao prevista neste artigo.” (grifos nossos).

4. As argumentagOes ventiladas na peti¢do inicial centram-se na
violagao aos direitos fundamentais previstos no art. 59, inc. XXII (direito

2
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de propriedade); no art. 7°, inc. III (direito ao FGTS); e no art. 37, caput
(moralidade administrativa), todos da Constituicao da Republica.

5. Em suma, alega-se que (e-doc. 2, p. 2-3):

“Ora, porquanto propriedade do trabalhador — ainda que
sujeita a hipdteses especificas de disponibilidade — e ainda
considerando a sua natureza de verdadeiro peculio
constitucional, impde-se a preservagao da expressao economica
dos depdsitos de FGTS ao longo do tempo diante da inflagao,
diante do nucleo essencial do art. 52 XXII da CF/1988,
consoante recentemente pacificado por este E. STF (ADI's n%
4357, 4372, 4400 e 4425) e do art. 7¢, III, também da Lei Magna.

Pois bem: a titulo de cumprimento da referida garantia
constitucional, o Legislador Federal editou o art. 13, caput, da
Lei Federal n® 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei Federal n°
8.177/1991, os quais determinam a incidéncia da Taxa
Referencial (TR) — atual taxa de atualizagdo da poupanca — a
titulo de correcao monetaria dos depositos do FGTS.

No entanto, tal como pacificado recentemente por este E.
STF (ADI’s n% 4357, 4372, 4400 e 4425), a TR nao pode ser
utilizada para fins de atualizacdo monetaria, por nao refletir o
processo inflaciondrio brasileiro.

()

E bem verdade que, quando do seu surgimento, esta
inconstitucionalidade nao produziu maleficios imediatos aos
trabalhadores, pois, no inicio da década de 1990, a TR se
aproximava do indice inflacionario.

No entanto, a referida Taxa Referencial apresentou
defasagem a partir do ano de 1999, devido a alteragOes
realizadas pelo Banco Central do Brasil. E mais: esta defasagem
sO se agrava com o decorrer do tempo, diante da constante
reducado da SELIC, a taxa basica de juros.

Destarte, desde 1999, criou-se um quadro de esvaziamento
nao so formal, mas também material da garantia constitucional
de propriedade dos titulares de contas de FGTS. Pode-se até
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afirmar que hd, hoje, uma agressdo ao nucleo essencial do
proprio Fundo de Garantia, direito social de todos os
empregados, repita-se, desde 1988.

E mais: ndo se pode perder de vista que, aplicado indice
inferior a inflacao, a CAIXA ECONOMICA FEDERAL, como
ente gestor do Fundo, se apropria da diferenca, o que
claramente contraria a moralidade administrativa do art. 37,
caput, da Carta da Republica. Dai, pois, a propositura da

presente acao.”

6. Adotado o rito do art. 12 da Lei n® 9.868, de 1999, foram solicitadas
as informag0es de praxe junto as autoridades responsaveis pela edicao do
ato vergastado, com a ulterior colheita das manifestagoes da Advocacia-
Geral da Uniao e da Procuradoria-Geral da Republica.

7. O Senado Federal argumentou que o FGTS possui regime juridico
especifico, sujeito a disciplina legal, de modo que, “nas contas vinculadas
ao FGTS os titulares, como sujeitos de direito futuro, tém direito a manutengio
monetdria de acordo com os patamares legitimamente definidos pelo legislador”
(e-doc. 39, p. 11).

8. Ja a Presidéncia da Republica posicionou-se pela improcedéncia
da demanda, defendendo a plena constitucionalidade do diploma
editado, pontuando que “as conclusoes sobre o uso da TR feitas pelo STF no
julgamento das ADlns 4.357 e 4.425, seja porque ndo hd hipdtese de quebra de
isonomia entre credor e devedor, seja porque ndo hd possibilidade de
compensagdo, seja porque ndo hd enriquecimento indevido de uma das partes
litigantes em detrimento da outra, ou, finalmente porque a remissio a ofensa ao
direito de propriedade ndo encontra respaldo na natureza juridica dos depdsitos
fundidrios” (e-doc. 49, p. 22).

9. Rememorou ainda que “a substituicdo da TR pelo INPC/IPCA para a
correcdo dos depdsitos das contas vinculadas foi objeto de Projeto de Lei do
Senado (PLS 193/2008), arquivado pelo legislador, apds parecer contrario emitido
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pela Comissdo de Assuntos Econdmicos. Neste parecer ficou consignado os
nefastos efeitos na alteracdo, nomeadamente, para o financiamento habitacional
para a populacio de baixa renda com recursos do FGTS'. E mais, que "a rejeicdo,
pelo Legislativo, de proposta similar ao presente pedido, reforca a impossibilidade
do pedido do requerente de invasdo por parte do Poder Judicidrio no dmbito da
competéncia do Poder Legislativo” (e-doc. 49, p. 23-24).

10. No mesmo sentido, a AGU manifestou-se pela improcedéncia do
pedido, suscitando ainda a existéncia de questdes preliminares que
ensejariam o ndo conhecimento da acdo, em opinativo assim ementado
(e-doc. 52):

“Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). Artigo
13 da Lei federal n® 8.036/90 e artigo 17 da Lei federal n®
8.177/91, que estabelecem a remuneragao dos saldos das contas
do FGTS pela taxa aplicAvel a remuneracdo basica dos
depositos de poupanga (Taxa Referencial). Preliminar. Auséncia
de impugnacdo a todo o complexo normativo. As disposi¢oes
impugnadas e os artigos 12, inciso I, da Lei n° 8.177/91 e 7°,
caput, da Lei n° 8.660/93 formam um conjunto normativo
indissociavel para se compreender a aplicacio da Taxa
Referencial (TR) aos depdsitos de FGTS, de modo que estas
ultimas regras legais também deveriam ter sido objeto de
impugnagao pelo requerente. Mérito. Embora desvinculada dos
indices inflacionarios, a Taxa Referencial (TR) consiste em
mecanismo iddoneo para remunerar os depositos de FGTS.
Duplice finalidade do FGTS e prejuizos decorrentes da
alteracao da taxa impugnada, mormente sobre os contratos
firmados no ambito do Sistema Financeiro de Habitacao.
Auséncia de violagdo ao direito de propriedade, ao direito ao
FGTS e a moralidade administrativa (artigos 5% inciso XXII; 72,
inciso III; e 37, caput, da Constituicao Federal). Manifestacao
pelo nao conhecimento da acao direta e, no mérito, pela
improcedéncia do pedido.”
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11. Em idéntica direcao se posicionou, ainda, a Procuradoria-Geral
da Republica, reiterando a questdo preliminar suscitada pela AGU e
concluindo, no mérito, pela improcedéncia do pedido autoral. Eis a
sintese da referida manifestacao (e-doc. 57):

“Acio direta de inconstitucionalidade. Indice de
atualizacdo monetaria dos depodsitos efetuados nas contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS).
Taxa Referencial (TR).

I — Preliminares. Adequada impugnacdao do complexo
normativo pertinente. Impossibilidade juridica do pedido de
fixacdao de indice de corre¢ao monetaria. Nao conhecimento da
acao.

II — Mérito. Nao ocorréncia de violacao ao direito de
propriedade, ao direito ao FGTS e ao principio da moralidade
administrativa. Inexisténcia de direito constitucional a
atualizacdo monetdria automadtica. Espago legitimo de
conformacao legislativa dos direitos previstos na Constituigao.
Competéncia da Unido para legislar sobre Direito Monetario.
Contexto histdrico dos planos econdmicos. Inviabilidade de
extrair diretamente da ordem constitucional direito a
atualizagdo monetdria por indexador que preserve o valor real
da moeda de forma direta e automatica e de o Poder Judiciario
eleger determinado indice de corre¢ao, em lugar do legislador.

Parecer pelo nao conhecimento da agao ou, caso

conhecida, pela improcedéncia do pedido.”

12. Foram admitidos como amicus curiae, o Banco Central do Brasil
(Bacen), a Defensoria Publica da Uniao (DPU), a Caixa EconOmica
Federal (CEF), a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Indtstria
de Alimentacao e Afins (CNTA) e a Confederacdao Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social (CNTSS/CUT).

13. Posteriormente, o Banco Central do Brasil apresentou

informagdes complementares, tendo em vista a edicdo da Lei n® 13.446,
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de 25 de maio de 2017, alegando ter ocorrido a perda superveniente do
objeto da presente acdo direta em razao das alteragdes promovidas pelo
novel diploma legal. Aduz que o aludido regramento (i) “cria novo critério
com o proposito de elevar a rentabilidade das contas vinculadas do trabalhador
por meio da distribuicdo de lucros do FGTS” e (ii) “dispoe sobre possibilidade de
movimentacdo de conta do Fundo vinculada a contrato de trabalho extinto até 31
de dezembro de 2015” (e-doc. 83, p. 1).

14. Em seguida, sobreveio decisdo cautelar do eminente Relator para
determinar a suspensao de todos os feitos que versem sobre a matéria,
até julgamento do mérito pelo Supremo Tribunal Federal, considerando
“(a) a pendéncia da presente ADI 5090, que sinaliza que a discussio sobre a
rentabilidade do FGTS ainda serd apreciada pelo Supremo e, portanto, ndo estd
julgada em cardter definitivo, estando sujeita a alteracio (plausibilidade
juridica); (b) o julgamento do tema pelo ST] e o ndo reconhecimento da
repercussio geral pelo Supremo, o que poderd ensejar o transito em julgado das
decisOes ja proferidas sobre o tema (perigo na demora);(c) os multiplos
requerimentos de cautelar nestes autos; e (d) a inclusio do feito em pauta para
12/12/2019” (e-doc. 300).

15. Mais recentemente, o Banco Central do Brasil carreou nova
manifestacdo aos autos, reiterando a alegacao de perda superveniente do
objeto da presente agao direta, corroborada pela san¢ao da “Lei n° 13.932,
de 11 de dezembro de 2019 (resultante da conversio da Medida Proviséria n®
889, de 24 de julho de 2019), que alterou a Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990”
(e-doc. 395).

Brevemente contextualizada a controvérsia, adotando, no mais, o
relatério do eminente Ministro Luis Roberto Barroso, passo a me

manifestar.

I - EXAME DAS QUESTOES PRELIMINARES
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16. Como rememorado anteriormente, a Advocacia-Geral da Uniao
suscita em sua manifestacdo a existéncia de questdo preliminar
consubstanciada na auséncia de impugnacao da “totalidade do complexo
normativo referente aos dispositivos questionados” (e-doc. 52, p. 8). O ponto
foi corroborado pela Procuradoria-Geral da Republica.

17. De acordo com a AGU, “as normas hostilizadas apenas determinam
que os depositos efetuados nas contas vinculadas de FGTS serdo remunerados
pela taxa aplicivel a remuneragio basica dos depdsitos de poupanca. Ou seja, as
disposigbes questionadas ndo estipulam, por si s6, a utilizagio da Taxa
Referencial (TR) como indice de atualizacio monetdria desses valores, limitando-
se a prever que os saldos de FGTS serdo remunerados com base nos pardmetros
fixados para a atualizacdo da caderneta de poupanca” (e-doc. 52, p. 8-9).

18. Ja “os pardametros para a remuneragio dos depdsitos de poupanca, aos
quais se referem as disposicoes hostilizadas, estdo previstos pelos artigos 12,
inciso I, da Lei federal n° 8.177/91 e, posteriormente, pelo caput do artigo 7° da
Lei federal n° 8.660/93, os quais, no entanto, ndo foram objeto de impugnagio
pelo requerente” (e-doc. 52, p. 9).

19. Por sua vez, o Bacen suscitou em diversas oportunidades a
ocorréncia da perda superveniente do objeto da presente acao direta, em
razao da edigao das Leis n? 13.446, de 25 de maio de 2017, e n® 13.932, de
11 de dezembro de 2019. Tal alegacao, contudo, fora rechacada pela PGR
(e-doc. 397).

20. Hao de ser superados ambos os Obices apontados, ndo assistindo
razdo tanto a AGU quanto ao Bacen.

21. Em relagao a alegacao de auséncia de impugnagao de todo o
complexo normativo atinente a matéria, é preciso observar que, tal como
expressamente esclarecido pela agremiagao requerente em mais de uma
oportunidade, a irresignacao autoral ndo se direciona a utilizacdo da
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Taxa Referencial (TR) como indice apto a integrar a foérmula de
remuneracao da poupanca.

22. O que se questiona exclusivamente é a aplicacdo da referida
taxa para atualizacdo dos valores depositados nas contas vinculadas do
FGTS. In verbis:

“67. H4 de ficar claro que em nenhum momento se
defende aqui a inconstitucionalidade da Taxa Referencial (TR)
como indice de remuneracgao basica dos depositos de poupanca.

68. O que se assevera aqui, tal como decidido por este E.
Pretorio, é a inconstitucionalidade da utilizacao da TR como
indice de correcdo monetaria, porque de captagao aprioristica
(ex ante) e, como tal, totalmente desvencilhado do real
fenomeno inflaciondrio e nao correspondente a real garantia
constitucional de propriedade.” (e-doc. 2, p. 24).

23. Nesse contexto, ante a adequada delimitagdo da questdao sob
analise, ndo cabe, de fato, cogitar da inclusao de dispositivos que versam
diretamente sobre a forma de remuneracao da poupanga — e ndo sobre o
modo como devam ser atualizados os valores aportados ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo —, na medida em que tal discussao é alheia aos contornos
tracados pelo pedido.

24. Quanto a reiterada alegacao de perda superveniente do objeto
em fungao das inovagOes legislativas apontadas pelo Banco Central,
entendo que a adequada andlise da questao perpassa pelo exame do
proprio mérito da controvérsia, nao ensejando, no presente caso, a
incognoscibilidade da demanda.

II1 - EXAME DO MERITO

25. Superadas as questOes preliminares, conheco da presente agao
direta e avango ao exame do mérito. Antecipo, desde logo, que julgo
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parcialmente procedente a demanda, pelos motivos que passo a expor.

26. Em sintese, as razdes que ancoram a conclusdo que alcango
ressaem da andlise que fago: (i) quanto ao patamar constitucional da
correcao monetaria; (ii) da finalidade constitucional precipua do FGTS;
(iii) do processo de inconstitucionalizacdo da utilizacdo da Taxa
Referencial, como indice isolado, para fins de manutencao do poder
aquisitivo no decorrer do tempo; (iv) do retorno a constitucionalidade a
partir do incremento de novos elementos na féormula de remuneragao dos
valores aportados ao Fundo; (v) da atribuigao de interpretagao conforme
a Constituigdo aos dispositivos inquinados; e (vi) da necessaria
modulacao de efeitos.

A correcdo monetdria como instituto juridico-constitucional

27. Inicialmente, antes de escrutinar os atos normativos diretamente
atacados, entendo necessario tecer algumas consideragdoes preambulares
sobre a apontada interface entre o direito a propriedade e o instituto da

correcao monetaria.

28. Nas sempre argutas palavras do Min. Ayres Britto, “a correcio
monetdria (...) é instituto juridico-constitucional, porque tema especifico ou a
propria matéria de algumas normas figurantes do mnosso Magno Texto,
tracejadoras de um peculiar regime juridico para ela” (ADI n° 4.357/DF, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 14/03/2013, p. 26/09/2014; inteiro teor do Acdrdao, p.
41).

29. Ainda em consonancia com o escolio de Sua Exceléncia, a
corre¢ado monetaria tem como “fato-condi¢io de sua incidéncia” o
estabelecimento de uma relacdo de natureza crediticia entre as figuras do
credor e do devedor, sendo este responsavel por uma obrigacao de
“pagamento em dinheiro”. Esse é o raciocinio que norteou a compreensao
do Min. Ayres Britto — e foi acolhido pela maioria do colegiado — no

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D21B-B24F-E27E-0B47 e senha 089C-3D5C-A677-7BC1



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 69 de 319

ADI 5090 / DF

ambito das ADIs n® 4.357/DF e 4.425/DF, apontadas pela requerente como
paradigmas para o presente caso. In verbis:

“Instituto que tem o pagamento em dinheiro como fato-
condicdo de sua incidéncia e, como objeto, a agravacao
quantitativa desse mesmo pagamento. Agravagao, porém, que
nao corresponde a uma sobrepaga, no sentido de constituir
obrigagdo nova que se adiciona a primeira, com o fito de
favorecer uma das partes da relacdo juridica e desfavorecer a
outra. Nao ¢ isso. Ao menos no plano dos fins a que visa a
Constitui¢io, na matéria, ninguém enriquece e ninguém
empobrece por efeito de correcio monetaria, porque a divida
que tem o seu valor nominal atualizado ainda é a mesma
divida. Sendo assim, impoe-se a compreensao de que, com a
correcdo monetdria, a Constituicdo manda que as coisas
mudem..., para que nada mude; quero dizer: o objetivo
constitucional é mudar o valor nominal de uma dada obrigagao
de pagamento em dinheiro, para que essa mesma obrigacao de
pagamento em dinheiro nao mude quanto ao seu valor real. E
ainda inferir: a corre¢io monetaria é instrumento de
preservacio do valor real de um determinado bem,
constitucionalmente protegido e redutivel a pecunia. Valor
real a preservar que € sindbnimo de poder de compra ou ‘poder
aquisitivo’, tal como se vé na redacado do inciso IV do art. 7% da
C.F., atinente ao instituto do salario minimo. E se se coloca
assim na aplainada tela da Constituigao a imagem de um poder
aquisitivo a resguardar, € porque a expressao financeira do bem
juridicamente protegido passa a experimentar, com o tempo,
uma deterioracdo ou perda de substancia, por efeito,
obviamente, do fato econdomico genérico a que se da o nome de
‘inflacdo’. Dai porque deixar de assegurar a continuidade
desse valor real é, no fim das contas, desequilibrar a equacao
econémico-financeira entre devedor e credor de uma dada
obrigacao de pagamento, em desfavor do altimo.”

(ADI n® 4.357/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 14/03/2013, p.
26/09/2014, inteiro teor do Acérdao, p. 41/42; grifos nossos).

11
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30. Com espeque em tais balizas, Sua Exceléncia ja assentara em
ambito doutrindrio que a correcdo monetaria deve ser compreendida
“como fator de equilibrio econdmico-financeiro ou instrumento impeditivo de
dano material e de correlato enriquecimento sem causa”. Ou seja, no contexto
de uma relacdo juridica em que se tém estabelecidas as posi¢oes de credor
e devedor, a correcdo monetdria tem o propdsito de preservacao do

equilibrio originariamente avengado entre ambos. Veja-se:

“(...) a corre¢io monetaria se caracteriza,
operacionalmente, pela citada aptidio para manter um
equilibrio econémico-financeiro entre sujeitos juridicos. E
falar de equilibrio econémico-financeiro entre partes juridicas é,
simplesmente, manter as respectivas pretensdes ou 0s
respectivos interesses no estado em que primitivamente se
encontravam.

8.2. Nao se trata, portanto, de favorecer ou beneficiar
ninguém. O de que se cuida é impedir que a perda do poder
aquisitivo da moeda redunde no empobrecimento do credor e
no correlato enriquecimento do devedor de uma dada
obrigacao de pagamento em dinheiro.”

(BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional da
corre¢cdo monetdaria. In: Revista de Direito Administrativo, vol.
203, Rio de Janeiro: Renovar, jan-mar 1996, p. 41-58; grifos
NOSS0s).

31. Na mesma linha, ponderou o eminente Ministro Luiz Fux no bojo

das referidas ac¢Oes diretas:

“Na linha j& exposta pelo i. Min. relator, “a finalidade da
corregdo monetdria, enquanto instituto de Direito Constitucional, ndo
é deixar mais rico o beneficidrio, nem mais pobre o sujeito passivo de
uma dada obrigacio de pagamento. E deixd-los tal como
qualitativamente se encontravam, no momento em que se formou a
relacdo obrigacional”. Dai que a corre¢do monetdria de valores no

12
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tempo é circunstancia que decorre diretamente do ntcleo
essencial do direito de propriedade (CF, art. 5% XXII).
Corrigem-se valores nominais para que permanegam com O
mesmo valor econémico ao longo do tempo, diante da inflagao.
A ideia é simplesmente preservar o direito original em sua
genuina extensao. Nesse sentido, o direito a corre¢ao monetaria
é reflexo imediato da protecido da propriedade. Deixar de
atualizar valores pecunidrios ou atualiza-los segundo critérios
evidentemente incapazes de capturar o fenémeno
inflacionario representa aniquilar o direito propriedade em
seu nucleo essencial.”

(ADI n® 4.357/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 14/03/2013, p.
26/09/2014, inteiro teor do Acordao, p. 98; grifos nossos).

32. Assim, é pertinente a alega¢ao do partido autor quando assevera
que a jurisprudéncia desta Excelsa Corte, forjada a partir de tais julgados,
imprime um colorido constitucional ao instituto da corre¢ao monetaria,
compreendendo-o nao como um direito autdonomo, mas antes, extraindo-
o, como decorréncia logica — nas palavras do Ministro Luiz Fux — do proprio
nucleo essencial do direito de propriedade. Bem ilustram essa
compreensao os seguintes pontos da ementa da ADI n° 4.425/DF, Rel.
Min. Ayres Britto, Red. p/ Acordao Min. Luiz Fux, in verbis:

“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE
EXECUCAO DA TFAZENDA PUBLICA MEDIANTE
PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N¢ 62/2009. [...]
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DO INDICE
DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE POUPANCA
COMO CRITERIO DE CORRECAO MONETARIA.
VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL DE
PROPRIEDADE (CF, ART. 5° XXII). INADEQUACAO
MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS. [...]

(.-

5. A atualizacdo monetaria dos débitos fazendarios
inscritos em precatorios segundo o indice oficial de
remuneracio da caderneta de poupanca viola o direito

13
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fundamental de propriedade (CE, art. 5%, XXII) na medida em
que é manifestamente incapaz de preservar o valor real do
crédito de que é titular o cidadao. A inflacdo, fendmeno
tipicamente econ6mico-monetdrio, mostra-se insuscetivel de
captacdo aprioristica (ex ante), de modo que o meio escolhido
pelo legislador constituinte (remuneracdo da caderneta de
poupanca) é inidoneo a promover o fim a que se destina
(traduzir a inflagdo do periodo).

(..

7. O art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com redacao dada pela Lei
n? 11.960/09, ao reproduzir as regras da EC n® 62/09 quanto a
atualizacdo monetdria e a fixacdo de juros moratdrios de
créditos inscritos em precatdrios incorre nos mesmos vicios de
juridicidade que inquinam o art. 100, §12, da CF, razao pela
qual se revela inconstitucional por arrastamento, na mesma
extensdo dos itens 5 e 6 supra. 9. Pedido de declaracao de
inconstitucionalidade julgado procedente em parte.”

(ADI n® 4.425/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Red. p/ Acordao
Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j. 14/03/2013, p. 19/12/2013;
grifos nossos).

33. Tal entendimento fora corroborado por este Supremo Tribunal
Federal em varias outras oportunidades, a exemplo do julgamento (i) do
RE n® 870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/09/2017, p. 20/11/2017, causa-
piloto do Tema n® 810 do ementario da Repercussao Geral; (ii) da ADI n®
5.348/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 11/11/2019, p. 28/11/2019; (iii) das
ADIs n® 5.867/DF e 6.021/DF e das ADCs n? 58/DF e 59/DF, todas de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, j. 18/12/2020, p. 07/04/2021; e (iv) do
RE n°® 1.269.353/DF, Rel. Min. Luiz Fux (Presidente), j. 16/12/2021, p.
23/02/2022, leading case do Tema n® 1.191 do ementario da Repercussao
Geral.

34. Pela clareza e didatica, cito, por todos, a ementa do RE n°®
870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, j. 20/09/2017, p. 20/11/2017, acima
referido:

14
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“Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE
ATUALIZACAO MONETARIA E JUROS MORATORIOS
INCIDENTE SOBRE CONDENACOES JUDICIAIS DA
FAZENDA PUBLICA. ART. 1°-F DA LEI N° 9.494/97 COM A
REDACAO DADA PELA LEI Ne
11.960/09.IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DO INDICE DE REMUNERACAO DA CADERNETA DE
POUPANCA COMO CRITERIO DE CORRECAO
MONETARIA. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL
DE PROPRIEDADE (CRFB, ART. 5%, XXII).INADEQUACAO
MANIFESTA ENTRE MEIOS E FINS. [..] RECURSO
EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO.

(-)

2. O direito fundamental de propriedade (CRFB, art. 59
XXII) repugna o disposto no art. 1°-F da Lei n® 9.494/97, com a
redacao dada pela Lei n® 11.960/09, porquanto a atualizacao
monetaria das condenagbes impostas a Fazenda Publica
segundo a remuneracao oficial da caderneta de poupanca nao
se qualifica como medida adequada a capturar a variacdo de
precos da economia, sendo inidonea a promover os fins a que
se destina.

3. A correcao monetaria tem como escopo preservar o
poder aquisitivo da moeda diante da sua desvalorizacao
nominal provocada pela inflagio. E que a moeda fiduciaria,
enquanto instrumento de troca, s6 tem valor na medida em que
capaz de ser transformada em bens e servicos. A inflacdo, por
representar o aumento persistente e generalizado do nivel de
precos, distorce, no tempo, a correspondéncia entre valores real
e nominal (cf. MANKIW, N.G. Macroeconomia. Rio de Janeiro,
LTC 2010, p. 94, DORNBUSH, R.; FISCHER, S. e STARTZ, R.
Macroeconomia. Sao Paulo: McGraw-Hill do Brasil, 2009, p. 10;
BLANCHARD, O. Macroeconomia. Sao Paulo: Prentice Hall,
2006, p. 29).

4. A correcio monetaria e a inflacdo, posto fenomenos
econdémicos conexos, exigem, por imperativo de adequacao

15
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légica, que os instrumentos destinados a realizar a primeira
sejam capazes de capturar a segunda, razdo pela qual os
indices de corre¢io monetiria devem consubstanciar
auténticos indices de precos.

5. Recurso extraordindrio parcialmente provido.”

(RE n® 870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
20/09/2017, p. 20/11/2017; grifei).

35. E mister, pontuar, contudo, como bem observado pela e. Ministra
Ellen Gracie no ambito do RE n®° 388.312/MG, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. p/ Acordao Min. Carmen Lucia, j. 01/08/2011, p. 11/10/2011, que,
quando pretendeu revestir de tal protecio determinado direito,
blindando-o dos efeitos corrosivos decorrentes da passagem do tempo,
o Texto Constitucional o fez expressamente, nio havendo “decisdo
politica fundamental de indexacdo automdtica ampla de toda a
economia”. In verbis:

“Dado historico inflaciondrio é que adveio a
preocupacdo do Constituinte de assegurar a corre¢ao
monetaria de determinadas obrigagcées, mormente de cunho
alimenticio, como no caso do salario minimo (art. 7°, IV), dos
vencimentos e dos subsidios (art. 37, X), bem como dos
beneficios previdencidrios (art. 201, §2° e apos a EC 20/98, o §
4°).

Mas nado ha decisao politica fundamental de indexacao
automatica ampla de toda a economia, o que, alids, seria
descabido. E preciso ter critérios para aplicagio de corregio
monetdaria, sob pena de vir a contribuir para a perpetuacao da
cultura inflaciondria, o que ocorreria no caso de uma indexagao
generalizada de todas as referéncias e obriga¢des monetarias.

(.-

Também o Ministro Ayres Britto, no artigo 'Regime
Constitucional da Corregdo Monetiria’, publicado na Revista
Trimestral de Direito Publico, 1-1/1996, reconhece que as
obrigacdes em dinheiro sem direta regracdo constitucional

quanto a incidéncia da correcdo monetaria ‘ficam na dependéncia
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da expedicdo de lei federal, pois cabe ao Congresso Nacional legislar
sobre 'matéria  financeira, cambial e monetdria, instituigoes
financeiras e suas operagoes’ (inciso X1II do art. -18, da CF)’.

Cuida-se, efetivamente, de matéria que se situa no plano
das politicas econémica e monetaria e que se vincula as
circunstancias e a necessidade de recomposi¢ao do equilibrio
das relagoes.

E preciso atentar, ainda, para as peculiaridades das
relagOes tributarias.

Quando cuidamos de tributos cujos fatos geradores sao
revelagbes de riqueza do contribuinte, estamos no bojo de
relacdes juridicas que nao tém qualquer carater sinalagmatico
ou contraprestacional. E a justica distributiva - e nao
comutativa - que inspira tais obrigagoes.

Nao faz sentido, portanto, qualquer pretensao de
equilibrio econémico ou equivaléncia entre prestagdes quando
se cuida de impostos. Imposto é divida de dinheiro, nao divida
de valor.”

36. No caso especifico da previsao do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico, silenciou o Constituinte. Nesse cenario, nao se identifica, a
priori, uma escolha constitucional que garanta ao trabalhador beneficiario
do Fundo um direito a recomposicao integral em relacdo a perda de
poder aquisitivo que os valores ali depositados tenham sofrido.

37. Entretanto, embora nao haja uma garantia constitucional a
correcao monetdria, o que se espera, dentro de uma legitima expectativa
constitucional de preserva¢ao minima do direito de propriedade, é que se
promova uma remuneragao justa dos valores do Fundo, sob pena de se
tornar inefetivo o proprio direito fundamental ao FGTS.

38. Ou seja, embora ndo haja um direito constitucional a corregao
monetdria na espécie, a recomposi¢ao dos valores correspondentes ao
Fundo deve ser justa e garantidora da efetividade do préprio direito

fundamental. O que, como se demonstrara adiante, ja nao é garantido
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pela TR como indice de corregao — nada impedindo que ela venha a integrar,
como um dos critérios, a formula que promova essa remuneracdo justa, evitando-
se 0 locupletamento ilicito por parte do Estado.

39. Assentada a referida premissa, passa-se a investigar, de forma
mais detida, essa logica juridico-econdmico-monetdria que de fato se
aplica a relagao juridica estabelecida entre o trabalhador e o direito que
lhe assegura o Texto Constitucional ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servico (CRFB, art. 7°, inc. III).

A finalidade constitucional precipua do FGTS: condicdo conformadora
da natureza juridica dos valores aportados no Fundo

40. A resposta adequada ao referido questionamento depende do
escrutinio das balizas constitucionalmente estabelecidas para orientar a
atividade do legislador ordinario na conformagao normativa do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico.

41. Um primeiro ponto indicativo do norte constitucional quanto a
matéria pode ser inferido da propria topografia do dispositivo que o
prevé na Lei Maior.

42. Localizado no rol dos direitos fundamentais do trabalhador,
segundo a doutrina de Mauricio Godinho Delgado, o Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo “comsiste em recolhimentos pecunidrios mensais, em
conta bancdria vinculada em nome do trabalhador, conforme parimetro de
calculo estipulado legalmente, podendo ser sacado pelo obreiro em situagoes
tipificadas pela ordem juridica, sem prejuizo de acréscimo percentual
condicionado ao tipo de rescisdo de seu contrato laborativo, formando, porém, o
conjunto global e indiferenciado de depdsitos um fundo social de destinacio
legalmente especificada” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 72 ed. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 1.243).

18
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43. Trata-se de direito decorrente da opgao constitucional pelo fim
do modelo entao vigente que facultava ao obreiro, até aquele momento,
se valer da garantia da estabilidade no emprego. Em razao dessa
vinculagao a finalidade especifica, de tutela do trabalhador no momento
em que se vé desprovido de fonte de recursos proprios para subsisténcia,
nao se afigurou razoavel possibilitar que o saque dos valores depositados
para tal desiderato pudesse ocorrer ao talante do seu beneficiario.

44. Essa custodia compulsdria dos valores em questdao permitiu que,
para além das contas vinculadas individualmente consideradas, o
conjunto global das quantias aportadas perfizessem um tnico Fundo, o
qual, por sua vez, poderia ser legitimamente utilizado para custear uma
série de politicas publicas de grande relevancia social — tais como habitacdio,
saneamento bdsico e infraestrutura urbana.

45. Trata-se, contudo, de possibilidade que deriva de regras
estabelecidas em razao da finalidade precipua do Fundo de Garantia,
associada, ainda, a busca pela maior eficiéncia possivel na alocacdo de
recursos financeiros que, apesar de propriedade de sujeitos
determinados, devem permanecer compulsoriamente custodiados até que
sobrevenha, no plano dos fatos, a concretizagdo dos riscos para cuja

protecao a referida garantia foi pensada.

46. Quer-se com isso dizer que essa potencialidade de multipla
utilizacdo dos recursos do Fundo pode até lhe outorgar uma aventada
dupla finalidade. Entretanto, hd uma nitida hierarquia constitucional entre
elas. Ocupa o patamar mais elevado, consubstanciando-se no prdprio
objetivo constitucional para o qual fora concebido o instituto na sua
modelagem atual — ou seja, apds a Carta de 1988, que extinguiu a estabilidade
laboral — a protecao do trabalhador dispensado. A finalidade solidaria da
destinacao dos recursos deve amoldar-se a esse escopo primordial. Nao o

contrario.

19
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47. A corroborar essa centralidade dos recursos do Fundo como
instrumento de protecdo ao trabalhador, rememoro consolidada
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho que classifica os valores
aportados como “saldrio diferido” do obreiro. Nesse sentido, trago a
colacdo o seguinte excerto de voto proferido pela ilustre Ministra Rosa
Weber, quando ainda integrava aquela corte de vértice especializada.

Confira-se:

“Ao contrario do que sustenta o recorrente, o Fundo de
Garantia por Tempo de Servi¢co ndo tem natureza juridica de
tributo, e sim, corresponde a saldrio diferido, resgatado pelo
trabalhador apds o implemento das condig¢bes previstas na
legislagdo pertinente a matéria (Lei 8036/90 e Decreto N°
99.684/90).”

(AIRR n® 6181-19.2010.5.01.0000, Rel. Min. Rosa Maria
Weber, 32 Turma, j. 13/04/2011, p. 29/04/2011; grifei).

48. Nesse contexto, a meu sentir, ndo ha davidas quanto a natureza
de tais valores. Ostentam, antes de mais nada, por dever de fiel
observancia a conformacao constitucionalmente fixada para o instituto,
uma feicdo crediticia, consubstanciando-se em verdadeiro “peciilio
constitucional”, nao se podendo desnaturar tal feicdo em razao das demais
finalidades que foram agregadas a ratio seminal, responsavel pela
instituicao do proprio Fundo.

49. E, na esteira do entendimento que norteou a posi¢ao encampada
por esta Suprema Corte no bojo das ADIs n® 4.357/DF e n° 4.425/DF,
reforcada em precedentes mais recentes, de tal conclusdao, decorre a
necessidade de se escrutinarem as medidas adotadas pelo legislador
ordinario com o escopo de assegurar a efetiva preservacao dos valores
depositados em razdo das consequéncias deletérias que, por diversos
fatores macroecondmicos, o decurso do tempo costuma ocasionar no
poder aquisitivo proporcionado por determinada moeda.

20
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50. Registro, desde logo, que, das premissas assentadas até aqui, nao
se infere uma aplicacdo automatica das mesmas conclusdes alcancadas
nos precedentes anteriormente mencionados. Isso porque ha
peculiaridades distintivas que evidenciam se tratar de contextos fatico-
normativos substancialmente diversos aqueles em que formatados os
aludidos arestos e a conjuntura subjacente ao presente caso. Prossigo no

ponto a seguir.

A inconstitucionalizacdo da utilizacdo da Taxa Referencial, como indice
isolado, para remunerag¢do dos valores aportados ao FGTS

51. Como dito linhas acima, diante (i) da pacifica compreensao que
se assentou no ambito deste Colegiado Maior quanto a necessidade de se
assegurar ao titular de determinado crédito a adequada correcao
monetaria do valor original da obrigacao de pagamento; e (ii) do
reconhecimento, a partir da sua finalidade constitucional precipua, de
que os valores depositados nas contas do FGTS de determinado
trabalhador ostentam natureza creditdria; € mister investigar se a
metodologia de atualizacao da quantia aportada ao Fundo, estabelecida
pelas disposigbes questionadas, mostra-se apta a alcancar de modo
adequado o atingimento de tal desiderato.

52. Contudo, antes de adentrar na andlise da formula concebida pelo
legislador ordindrio especificamente em relagao a atualizagao dos valores
custodiados pelo FGTS, é preciso tecer consideragdes preliminares quanto
ao adequado contexto e alcance das decisOes prolatadas por esta Excelsa
Corte, seja no ambito das multicitadas ADIs n® 4.358/DF e n® 4.425/DF,
seja do RE n® 870.947/SE (Tema n® 810), ou ainda das ADIs n® 5.867/DF e
n°® 6.021/DF e das ADCs n® 58/DF e n° 59/DF, apreciadas de forma

conjunta.

53. E que, em todos esses precedentes, o Supremo Tribunal Federal

assentou a impossibilidade juridica da utilizacdo do indice de
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remuneracdo da caderneta de poupanga como critério de correcao
monetaria.

54. Por outro lado, verifica-se dos dispositivos questionados que, em
relacdo ao FGTS, o legislador ordindrio estipulou inicialmente a utilizagao
dos “parametros fixados para atualizacdo dos saldos dos depdsitos de
poupanga” (art. 13 da Lei n® 8.036, de 1990). Logo em seguida, definiu o
art. 17 da Lei n® 8.177, de 1991, que a remuneracao dos aportes feitos ao
Fundo deve seguir a “taxa aplicivel a remuneragdo bdsica dos depésitos de
poupanca”. Tanto num contexto quanto no outro, incidem ainda
capitalizacdo por juros de 3% (trés por cento) ao ano (art. 13 da Lei n°®
8.036, de 1990, in fine).

55. Para maior clareza, reproduzo novamente o teor da legislacao em
tela:

Lei n° 8.036, de 1990

“Art. 13. Os depdsitos efetuados nas contas vinculadas
serao corrigidos monetariamente com base nos parametros
fixados para atualizacdo dos saldos dos depositos de
poupanca e capitalizacdo juros de (trés) por cento ao ano.”
(grifei).

Lei n®8.177, de 1991

“Art. 17.A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) passam a
ser remunerados pela taxa aplicavel a remuneracio bdsica dos
depositos de poupanca com data de aniversario no dia 1°,
observada a periodicidade mensal para remuneracao.”

56. Nessa conjuntura, poder-se-ia presumir, em analise perfunctoria,
que a declaracao de inconstitucionalidade assentada nos precedentes em
que se rechacou o emprego do indice de remuneragao da poupanga como
forma de correcdo monetdria ensejaria, automaticamente, o

reconhecimento da inconstitucionalidade desse critério de atualizagao em
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casos como o presente. Ocorre que é preciso atentar para uma dupla
diferenciagao: (i) do contexto normativo-regulatdrio e (ii) da conjuntura

socioeconOmica dai decorrente.

57. Tais consideracdes se fazem necessarias na esteira do que bem
pontuou o Ministro Luis Roberto Barroso, em sede doutrindria, ao
analisar a ja nao mais tao recente reconhecida “tensdo entre normatividade e
facticidade, assim como a incorporagio dos valores a hermenéutica juridica”. Nas
palavras de Sua Exceléncia:

“(...) Ja& ficou para trds, na teoria juridica, a visdao do
positivismo normativista que apartava o Direito do mundo
fatico, assim como o dissociava, igualmente, da filosofia, da
ética e de consideracdes em torno da ideia de justica. A tensao
entre normatividade e facticidade, assim como a incorporacao
dos valores a hermenéutica juridica, produziram modificagoes
profundas no modo como o Direito é pensado e praticado e
redefiniram o papel da interpretagao juridica e do intérprete,
especialmente em matéria constitucional.

O Direito nao existe abstratamente, fora da realidade
sobre a qual incide. Pelo contrario, em uma relacao intensa e
reciproca, em fric¢io que produz calor, mas nem sempre luz, o
Direito influencia a realidade e sofre a influéncia desta. A
norma tem a pretensio de conformar os fatos ao seu
mandamento, mas ndo é imune as resisténcias que eles podem
oferecer, nem aos fatores reais do poder. No caso das mutagdes
constitucionais, é o conteido da norma que sofre o efeito da
passagem do tempo e das alteracdes da realidade de fato. As
teorias concretistas da interpretagdao constitucional enfrentaram
e equacionaram esse condicionamento reciproco entre norma e
realidade.”

(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 10% ed. Sao Paulo: SaraivajJur, 2022, p. 143; grifos nossos).

23

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D21B-B24F-E27E-0B47 e senha 089C-3D5C-A677-7BC1



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 82 de 319

ADI 5090 / DF

58. Atento a esse novo modelo de interpretagao constitucional na
contemporaneidade, que nao prescinde dessa apontada simbiose entre
normatividade e facticidade, é que se deve observar, em primeiro lugar,
as nuances que diferenciam, de um lado, o contexto normativo-
regulatorio que permeia o julgamento dos procedentes invocados e, de
outro, aquele inerente ao presente caso.

59. Para tanto, valho-me das palavras do e. Ministro Luiz Fux no
bojo do RE n® 870.947/SE, que dao no¢ao do momento em que editado o
ato normativo ali questionado (Lei n® 11.960, de 2009) e do regulamento
que, naquele momento historico, norteara o cdlculo da cognominada
Taxa Referencial, que se consubstancia no indice de remuneracdo basica
das aplicagbes em caderneta de poupanga. Segundo pontou Sua
Exceléncia:

“Apenas alguns aspectos - antes de entrar propriamente
no voto — que foram aqui mencionados. A primeira coisa que
hoje me preocupa muitissimo é que, diferentemente da Corte
Suprema americana, a nossa Corte Suprema, uma vez instada a
se pronunciar sobre uma determinada questdo, é obrigada a
fazé-lo; ela ndao pode pronunciar um non liquet, porque o Brasil
vive hoje um momento em que o Supremo Tribunal Federal se
encontra refém de wuma situagdo econOmica e politica
heterodoxa em vez de ser refém da Constituigao, cuja missao
precipua é exatamente guarda-la.

Entdo, os argumentos que tenho ouvido aqui sdo todos
argumentos ad terrorem e fora completamente do tema. O
nosso tema aqui nido é um problema sistémico, ndo é um
problema de duzentos anos; a Lei é de 2009, entao, o problema
nao é de duzentos anos, a Lei surgiu outro dia.

(-)

Por outro lado, eu ouvia; acabei de ouvir isso aqui: o Brasil
vive o maior indice de normalidade do mundo. Tenho aqui, do
portal de noticias hoje de manha: inflagdo oficial é a maior
para novembro desde 2002. O que significa que o indice de
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caderneta de poupancga nao captura esse fendomeno da inflac¢do.
Isso é evidente. Agora, quem aplica em poupanca, aplica
porque tem outras vantagens: pode recuperar mais rapido o
saldo, pode utilizar para outros fins. Cada um faz a aplicacao
que bem entende. Mas, ndo ¢ porque o indice de caderneta de
poupanca é o melhor indice do mundo que o Brasil vive o
maior indice de normalidade econé6mica do mundo.”

(RE n® 870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
20/09/2017, p. 20/11/2017 — Inteiro Teor do Acordao — p. 16/17;
grifos nossos).

60. Quanto a metodologia de afericao do indice utilizado para
remuneracao da caderneta de poupanca, Sua Exceléncia asseverou que,
naquela quadra histdrica, a férmula exata do calculo ja era a detalhada
na Resolucdo n® 3.354/2006 do Banco Central do Brasil, com as
alteragdes promovidas pela Resolugdo n® 4.240/2013. In verbis:

“(...) o tema estd disciplinado pelo art. 12 da Lei n®
8.177/91, com atual reda¢dao dada pela Lei n°® 12.703/2012. Eis a
redacgao dos dispositivos:

Art. 12. Em cada periodo de rendimento, os depositos de
poupanga serdo remunerados:

I - como remuneracdo bdsica, por taxa correspondente a
acumulacdo das TRD [Taxa Referencial Didrial, no periodo
transcorrido entre o dia do ultimo crédito de rendimento,
inclusive, e o dia do crédito de rendimento, exclusive;

II - como remuneragdo adicional, por juros de:

a) 0,5% (cinco décimos por cento) ao més, enquanto a
meta da taxa Selic ao ano, definida pelo Banco Central do Brasil,
for superior a 8,5% (oito inteiros e cinco décimos por cento); ou

b) 70% (setenta por cento) da meta da taxa Selic ao ano,
definida pelo Banco Central do Brasil, mensalizada, vigente na
data de inicio do periodo de rendimento, nos demais casos.

A Taxa Referencial Didria (TRD) correspondia a
distribuicao pro rata die da Taxa Referencial (TR) fixada para
cada més corrente (Lei n®8.177/91, art. 2%, caput). Ocorre que a
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Lei n° 8.660/93 extinguiu a TRD (art.2°) e determinou que “os
depositos de poupanca tém como remuneracio bdsica a Taxa
Referencial - TR relativa a respectiva data de aniversirio” (art. 7°,
caput).

A TR, por seu turno, é calculada, segundo a Lei n°
8.177/91, pelo Banco Central do Brasil “a partir da remuneragdo
mensal média liquida de impostos, dos depdsitos 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”. (Lei n°® 8.177/91,
art. 1%, caput). Atualmente a formula exata do calculo é
detalhada na Resoluc¢iao n°® 3.354/2006 do Banco Central do
Brasil, com as alteracdes promovidas pela Resolucio n°
4.240/2013.

Pela metodologia legal e regulamentar, a TR é computada
com base na taxa média dos CDBs (Certificados de Depositos
Bancarios) e RDBs (Recibos de Depositos Bancarios) prefixados,
com prazo de 30 a 35 dias corridos, oferecidos pelas 20 maiores
institui¢des financeiras do Pais. Para se chegar ao namero final,
é aplicado ainda um redutor cujo montante, em alguns casos,
fica a cargo do proprio Banco Central (cf., Resolucido n®
3.354/2006, art. 5° §1°), fator esse que agrega um forte viés
politico ao critério. Emblematico neste sentido foi o periodo
recente de setembro de 2012 a junho de 2013, no qual a TR foi
fixada em zero pela autoridade monetaria nacional.

Nota-se, pois, que a remuneracdo da caderneta de
poupanca — diferentemente de qualquer outro indice oficial de
inflacdo — é sempre prefixada, seja na parte ja prevista na lei
(0,5% ao més ou 70% da meta da taxa Selic ao ano, consoante as
hipdteses do inciso II), seja na parte fixada pelo Banco Central
(a Taxa Referencial relativa a respectiva data de aniversario, na
forma do inciso I, atualmente calculada com base em CDBs e
RDBs prefixados). Essa circunstancia deixa patente a
desvinculacdo entre a evolugao dos precos da economia e a
remuneracao da caderneta de poupanga, o que a impede de
caracterizar-se, quer sob o angulo formal (I6gico-conceitual) quer

26

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D21B-B24F-E27E-0B47 e senha 089C-3D5C-A677-7BC1



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 85 de 319

ADI 5090 / DF

sob o angulo material (técnico-metodolégico), como termometro da
inflagao.”

(RE n® 870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
20/09/2017, p. 20/11/2017 — Inteiro Teor do Acdrdao — p. 20/21;
grifos nossos).

61. Veja-se, portanto, que, como nao poderia deixar de ser, naquela
assentada promoveu-se analise acerca da possibilidade de utilizacao dos
indices de remuneracao da caderneta de poupanca, de acordo com os
pardmetros entdo vigentes, como método para realiza¢dao da atualizacao
monetaria de valores corroidos pelo decurso de determinado lapso
temporal. Assim, a referida andlise restou limitada pela data de edigao do
ato normativo questionado — a Lei n® 11.960, de 2009.

62. Por outro lado, no caso em apreco, é preciso fazer maior
digressdo temporal, na medida em que a metodologia questionada
possui aplicacdo a partir de 1990, em conjuntura na qual o regramento
que balizava a atualizacdo da poupanca era diverso.

63. No ponto, entendo pertinente transcrever o seguinte excerto da
peca autoral que, adequadamente, nao negligencia ou refuta a existéncia
de um processo de evolucao do indice em questao, nao se tratando,
assim, de sistematica que teve aplicagao uniforme e inalterada ao longo
dos anos. Confira-se:

“42. A Taxa Referencial (TR) foi criada pela Lei Federal n®
8.177/1991 e, como visto, por forca do seu art. 17, caput, vem
sendo utilizado desde entao como indice de atualizacao dos
depositos de FGTS.

43. Convém fazer algumas consideragdes sobre a TR.

44. Como estabelecido no art. 1° da Lei Federal n®
8.177/1991, a TR é calculada a partir da remuneracao mensal
média liquida de impostos, dos depdsitos a prazo fixo captados
nos bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos
multiplos com carteira comercial ou de investimentos, caixas
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econOmicas, ou dos titulos publicos federais, estaduais e
municipais, de acordo com metodologia a ser aprovada pelo
Conselho Monetario Nacional (CMN).

45. A razdo econdmica por tras dessa metodologia é
muito simples: as taxas mensais de remuneracao dos titulos
no mercado financeiro em determinada data, em condic¢oes
normais, representam a previsdo consensualmente feita pelo
mercado financeiro da inflagdo para aquele periodo (inflagao
futura) acrescida de uma taxa real de juros também para o
mesmo periodo. A taxa real de juros (isto ¢, a parte da
remuneracao da aplicagao financeira que supera a inflacdo no
mesmo periodo), normalmente, tem certa estabilidade durante
grandes periodos e, basicamente, é controlada pelo Banco
Central (BACEN) e por sua politica monetaria.

46. Desse modo, teoricamente, a TR foi criada para
remunerar as cadernetas de poupanca com a expectativa de
inflacao futura no periodo de aplicacdao, no lugar da inflacao
passada. Desindexava-se, assim, a caderneta de poupanca
(principal ativo financeiro na época) dos indices de inflacao
passada.

47. Quando da sua institui¢do, havia duas particularidades
do mercado financeiro que tornavam o calculo da TR mais facil
e mais proximo dessa previsao teorica: (i) o imposto de renda
incidente sobre as aplicagdes financeiras tinha como base de
calculo apenas o “rendimento real”, isto é, acima da inflagao, e
diversos foram os indices de corre¢do monetaria utilizados pelo
Fisco (OTN, BTN, BTN-fiscal e, por fim, UFIR) para identificar o
“rendimento real”; e (ii) o rendimento real liquido (isto ¢,
descontado do IR) das aplicagdes era bem superior a 0,5% ao
més, que sempre foi a taxa de juros remuneratérios da
poupanga.

48. Essas duas particularidades permitiam que o calculo
da TR fosse feito de forma bem simples. Se considerar “RB” o
rendimento bruto médio dos titulos, “IF” a inflacao futura
prevista pelo mercado e “JR” os juros reais mensais médios,
tinha-se: (1 + RB) = (1 + IF) x (1 + JR). Para saber a previsao de
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inflacao futura (IF), tinha-se (1 +IF) = (1 + RB) / (1 +]R).

49. A metodologia inicial do BACEN para calculo da TR
era bem simples: bastava estimar a taxa de juros reais na
economia por um determinado fator (chamaremos de JR) e
calcular: (1 + TR) = (1 + RB) / (1 + JR), onde RB era a média da
remuneracao bruta mensal da amostra de titulos publicos e
privados.

50. A partir de 1995, com a primeira edicio da MP 2.074-
73 (MP 1.053, de 30/06/1995), que viria se tornar a Lei Federal
n°® 10.192/2001, foi criada a TBF - Taxa Basica Financeira —
definida como a média de remuneracao bruta mensal da
amostra de titulos do mercado financeiro.

51. A partir de entdo, o calculo da TR passou a se
vincular a TBF pela formula simples: (1 + TR) = (1 + TBF)/ (1 +
JR), e o fator JR foi sendo alterado pelas resolu¢oes do CMN
para se adequar as previsdes de juros reais.

52. A partir de 1996 (Lei Federal n° 8.981/95), o imposto
de renda sobre as aplica¢des financeiras passou a ser
calculado nao mais sobre a remuneracao real (descontada a
inflacao), mas sobre a remuneracao total das aplicac¢des,
abandonando-se paulatinamente a utilizacdo da UFIR como
indexador no ambito fiscal, e, com a estabilizacdo promovida
pelo Plano Real, as taxas de juros reais comegaram a ceder.

53. Esses dois fatores fizeram com que o calculo da TR
tivesse que se modificar, pois ndao havia mais a garantia de
que o rendimento liquido das aplicacdes financeiras fosse
sempre superar a previsao de inflacao futura mais uma taxa de
juros de 0,5% ao més. Com efeito, é possivel demonstrar que,
com a cobranga do IR sobre o total da remuneracao da aplica¢do
financeira, quanto maior a inflacdo e quanto menor a taxa de
juros reais, maior a parcela dos juros reais que seria paga ao
Fisco como imposto de renda — e, portanto, menor a taxa de
juros reais liquida do periodo. A taxa de juros reais liquida
poderia cair abaixo dos juros da poupanga.

54. Na hipotese de a taxa de juros reais liquida das
aplicacOes financeiras ficar abaixo da taxa de juros da
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poupanca, haveria uma migragao em massa dos investidores
dos titulos publicos e privados para a caderneta de poupanga,
provocando grandes transtornos no mercado financeiro e na
divida publica. Fazia-se necessario adequar o calculo da TR de
modo que a remuneracdo total da poupanca (TR+ 0,5% ao
meés) ndo superasse a remuneracao liquida média dos titulos
publicos e privados.

55. Inicialmente, com a Resolu¢io CMN 2.387/97, o fator
(1+ JR) foi substituido simplesmente pelo fator R, vinculado a
propria TBF por um calculo um pouco mais complexo e

"7 Ilbll

utilizando dois parametros, “a” e determinados no

normativo.

56. A partir da Resolucao CMN 2.604, de 23/04/1999, o
fator R passou a se vincular a TBF e a taxa de juros da poupanca
pela férmula R = a + b x TBE, onde “a” sempre foi 1,005 (fator
referente a taxa de juros mensais da poupanga) e “b” foi sendo
alterado a medida que as taxas de juros brutas caiam ao longo
do tempo. A primeira TR nessa nova metodologia foi
referente a 01/06/1999 (art. 3° da Res. 2.604/1999).

57. O fator “b”, fixado inicialmente em 0,48, foi sendo
reduzido até que, na redacdo atual da Resolucao 3.354/2007,
para TBF abaixo de 11%, esse fator “b” tem sido
discricionariamente fixado pelo BACEN.

58. Com tal metodologia, o calculo da TR se desvinculou
de seus objetivos iniciais (indicar a previsio do mercado
financeiro para a inflacao no periodo futuro escolhido) para
se ater tdo somente a necessidade de impedir que a poupanca
concorra com outras aplicac¢oes financeiras.

59. Em resumo, a remuneracdo basica das cadernetas de
poupanca, que desde sua criagdo no final dos anos 60 tinha sido
realizada por algum indice de inflagdo passada, foi substituida
pela TR por for¢a da lei 8.177/1991, num movimento de
desindexacao da economia, inicialmente substituindo a inflacao
passada pela previsdao de inflacdo futura — objetivo do calculo
da TR nos seus primdrdios — e, posteriormente (desde a
Resolu¢ao CMN 2.604, de 23/04/1999) desvinculando-se
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totalmente também da inflacio futura, pelas sucessivas
metodologias de calculo desse indice financeiro.” (e-doc. n° 2,
p- 15-17; grifos nossos).

64. Nesse espeque, € preciso aferir, a partir das balizas estabelecidas
sobretudo no ambito do RE n® 870.947/SE, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal
Pleno, j. 20/09/2017, p. 20/11/2017, se as razdes que fulminaram a
possibilidade de utilizacdo da TR naquele contexto incidem igualmente
durante todo o periodo anterior a 2009 — como visto, marco temporal que
serviu de recorte a andlise de constitucionalidade promovida naquele outro

contexto.

65. Para tanto, rememoro que naquela assentada os motivos que
levaram ao afastamento da TR foram catalogados pelo eminente Relator
como configuradores de uma “inadequacio” de quatro ordens: (i) “légico-
conceitual”; (ii) “técnico-metodoldgica”; (iii) “histérico-jurisprudencial”; e
(iv) “pragmatico-consequencialista”.

66. Aplicando tais critérios ao cendrio evolutivo da sistematica de
atualizagdo monetaria dos valores depositados no Fundo de Garantia do
Tempo de Servico ao longo do tempo, verifica-se que, apenas a partir das
alteracoes promovidas pela Resolucdo CMN 2.604, de 23/04/1999 — que
promoveu a mencionada desvinculacio total da TR, tanto da inflacdo
passada, quanto da inflacdo futura, pelas alteragcées na metodologia de
cdlculo desse indice financeiro —, é que o referido instrumento deixou de
ser adequado para, de forma isolada, promover a correcio monetaria
dos valores aportados ao Fundo.

67. Nesse sentido, repisa-se uma vez mais que, sendo feitas a partir
do prisma ja estabelecido por critérios posteriores a tal regramento, as
analises promovidas pelos precedentes anteriormente mencionados — ai
se incluindo ndo apenas o RE n® 847.970/SE, mas ainda as ADIs n® 4.357/DF e
4.425/DF (relacionadas a EC n° 62, de 2009), ¢ as ADIs n® 5.867 e 6.021 e as
ADCs 58 e 59 (relacionadas a Lei n® 13.467, de 2017) — devem ter sua

31

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo D21B-B24F-E27E-0B47 e senha 089C-3D5C-A677-7BC1



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 90 de 319

ADI 5090 / DF

incidéncia a espécie condicionada a afericdo do mesmo contexto fatico-
normativo ali existente. O que, como antecipado acima, somente ocorre
com a edi¢ao da Resolucio CMN 2.604, de 23/04/1999.

68. Isso porque, na sistematica anterior, buscava o indice em
questdao (i) capturar a expectativa inflacionaria — ainda que a partir de
previsdo futura; (ii) com base em metodologia que procurava medir “a
variacdo de precos de um dado conjunto de bens durante certo intervalo
de tempo”, fixando-se “uma cesta de bens” para verificar “seu valor com
precos de diferentes periodos” — no caso, a partir do cdlculo inicial da taxa
média resultante dos CDBs (Certificados de Depdsitos Bancirios) e RDBs
(Recibos de Depésitos Bancirios) prefixados, com prazo de 30 a 35 dias corridos,
oferecidos pelas 20 maiores instituicoes financeiras do Pais; (iii) sem que se
pudesse cogitar da consequéncia pragmatica de estimular o credor a
postergar o adimplemento de sua obrigacio de pagamento em
detrimento do devedor — tal como constatado no caso das condenacoes
judiciais suportadas pela Fazenda Publica, que se beneficiava da dilagdo do
pagamento para momento futuro. Portanto, ndo se verifica, in casu, a
presenca de quaisquer das “inadequacdes” apontadas no ambito do

mencionado RE n°® 847.970/SE, pelo menos até o recorte temporal
estabelecido.

69. Aponta para essa direcdo ainda a andlise comparativa (da
conjuntura socioecondmica) entre os indices auferidos (i) pela Taxa
Referencial (TR), (ii) pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor
Amplo Especial (IPCA-E), e (iii) pelo Indice Nacional de Precos ao
Consumidor (INPC), na série histérica de 1992 a 2003, conforme tabela

abaixo:

70. Nessa conjuntura, verifica-se no caso em analise a ocorréncia do
fendmeno jurisprudencialmente cognominado pela expressao “processo de
inconstitucionalizagdo” ou “inconstitucionalidade superveniente”. Como se
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pode inferir a partir dos seguintes precedentes:

“EMENTA: Ministério Publico: legitimagdo para
promocao, no juizo civel, do ressarcimento do dano resultante
de crime, pobre o titular do direito a reparacgao: C. Pr. Pen., art.
68, ainda constitucional (cf. RE 135328): processo de
inconstitucionalizacdo das leis.

1. A alternativa radical da jurisdicio constitucional
ortodoxa entre a constitucionalidade plena e a declaragao de
inconstitucionalidade ou revogacao por inconstitucionalidade
da lei com fulminante eficacia ex tunc faz abstracao da
evidéncia de que a implementacio de uma nova ordem
constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo,
no qual a possibilidade de realizacio da norma da
Constitui¢do - ainda quando teoricamente nao se cuide de
preceito de eficacia limitada - subordina-se muitas vezes a
alteracOes da realidade factica que a viabilizem.

2. No contexto da Constituicao de 1988, a atribuicao
anteriormente dada ao Ministério Publico pelo art. 68 C. Pr.
Penal - constituindo modalidade de assisténcia judiciaria - deve
reputar-se transferida para a Defensoria Publica: essa, porém,
para esse fim, sO se pode considerar existente, onde e quando
organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da
prépria Constituicao e da lei complementar por ela ordenada:
até que - na Unido ou em cada Estado considerado -, se
implemente essa condicdo de viabilizacdo da cogitada
transferéncia constitucional de atribui¢des, o art. 68 C. Pr. Pen.
sera considerado ainda vigente: ¢ o caso do Estado de Sao
Paulo, como decidiu o plenario no RE 135328.”

(RE n® 147.776/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, j. 19/05/1998, p. 19/06/1998).

“Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO DE OPCAO AO
CARGO DE DEFENSOR PUBLICO. PRINCIPIO DO
CONCURSO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIA JA
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APRECIADA EM CONTROLE CONCENTRADO. EFICACIA
PRECLUSIVA.

1. Este Tribunal admite, excepcionalmente, a revisao de
julgamento de Acdo Direta quando ha processo de
inconstitucionalizacdo decorrente de notdrias mudancgas
faticas (politicas, econOmicas e sociais) e juridicas
substanciais, ausentes no caso concreto. Eficdcia preclusiva.

2. As formas derivadas de investidura em cargos publicos
sao inadmissiveis a luz da Constituicao do Brasil de 1988, de
forma que as Constituicdes estaduais ndo podem ampliar a
excepcionalidade admitida pelo artigo 22 do ADCT.
Precedentes: ADI 3.603, Rel. Min. Eros Grau, DJ 02.02.2007; ADI
112, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 09.02.1996; ADI 175, Rel. Min.
Otavio Galotti, DJ 08.10.1993; ADI 1.267, Rel. Min. Eros Grau,
DJ 10.08.2006.

3. Quando do julgamento da ADI 3.720, foi declarada a
constitucionalidade da disposi¢ao da Constituigao do Estado de
Sao Paulo que faculta aos procuradores a opgao por carreira na
Defensoria Publica, conquanto cumpram os requisitos de
convergéncia entre o concurso prestado e as atividades de
defensor. Essa opcdo nao se estende a agentes de outras
carreiras, sob pena de ofensa a exigéncia constitucional de
concurso publico.

4. Tendo em conta a prévia manifestacdo desta Corte e a
auséncia de fundamentos suficientes para o reconhecimento da
inconstitucionalidade superveniente, nao se desvincilhou a
parte requerente do Onus argumentativo que se lhe impde a
presuncao de constitucionalidade da lei impugnada.

5. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(ADI n*® 4.363-AgR/DEF, Rel. Edson Fachin, Tribunal Pleno,
j- 07/12/2018, p. 19/12/2018).

72. Em ambito doutrinario, citando novamente o escolio do Ministro

Relator, trago a colagao as seguintes ponderagoes acerca do tema:
“Encontra-se superada, de longa data, a crenca de que os
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dispositivos normativos contém, no seu relato abstrato, a
solucdo preestabelecida e univoca para os problemas que se
destinam a resolver. Reconhece-se nos dias atuais, sem maior
controvérsia, que tanto a visao do intérprete como a realidade
subjacente sdo decisivas no processo interpretativo. Tais
circunstancias sdo potencializadas pela presenga, no relato das
normas constitucionais, de cldusulas gerais e enunciados de
principio cujo contetdo precisara ser integrado no momento de
aplicagao do Direito. Conceitos como ordem publica, dignidade
da pessoa humana ou igualdade poderdao sofrer variacdao ao
longo do tempo e produzir consequéncias juridicas diversas.

A mutacao constitucional dar-se-a, também, em razao do
impacto de alteragoes da realidade sobre o sentido, o alcance ou
a validade de uma norma. O que antes era legitimo pode deixar
de ser. E vice-versa.

(.-

Em mais de uma situacdo, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a influéncia da realidade na determinacio da
compatibilidade de uma norma infraconstitucional com a
Constituicdo. E, a contrario sensu, admitiu que a mudanca da
situacdo de fato pode conduzir a inconstitucionalidade de
norma anteriormente valida. Citam-se a seguir dois
precedentes.

A Corte entendeu que a regra legal que assegura aos
defensores publicos a contagem em dobro dos prazos
processuais deve ser considerada constitucional até que as
Defensorias Publicas dos Estados venham a alcangar o nivel de
organizagao do Ministério Pablico. Em outra hipdtese, o STF
considerou que o art. 68 do Codigo de Processo Penal ainda era
constitucional, admitindo que o Ministério Publico advogasse
em favor da parte necessitada para pleitear reparacgao civil por
danos decorrentes de ato criminoso, até que a Defensoria
Publica viesse a ser regularmente instalada em cada Estado.

O fendmeno da mutagao constitucional por altera¢des da
realidade tem implica¢Ges diversas, inclusive e notadamente no
plano do controle de constitucionalidade. Ali se investigam
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categorias importantes, desenvolvidas sobretudo pela
jurisprudéncia constitucional alema, como a
inconstitucionalidade superveniente, a norma ainda
constitucional, a declaracdo de inconstitucionalidade sem a
prontincia de nulidade e o apelo ao legislador, por vezes
invocadas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.”

(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo
modelo. 10 ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 152-154; grifos
NOSS0S).

73. Considerado tal contexto, e por verificar que a simples
manutencdo da incidéncia complementar da taxa de juros de 3% (trés
por cento) ao ano, ja praticada desde a edigao da Lei n® 8.036, de 1990,
como forma de suplementar a remuneracao dos valores aportados ao
Fundo para fins de recomposicao de seu poder aquisitivo, ndo se mostra
suficiente para aproximar adequadamente a forma de remuneracao das
quantias ali depositadas do fenoémeno inflacionario atualmente
verificado, é que entendo caracterizado, no caso, o fenémeno da
inconstitucionalidade superveniente da forma de atualizacdo monetaria
estipulada pelos dispositivos questionados, notadamente a partir da ja
citada Resolucdo CMN 2.604, de 23/04/1999 - que promoveu a
mencionada desvinculacdo da TR, tanto da inflacdo passada, quanto da
inflagdo futura, pelas alteracdes na metodologia de cdlculo desse indice
financeiro.

74. Ocorre, contudo, que a sistematica contemporanea de calculo da
remuneracao dos valores vertidos ao FGTS leva em consideracao outros
fatores, com o expresso objetivo de reduzir substancialmente a diferenca
entre o valor nominal originalmente depositado e o poder aquisitivo que
a referida importancia venha a perder no decurso de tempo. E o que se

passa a analisar.

Adequacdo constitucional da nova formula de remuneragdo dos valores
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depositados nas contas vinculadas

75. Como dito anteriormente, o cendrio acima apontado, que
culminou na progressiva inconstitucionalizacdo do indice de
remuneracao da caderneta de poupanca como instrumento de correcao
monetdria — em constatagio que vai ao encontro da jurisprudéncia sedimentada
por esta Excelsa Corte ao analisar a aplicagido do indice com tal finalidade
durante periodos a partir do ano de 2009 —, contudo, foi objeto de substancial
alteracdo a partir da edicdo da Lei n® 13.446, de 2017, seguida da Lei n°
13.932, de 2019.

76. Como explica a Advocacia-Geral da Unido em manifestagao
complementar, “com a alteracio legislativa promovida pelos diplomas
mencionados, 0 FGTS passou a distribuir uma parcela de seus lucros aos
cotistas do fundo, de modo que a remuneracdo das contas passou a ser
influenciada ndo apenas pela correcdo monetdria, calculada através da TR,
como também pela capitalizagio de juros de trés por cento ao ano e pela
distribuicdo dos resultados positivos auferidos, levando a remuneracoes
superiores as da TR e a inflagdo”.

77. Ainda segundo informagoes da AGU:

“O Departamento de Gestao de Fundos da Secretaria de
Protecao ao Trabalhador do Ministério do Trabalho e Emprego
explica que os valores exatos a serem distribuidos serao
determinados pelo Conselho Curador do FGTS. No Oficio SEI
n?17094/2023/MTP (doc. anexo), a Pasta esclarece o
procedimento que determina essa distribuicao e mostra que, a
partir da alteracio legal que introduziu a distribuicio de
resultados em 2016, a remuneracio das contas vinculadas

superou em quase todos os anos o IPCA:
4. Com o advento da Lei n® 13.446, de 25 de maio de 2017,
a qual estabeleceu que 50% dos resultados fossem distribuidos
para as contas vinculadas, foi possivel proporcionar
remuneragoes adicionais e impactar as rentabilidades de 2016 e
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2017. Em 2019, a Medida Proviséria n® 889, de 24 de julho de

2019, alterou esse percentual para 100%, com efeito na

rentabilidade de 2018. Em seguida, a Lei n® 13.932, de 11 de

dezembro de2019, manteve a pratica de distribuicao de
resultados, sem definir, no entanto, o percentual para essa
distribuicdo. A competéncia para autorizar a distribuicdo de
parte do resultado do FGTS é do Conselho Curador do FGTS,

conforme o §5° do art. 13 da Lei n® 8.036, de 1990.

5. Assim, a seguinte imagem, disponibilizada no sitio do
FGTS pelo seu Agente Operador, mostra que, nos primeiros
dois anos de distribuicdo dos resultados, foram distribuidos
50% do resultado auferido, tal qual determinava a legislacao
vigente. Em 2019, base 2018, foi distribuido 100% do resultado;
em 2021 e 2022, o Conselho Curador do FGTS deliberou pela
distribuicao de R$8,1 bilhoes e R$13,2 bilhdes, respectivamente.

(..

6. Essa nova forma de remunerar os recursos dos
trabalhadores no Fundo, nos altimos trés exercicios, fez com
que a rentabilidade do FGTS para os trabalhadores superasse
a da poupanca, conforme demonstra aimagem extraida do sitio
do FGTS.

()

7. Em que pese a rentabilidade dos saldos de FGTS nao
tenha superado o IPCA, indice oficial de inflagdo no Brasil, em
2021, ante o elevado indice apurado para o exercicio, a
rentabilidade acumulada do FGTS para os trabalhadores
desde o inicio da distribuicio dos resultados em 2017,
referente a 2016, supera o IPCA,além da Poupanca:

(...)

Desse modo, embora ndo se trate, rigorosamente, de
revogacao ou modificacdo dos dispositivos especificamente
impugnados, a alteracao legislativa mencionada atinge o ntcleo
do objeto, porque ja ndao é mais possivel afirmar, a partir dela,
que a remuneragdao do correntista seja aquela indicada na
peticdo inicial, que o autor entende inadequada. Isso modifica
as premissas do pedido inicial, levando a perda de objeto da
agao.”

78. Ante tal contexto, é mister reconhecer que houve, de fato,
alteragao substancial do cenario até entao verificado em relagiao a forma
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de atualizacao/remuneracao das contas do Fundo. O que, em cotejo com
a constatacdo alcancada no topico anterior, leva a conclusao de que, no
momento atual, o legislador ordinario adotou as medidas normativas
necessarias a superacdo do cendrio de inconstitucionalizacao entao
constatado, a partir de 1999.

79. Essa situagao, contudo, ndo enseja, a meu sentir, a perda

superveniente do objeto da presente demanda.

80. Tal conjuntura, imbricada de alta complexidade decorrente das
constantes variagdes normativas e socioecondmicas, com processos de
transicao entre a constitucionalidade e inconstitucionalidade, associada
ao consideravel tempo de vigéncia das normas sob invectiva, e, ainda, aos
relevantissimos fins sociais que foram imputados ao FGTS, enseja a
incidéncia, a espécie, da utilizagdo da técnica da interpretagdo conforme
a Constituicdo (nesse sentido, MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 17% ed. Sao Paulo:
SaraivaJur, 2022).

Da necessidade de interpretacdo conforme a Constituigdo

81. Como vaticina Dirley da Cunha Junior, a interpretacao conforme
a Constituicao é técnica decisoria que, em observancia ao principio de
presuncao de constitucionalidade das leis, busca preservar a vontade
legislativa naquela parcela que seja compativel com a Carta Maior. In

verbis:

“O Supremo Tribunal Federal, a propodsito dos efeitos da
decisao declaratdria de inconstitucionalidade, vem adotando
algumas técnicas compativeis com o controle abstrato de
constitucionalidade. E o caso da técnica da interpretacio
conforme a  Constituicio e da declaragio  parcial de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto.

A técnica da interpretagio conforme a Constituicio visa
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prestigiar a presuncao juris tantum de constitucionalidade dos
atos normativos do poder publico. Assim, em sede de controle
abstrato de constitucionalidade, sendo possivel mais de uma
interpretacdo do ato impugnado (por tratar-se de norma
polissémica ou plurissignificativa), deve-se adotar aquela que
possibilita ajusta-lo a Constitui¢ao. Nesse caso, tem o Supremo
Tribunal Federal, na esteira da jurisprudéncia da Corte
Constitucional Alema, entendido que a acao direta de
inconstitucionalidade  deve ser julgada parcialmente
procedente, para declarar inconstitucionais os sentidos
admissiveis da norma que nao o tnico compativel com a Carta
Magna. Percebe-se, assim, que o Supremo Tribunal Federal vem
entendendo que a interpretacdo conforme a Constitui¢do nao
deve ser vista como um simples principio de hermenéutica, mas
sim como uma modalidade de decisao do controle de
constitucionalidade de normas, equiparavel a uma declaracao
de inconstitucionalidade sem redugao de texto, porém, segundo
entendemos, sem se confundir com esta técnica.

Ja a técnica da declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
reducio de texto tem sido wutilizada para considerar
inconstitucional determinada hipdtese de aplicacdo da lei, sem
proceder a qualquer alteragdao do seu texto normativo. Isto é,
distintamente da técnica da interpretagio conforme, com base na
qual o Supremo Tribunal Federal exclui determinadas hipdteses
de interpretagao da norma, para lhe emprestar aquela que a
compatibilize com texto constitucional, a técnica da declaragio
parcial de inconstitucionalidade sem reducdo de texto possibilita ao
Supremo excluir determinadas hipoteses de aplicagdo da
norma, que aparentemente seriam factiveis e que a levaria a
uma inconstitucionalidade.

Dito de outro modo, na interpretacio conforme, o
Tribunal exclui um ou mais sentidos da norma legal, com a
atribuicdo de um outro sentido com o qual se possa
compatibilizar a norma a Constitui¢ao; na declaracao parcial de
inconstitucionalidade sem reducao de texto, a Corte considera
invalida a aplicagdo ou incidéncia da norma legal sobre
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determinada situagdo, sem impedir a sua incidéncia legitima
relativamente a outras situacoes.”

(CUNHA ][jNIOR, Dirley da. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Controle de Constitucionalidade: teoria e prdtica. 5° ed.
Salvador: Juspodivm, 2011, p. 237-238).

82. Penso ser essa a hipdtese dos autos, entendendo ser o caso de
promover interpretacao conforme a Constituigao do art. 13, caput, da Lei
n° 8.036, de 1990, e do art. 17, caput, da Lei n® 8.177, 1991, para assentar a
impossibilidade de fixacio da Taxa Referencial como critério exclusivo para
remuneragdo dos valores depositados nas contas vinculadas do FGTS.

83. Desse modo, excluindo qualquer possibilidade interpretativa em
sentido diverso, compreendo ser o caso de assentar expressamente que ¢
inconstitucional a utilizacdo da Taxa Referencial, de forma exclusiva, para fins
de corregcio monetdria, a partir da metodologia de cdlculo estabelecida pela
Resolugdo CMN 2.604, de 23/04/1999, do Conselho Monetdrio Nacional, ainda
que ela possa integrar, como um dos seus elementos, a formula de atualizacdo dos
valores depositados nas contas vinculadas do FGTS.

84. Cotejando essa premissa exegética, bem como as razdes que lhe
dao suporte, com as conclusoes alcangadas pelo ilustre Relator, aquies¢o
e

com Sua Exceléncia quanto a necessidade de estabelecer que “a
remuneracdo global do FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca”.

Da necessdria modulacdo de efeitos

85. Por fim, considerando (i) tratar-se de norma que vigorou por
mais de duas décadas; (ii) cuja inconstitucionalidade se deu de forma
progressiva no tempo; (iii) a partir das alteracbes promovidas na
sistematica de calculo do indice impugnado; (iv) que foi paulatinamente
se descolando dos indices de preco elaborados a partir de metodologia
mais adequada; (v) nao olvidando ainda a alta complexidade e

multilateralidade que a presente decisao pode ensejar no cendrio
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econdmico nacional, tendo em vista o consideravel lapso de vigéncia da
norma; e (iv) sem desconsiderar ainda, a existéncia de jurisprudéncia
sedimentada em ambito de recurso especial repetitivo pelo Superior
Tribunal de Justica e de tema de repercussao geral pelo Supremo Tribunal
Federal; entendo necessario promover, desde logo, a modulacio
temporal dos efeitos da decisao.

86. No ponto, rememoro que linha de raciocinio semelhante foi
seguida no bojo das ADIs n® 4.357/DF e n°® 4.425/DF, em Questao de
Ordem de relatoria de Sua Exceléncia o Ministro Luix Fux, assim

ementada:

“Ementa: QUESTAO DE ORDEM. MODULACAO
TEMPORAL DOS EFEITOS DE DECISAO DECLARATORIA
DE INCONSTITUCIONALIDADE (LEI 9.868/99, ART. 27).
POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE ACOMODACAO
OTIMIZADA  DE  VALORES CONSTITUCIONAIS
CONFLITANTES. PRECEDENTES DO STF. REGIME DE
EXECUCAO DA FAZENDA PUBLICA MEDIANTE
PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N2 62/2009.
EXISTENCIA DE RAZOES DE SEGURANCA JURIDICA QUE
JUSTIFICAM A MANUTENCAO TEMPORARIA DO REGIME
ESPECIAL NOS TERMOS EM QUE DECIDIDO PELO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. A modulagao temporal das decisdes em controle judicial
de constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao
consubstanciar instrumento voltado a acomodacao otimizada
entre o principio da nulidade das leis inconstitucionais e outros
valores constitucionais relevantes, notadamente a seguranca
juridica e a protecao da confianca legitima, além de encontrar
lastro também no plano infraconstitucional (Lei n® 9.868/99, art.
27). Precedentes do STF: ADI n® 2.240; ADI n® 2.501; ADI n®
2.904; ADI n® 2.907; ADI n® 3.022; ADI n? 3.315; ADI n® 3.316;
ADI n® 3.430; ADI n® 3.458; ADI n® 3.489; ADI n® 3.660; ADI n°
3.682; ADI n® 3.689; ADI n® 3.819; ADI n® 4.001; ADI n® 4.009;
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ADI n® 4.029.

2. In casu, modulam-se os efeitos das decisoes
declaratdrias de inconstitucionalidade proferidas nas ADIs n®
4.357 e 4.425 para manter a vigéncia do regime especial de
pagamento de precatorios instituido pela Emenda
Constitucional n® 62/2009 por 5 (cinco) exercicios financeiros a
contar de primeiro de janeiro de 2016.

3. Confere-se eficicia prospectiva a declaragao de
inconstitucionalidade dos seguintes aspectos da ADI, fixando
como marco inicial a data de conclusdo do julgamento da
presente questdao de ordem (25.03.2015) e mantendo-se validos
os precatorios expedidos ou pagos até esta data, a saber: (i) fica
mantida a aplicacdo do indice oficial de remuneracdo basica
da caderneta de poupanca (TR), nos termos da Emenda
Constitucional n°® 62/2009, até 25.03.2015, data apds a qual (a)
os créditos em precatérios deverao ser corrigidos pelo Indice de
Precos ao Consumidor Amplo Especial (IPCA-E) e (b) os
precatdrios tributdrios deverao observar os mesmos critérios
pelos quais a Fazenda Publica corrige seus créditos tributarios;
e (ii) ficam resguardados os precatdrios expedidos, no ambito
da administra¢do publica federal, com base nos arts. 27 das Leis
n® 12.919/13 e n® 13.080/15, que fixam o IPCA-E como indice de
corre¢ao monetaria.

4. Quanto as formas alternativas de pagamento previstas
no regime especial: (i) consideram-se validas as compensagoes,
os leildes e os 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 quitacao de precatorios por tais modalidades; (ii) 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 redu¢do maxima de
40% do valor do crédito atualizado.

5. Durante o periodo fixado no item 2 acima, ficam
mantidas (i) a vinculagdo de percentuais minimos da receita
corrente liquida ao pagamento dos precatorios (art. 97, § 10, do
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ADCT) e (ii) as sangOes para o caso de nao liberagao tempestiva
dos recursos destinados ao pagamento de precatdrios (art. 97,
§10, do ADCT).

6. Delega-se 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 depositos judiciais tributdrios para o pagamento de
precatorios e (ii) a possibilidade de compensagao de precatdrios
vencidos, proprios ou de terceiros, com o estoque de créditos
inscritos em divida ativa até 25.03.2015, por opc¢ao do credor do
precatdrio.

7. Atribui-se competéncia ao Conselho Nacional de Justica
para que monitore e supervisione o pagamento dos precatorios
pelos entes publicos na forma da presente decisao.”

(ADI n® 4425-QO/DF, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, j.
25/03/2015, p. 04/08/2015; grifos nossos).

87. Quanto aos contornos especificos da modulacao, a partir das
ponderacdes agora trazidas pelo eminente Ministro Luis Roberto
Barroso em complemento ao voto — ponderacées essas lastreadas em
dados e projecoes apresentadas pelos atores institucionais envolvidos no
caso — adiro a proposta de Sua Exceléncia no sentido de protrair o
momento inicial da producdo de efeitos da referida decisdo, com o
estabelecimento de regra de transicao especifica, de modo a oportunizar
tempo habil aos ajustes técnico-legislativos necessarios, assegurando-se
a fiel observancia das normas financeiras incidentes na espécie.

88. Aquiesco, portanto, com a proposta de “(ii) estabelecer que os
efeitos da presente decisdo se produzirdo prospectivamente, para 0s 1novos
depdsitos efetuados a partir de 2025; e (iii) estabelecer, como regra de transicdo
aplicdvel aos exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos lucros auferidos pelo
FGTS no exercicio seja distribuida aos cotistas”.

89. Dessa maneira, tal como realcado pelo ilustre Relator,
harmonizaram-se as consequéncias praticas desta decisdao com a
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“necessidade de assegurar estabilidade fiscal e previsibilidade orcamentdria em
um momento de transigio de regime (para o novo arcabouco fiscal brasileiro)”,
possibilitando-se “prazo suficiente para a promogio das adequagoes necessirias
nas politicas relacionadas aos recursos do FGTS, sem descuidar da saide
financeira e da sustentabilidade do fundo”.

90. Superam-se, ainda, os riscos de eventuais efeitos sistémicos que a
aplicacdo imediata dessa decisdo poderia ensejar no setor de
financiamento imobiliario nacional, sobretudo durante os anos de 2023 e
2024, em razao das projegOes atualizadas para a taxa Selic no respectivo
lapso temporal.

91. Isso porque, de acordo com a compreensdao manifestada de forma
unanime pelos atores institucionais envolvidos na demanda, “para que o
FGTS consiga superar a rentabilidade projetada da poupanca, a taxa Selic deve se
manter igual ou inferior a 8%”. Ou seja, quanto mais elevada a taxa, em
relacao a tal patamar, mais significativo sera o aporte de recursos publicos
necessario a equalizacao dos respectivos indices de rendimento. Por outro
lado, as proje¢des mais recentes do Relatdrio Focus, elaborado pelo Banco
Central, estimam que a taxa Selic relacionada ao restante do corrente ano
durante 2024 serd, efetivamente, maior do que a linha de corte apontada
— ou seja, 8%. Ja a partir do ano de 2025, as projecoes apontam para
cendrio econdmico mais positivo, com reducao do indice a percentuais
inferiores ao necessario.

92. De outro bordo, ao revestir de obrigatoriedade o que a equagao
remuneratoria atualmente fixada pelo legislador previu como mera
faculdade, atribuindo ao Conselho Curador do Fundo a deliberac¢ao acerca
do percentual de lucro obtido a ser efetivamente distribuido entre os
respectivos cotistas, a proposta apresentada por Sua Exceléncia oferece
igual tutela em prol do trabalhador, sem desconfigurar demasiadamente
a sistematica atualmente vigente, considerando a redagao dada aos
dispositivos impugnados pelas Leis n°® 13.446, de 2017, e n® 13.932, de
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2019.
IV - DISPOSITIVO

93. Em face do exposto, acompanhando o eminente Relator,
também conheco da presente acao direta e, no mérito, julgo
parcialmente procedente o pedido, para dar interpretacao conforme a
Constituicdo ao art. 13, caput, da Lei n® 8.036, de 1990 e ao art. 17, caput,
da Lei n°® 8.177, de 1991, assentando a impossibilidade de fixacao da
Taxa Referencial como critério exclusivo para remuneracao dos valores
depositados nas contas vinculadas do FGTS.

94. Em complemento a tese trazida pelo Relator, entendo que “
inconstitucional a utilizacdo da Taxa Referencial, de forma exclusiva, para fins de
correcdo monetdria, a partir da metodologia de calculo estabelecida pela
Resolugdo CMN 2.604, de 23/04/1999, do Conselho Monetirio Nacional, ainda
que ela possa integrar, como um dos seus elementos, a formula de atualizacdo dos
valores depositados nas contas vinculadas do FGTS”.

95. Por fim, com base nas razdes acima apresentadas, adiro
integralmente a proposta de modulacao de efeitos, na versao reajustada
pelo Ministro Luis Roberto Barroso, em ordem a “estabelecer que os efeitos
da presente decisio se produzirdo prospectivamente, para os novos depositos
efetuados a partir de 2025” e “estabelecer, como regra de transigdo aplicivel aos
exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS no
exercicio seja distribuida aos cotistas”.

E como voto, Senhor Presidente.

Ministro ANDRE MENDONCA

46
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20/04/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, Vossa
Exceléncia me ouve?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Pois nao,

ougo-o perfeitamente, Ministro Luiz Fux.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Estou presente desde o inicio.
E que houve apenas uma interrupgao do sinal.

Eu tenho para mim que o voto do Ministro André e o voto do
Ministro Barroso nao sao coincidentes, porque o Ministro Barroso
considera licita a remuneracao, desde que obedecida a caderneta de
poupanca. Na medida em que a remuneracao pela caderneta de
poupanga leva em conta a TR, a tese do Ministro André nao é igual a tese
do Ministro Barroso.

Entdo, é s porque eu entendi o Ministro André dizer "em reforgo a
tese do Ministro Barroso", mas nao é em reforgo. Acho que essas teses tém

essa diminuta diferenca.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Eu
agradeco ao Ministro Fux. Justamente, a senhora secretdria me alcangava
a folha, em que eu imaginava que estivesse a parte dispositiva do voto do
Ministro André, mas nao, é a parte dispositiva do voto do Ministro Luis
Roberto Barroso.

Entdao, eu iria questionar o Ministro André, justamente, Ministro
Fux, porque também ouvi, tal qual Vossa Exceléncia, que o Ministro
André estaria a votar no sentido de adicionar a tese do Ministro Luis
Roberto.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

- Vossa Exceléncia me permite um brevissimo comentario?
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Sim.

O SENHOR MINISTRO ROBERTO BARROSO (RELATOR) - Veja, o
que o Ministro André afirmou...

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Ele
mesmo vai depois explicitar.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Certo. O que o Ministro André afirmou é a reiteracio de uma
jurisprudéncia que prevaleceu no Supremo, de que a TR nao é critério de
correcao monetdria. E eu estou de pleno acordo com essa afirmagao do
Ministro André.

Todavia, o que eu procurei pontuar, na minha decisdao, ¢ que o
critério de remuneracao do Fundo de Garantia deixou de ser a correcao
monetdria e passou a ser um critério alternativo de remuneracao de
mercado. Essa remuneragao de mercado é que eu disse que nao pode ser
abaixo da caderneta de poupanga. Portanto, eu nao me opus de fato a TR.
Teria me oposto se eu considerasse que o critério era de correcao
monetdria, mas eu acho que o critério adotado pelo legislador é um
critério distinto do da correcao monetaria. Por isso nao me incomodei em
permanecer a TR desde que assegurado esse patamar minimo.

Pelo que entendi do voto do Ministro André, ele nao diverge desse
ponto de vista, mas, como ele estd presente, vamos ouvir a interpretacao
auténtica.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - E que ele
declara a inconstitucionalidade. Pois nao, Ministro André. Eu iria
questionar exatamente Vossa Exceléncia para poder fazer o lancamento
do voto.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Eu convirjo nesse
sentido na propria interpretagao trazida, a meu juizo, pelo Ministro
Barroso. Eu considero que a TR, para fins de correcao monetaria, é
inconstitucional. Agora, como um dos critérios que compdem a
remuneracao do Fundo de Garantia, junto a outros critérios, entendo que
nenhum dos critérios trazidos hoje pela legislacdo considera correcao
monetdria. E o préprio voto do Ministro Luis Roberto Barroso tenta

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo DE2F-513F-00F8-840F e senha 2D85-8B10-E281-46F6



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 107 de 319

ADI 5090 / DF

afastar essa questao do nominalismo, a questdao da corregao monetaria
como uma feicdo constitucional trazida obrigatoriamente em todas as
consideragOes que sao aportadas na realidade econdmica. Mas a TR nao
deixa de ser hoje um critério para compor, junto a outros elementos que
hoje a legislacdo traz, como valido nessa outra dimensao, repito, que nao
a da correcao monetaria.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Obrigada,
Ministro André. Eu vou fazer a leitura da parte dispositiva do voto do
Ministro Luis Roberto Barroso, porque eu preciso fazer o langamento,
para ver se Vossa Exceléncia acompanha essa parte dispositiva, porque eu
também fiquei com o mesmo sentimento do Ministro Luiz Fux no sentido
de um reconhecimento de inconstitucionalidade enquanto tal. Pode ser
uma questao da percepgao. Eu gosto muito de lembrar Lacan, quando ele
diz que eu sei o que eu digo; eu ndo sei o que voce escuta. E as vezes, o
nosso ouvido, de fato, no momento, nao tem a percepgao adequada.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, Vossa Exceléncia me permitiria ler o dispositivo? Porque
teve uma pequena modificacao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Eu até
estou com um problema na minha voz, prefiro que Vossa Exceléncia leia e
me faca a gentileza.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Entao, o dispositivo ficou assim:

A luz de tais argumentos, voto no sentido de: (i) julgar parcialmente
procedente o pedido, a fim de interpretar conforme a Constituicao os
dispositivos impugnados, para declarar que a remuneragao das contas do
FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de poupanga; (ii) estabelecer
que os efeitos da presente decisao se produzirdao prospectivamente, a
partir da publicagao da ata de julgamento; e (iii) assentar que a discussao
sobre perdas passadas deve se dar em sede legislativa e/ou de negociagao
entre entidades de trabalhadores e o Executivo.

Firmo a seguinte tese:

A remuneracdao do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
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poupanga.

E que tinha faltado a interpretagdo conforme.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Senhora Presidente,
se me permite, até para evitar essa dupla interpretacdo, eu vou ajustar
aqui a parte dispositiva. A esséncia € a mesma, é de parcial procedéncia.
Apenas na forma, talvez, de dispor ao final é que haveria uma
divergéncia de enunciados. Entao, eu adequo integralmente esse ponto ao
dispositivo trazido pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

Apenas consigno, ao final, que a TR ndo é - até porque Sua
Exceléncia nesse ponto acho que converge também - um critério de
correcao monetdria, como ja reiteradamente reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal.

Eu apenas fiz essa consignacao porque nds estamos decidindo hoje
com o parametro normativo. E o proprio Ministro Luis Roberto Barroso
consignou que esse parametro nao tem uma vinculagdo obrigatdria,
mesmo nha questdo da remuneragao compartilhada dos resultados do
fundo. Apenas para se evitar que, futuramente, se considere a TR como
um critério especifico de corregao. Nao considero inconstitucional como
um critério a mais no computo da remuneragao, so reiterando isso.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Entao,
Vossa Exceléncia estd acompanhando o voto do eminente Relator nos

termos agora lidos por Sua Exceléncia.

Publicado sem revisao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090

PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) SOLIDARIEDADE

ADV. (A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA (23167/DF) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO (18977/DF)

ADV. (A/S) : MARCELO MONTALVAO MACHADO (34391/DF, 31755-A/PA, 4187/
SE, 357553/SP)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIZAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV. (A/S) : JAILTON ZANON DA SILVEIRA (77366/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA
DE ALIMENTACAO E AFINS

ADV. (A/S) : SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO (1509-A/DF, 11497/SP)
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM
SEGURIDADE SOCIAL ; CNTSS/CUT

ADV. (A/S) : RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO (32147/DF, 140251/MG,
234932/RJ, 1190/SE, 439314/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CAMARGO BARBOSA (34718/DF)

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: (i) Jjulgava parcialmente procedente o pedido, a fim de
interpretar conforme a Constituicdo os dispositivos impugnados
(art. 13, caput, da Lei n° 8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei
n® 8.177/1991), para declarar que a remuneracdo das contas do FGTS
ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca; e (ii)
estabelecia que os efeitos da presente decisdo se produzirdo
prospectivamente, a partir da publicacd&o da ata de julgamento. Por
fim, assentava que a questdo da ocorréncia de perdas passadas
somente poderd ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou
mediante negociacdo entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo, e firmava a seguinte tese: “A remuneracdo do FGTS néo
pode ser inferior a da caderneta de poupanca”; e do voto do
Ministro André Mendoncga, dque Julgava parcialmente procedente a
acdo, acompanhando o Relator, nos termos de seu voto, o julgamento
foi suspenso. Falaram: pelo requerente, os Drs. Alysson Sousa
Mourdo e Saul Tourinho Leal; pela Advocacia-Geral da Unido, o
Ministro Jorge Rodrigo Aratjo Messias, Advogado-Geral da Unié&o;
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pelo amicus curiae Caixa Econbmica Federal - CEF, o Dr. Jailton
Zanon da Silveira; pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unido,
a Dra. Tatiana Melo Aragdo Bianchini, Defensora PUblica Federal;
pelo amicus curiae Banco Central do Brasil - BACEN, o Dr. Erasto
Villa Verde de Carvalho Filho, Procurador-Geral Adjunto do Banco
Central; e, pelo amicus curiae Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social - CNTSS/CUT, o Dr. Raimundo
Cezar Britto Aragdo. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros
Gilmar Mendes e CaArmen Luacia. Presidéncia da Ministra Rosa Weber.
Plendrio, 20.4.2023.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a sesséo
os Senhores Ministros Dias Toffoli, Luiz Fux, Roberto Barroso,
Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes Marques e André Mendonca.

Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Gilmar
Mendes e CArmen Lucia.

Vice-Procuradora-Geral da RepUblica, Dra. Lindbéra Maria
Aratjo.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plendrio
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27/04/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

PEDIDO DE VISTA

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Senhora Presidente,
ministra Rosa Weber, na pessoa de quem satido todos os Ministros desta
Corte; Senhor Procurador-Geral da Republica, Augusto Aras; Senhora
Secretdria da sessdao; Senhores Advogados, uma boa tarde a todos.

Senhora Presidente, antes de mais nada, quero parabenizar o voto do
eminente Relator, que reputo ter trazido uma solu¢ao muito inteligente e
que desafia os argumentos trazidos pela Advocacia-Geral da Unido em
quase toda a sua inteireza. Ou seja, Sua Exceléncia propde uma solugao
que nao atinge os eventos pretéritos, apenas exorta o Poder Legislativo a
tentar adotar medidas para promover uma compensagao dessas perdas. E
ndo impacta o presente porque, apds a legislacdo que integrou a
remuneracao do FGTS a distribuicao dos lucros, ja é de conhecimento
publico que, pelo menos nos ultimos cinco anos, a remuneragao do FGTS
sobeja a remuneragao da poupanga.

Portanto, Sua Exceléncia traz uma solug¢ao para um evento futuro,
para uma realidade econdmica que possa eventualmente ocorrer, em que,
com a remuneragao dos juros, dentro do Brasil, em um patamar bastante
inferior ao que hoje é praticado, a remuneragao do FGTS, com a TR em
3% e mais distribui¢do do lucro, ndo consiga atingir a remuneracao da
poupanga.

Recebi um vasto material ontem — acredito que todos os Ministros
tenham recebido, especialmente o meu gabinete, porque eu seria o
primeiro a votar —, vindo do Ministério das Cidades, da Caixa Econ6mica
Federal, por meio da Advocacia-Geral da Unido, que faz o apelo de que
ndo conseguiu ainda concluir sua andlise em relacao a um eventual déficit
enfrentado pela Unido em um cendrio no qual ela seria obrigada a
complementar esses depdsitos fundiarios.

Eu me deparei com nimeros um pouco assustadores, inclusive para

o ano 2024, em que a Uniao, eventualmente, teria de complementar entre
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1,5 bilhao e 5,4 bilhdes e argumentos como a elevacao da taxa de juros
para os mutudrios, aqueles que mais necessitam de habita¢do no Brasil,
que recebem entre 1 e 4 saldrios minimos, sendo que 85% utilizam
financiamentos para casa propria com recursos oriundos do fundo de
garantia, e, desses, 76% sao titulares dos depdsitos fundiarios.

Entdo, diante dessas informagdes — e adianto que nao me
impressionaram; continuo impressionado com o voto do Relator —, diante
de algumas circunstancias: uma, um brocardo, como o aquele que todos
nds ja ouvimos, de que canja de galinha e cautela nao fazem mal a
ninguém; e outra, porque nao soé a lei de regéncia, que diz que esse ajuste
tem de ser feito anualmente, mas o proprio Relator, em seu voto, nos
fundamentos, também consigna que isso nao ¢é feito més a meés, é feito
apos um ano. Entao, o balanco ¢é realizado apds um ano, nao podendo a
remuneracao ser inferior aquela da caderneta de poupanga.

Portanto, trago um pedido de vista — que ndo deve demorar — apenas
para complementar a andlise desses argumentos, em prestigio ao que a
Unido vem alegando, e com a certeza de que o pedido ndo traz — e ai a
titulo de informacdo — absolutamente nenhum prejuizo, em razao de o
ajuste nao ser feito mensalmente. Ou seja, votando na préxima semana ou
na seguinte, ndo havera absolutamente nenhum prejuizo para os titulares
de depdsitos fundidrios, uma vez que sagrada vencedora a tese trazida
pelo eminente Relator, esse ajuste sé sera feito em meados do ano de
2024, alcangando a inteireza do exercicio de 2023.

Assim sendo, Senhora Presidente, eu pediria mais um tempo para
analisar esses dados.

Peco vista.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia pede vista regimental? E isso?

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Nao é vista em

mesa, peco a vista regimental.
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A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Sim, eu
digo vista regimental.

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Isso. Mas me

comprometo a trazer na maior brevidade possivel.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Certo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Presidente, Vossa Exceléncia me permite um breve comentario?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Eu também recebi esse material da AGU feito com a proficiéncia que
caracteriza o 0rgao e assinado pelos ilustres Procuradores - que agora o
meu celular ndo estd me ajudando a identificar. Eu gostaria de fazer duas
observagoes, inclusive diante do pedido de vista do eminente Ministro
Nunes Marques - cuja volta a este Plendrio eu satildo com alegria.

A primeira, Presidente, a peca da AGU noticia riscos de prejuizos ou
oneragao, mas eu gostaria de dizer que, dos autos, consta pega da propria
Advocacia-Geral da Unido, com grafico, em que a AGU afirma que, desde
2019, vem pagando acima da caderneta de poupanca. E diz mais: a
rentabilidade acumulada do FGTS para os trabalhadores, desde o inicio
da distribui¢ao do resultado em 2017, referente a 2016, supera o IPCA
além da poupanca. A Advocacia-Geral da Unido tem fé publica e,
portanto, eu acredito piamente nessa informagao.

De modo que a decisao que eu propus impede de voltar ao status quo
ante, mas nao impacta a situacao corrente a dar-se credibilidade, que eu
evidentemente dou, ao documento da AGU aportado aos autos. Essa é a
primeira observagao importante.

A segunda observagao, no seu memorial, que li de ontem para hoje, a
AGU diz que, se prevalecer a decisao - diz um tanto contraditoriamente
com esta premissa - do reajuste pela caderneta de poupanga, menor e
mais conservador investimento do mercado: 1) sera preciso aumentar os
juros cobrados de quem contrata financiamento com recursos do FGTS; 2)
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sera necessario atribuir a sociedade como um todo o custeio dos juros
baixos por meio de aportes do orcamento geral da Unido; e 3) uma
combinacao de ambos.

Eu queria dizer que, mesmo que seja isso, € muito mais justo que
tirar da poupanca dos trabalhadores. Portanto, se é um beneficio para
toda a sociedade o financiamento habitacional, faz todo o sentido que saia
do orcamento de toda a sociedade e nao de uma poupanca que foi
concebida, como nds bem sabemos, para garantir ao trabalhador
condi¢des de vida quando ele seja demitido, é essa a principal fun¢ao do
FGTS quando substituiu a estabilidade.

Portanto, quando vocé comprime, irrazoavelmente, a poupanga do
trabalhador, o que vocé estd fazendo ¢é dificultando a vida dele no futuro,
se ele vier a ficar desempregado ou se, depois de 35 anos, ele quiser
levantar esse fundo. De modo que, Presidente, ou bem ja se vem pagando
acima da poupanga e do IPCA, como afirma a Advocacia-Geral da Uniao,
e, portanto, ndo temos um problema de deficit, ou, se tivermos um
problema de deficit, faz muito mais sentido tirar do or¢amento geral que
tirar da poupanca do trabalhador.

Sao essas consideracOes - eu sei o Ministro Nunes Marques vai
estudar o assunto com a aten¢do merecida - que me pareceram proprias
de se fazer em consideracao ao trabalho sempre bem feito da Advocacia-
Geral da Uniao.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - E um

grafico muito interessante que foi trazido.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente?

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Pois nao.

Ministro Fux.

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu queria aproveitar e, em
primeiro lugar, saudar Vossa Exceléncia, saudar os eminentes Ministros, o
Procurador-Geral da Republica, os Advogados, que fizeram brilhantes
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sustentacoes.

Nesse pedido de vista, eu s6 queria sugerir que também se sopesasse
essa questao fatica atual, porque, se isso fosse uma causa trabalhista, eu ja
saberia até o veredito de Vossa Exceléncia, mas, na verdade, nds estamos
discutindo aqui a recomposi¢ao do poder de compra do trabalhador. O
FGTS visa atender o trabalhador quando se desfaz o vinculo
empregaticio.

Entdo, gostaria que o Ministro Nunes Marques levasse em
consideracdo essa observacdao que agora foi feita pelo Ministro Barroso,
nao menos do que o indice da poupancga, mas nada impede que se utilize
um indice que efetivamente represente o poder de compra do
trabalhador. Quando o trabalhador é despedido, ele tem de estar na
mesma situagcao que estaria se estivesse trabalhando.

O Ministro Barroso ressaltou agora que ha, nos autos, documento de
que a Advocacia-Geral da Unido estd pagando acima do indice da
caderneta de poupanga e, se eu ndo me engano, no mesmo patamar do
IPCA ou além do IPCA. Entdo, nés aqui temos de discutir como fica o
trabalhador no momento em que recebe o seu Fundo de Garantia, na
medida em que todos aqui ja reconheceram, pelo menos até o momento,
inclusive pelo belissimo voto do Ministro Barroso, que o Fundo de
Garantia € um direito de propriedade do trabalhador. Assim, mutatis
mutandis, a toda apropriagao deve preceder uma justa indenizagao.

Entdo, se o trabalhador vai ter que retirar aquele dinheiro, gostaria
que o Ministro Nunes Marques nao levasse em consideracao so a despesa
do Poder Publico, mas também o direito de propriedade do trabalhador,
porque podemos sopesar os valores em jogo. Eu sé queria fazer essa

observacao, Senhora Presidente.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Ministro
Fux, talvez seja um problema de som. Eu ndo pedi vista e eu nao tenho
veredito, nem votei. Achei brilhante o voto do Ministro Luis Roberto

Barroso. Quem pediu vista foi o Ministro Nunes Marques.
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O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Eu fiz agora uma brincadeira,
que ¢é natural da urbanidade com que nds nos tratamos, de dizer que, se
fosse uma causa trabalhista, se fosse algo que Vossa Exceléncia tivesse
que julgar no exercicio da fungao trabalhista, eu ja saberia, de antemao, o
posicionamento de Vossa Exceléncia. Foi apenas uma maneira de entrar
no debate com os Colegas, s6 uma maneira gentil, ndo foi nada de
relevante.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) - Sem a
menor duvida, Ministro Fux, vinda de Vossa Exceléncia, qualquer
atuacdo sempre vai estar impregnada de gentileza. Eu estou
absolutamente certa disso.

Pois nao, Ministro Nunes Marques.

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Senhora Presidente,
sO para confortar nosso querido ministro Luiz Fux, até para fazer esse
pedido de vista, tive essa preocupagao.

O que disse o ministro Luis Roberto Barroso ¢ veridico, é apontado
nos autos e ndo foi rechagado pelo préprio memorial da Unido. Nos
ultimos cinco anos, ou seja, a partir do ano de 2018, quando passou a
integrar essa remuneracgao a distribuicao dos lucros, a remuneracao do
FGTS tornou-se superior a da poupanga.

Entdo, a medida proposta por Sua Exceléncia é um gatilho para o
porvir. Pelo que pude analisar, o0s cendrios trazidos seriam,
eventualmente, de um futuro no qual teriamos queda da inflacdo, Selic de
2-2,5, como outrora tivemos, e competicao entre os bancos muito proxima
em relacdo ao proprio FGTS — assim ele perderia a atratividade. Com a
TR baixa, 3%, e uma distribuicao de lucro muito pequena, ela ficaria
inferior a da poupanca. Nessas situagdes, viria a solugao dada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso.

Agora, 0 que pontuou o ministro Luiz Fux, com muita pertinéncia, é
que, como no cendrio atual — e nos ultimos cinco anos -, essa
remuneracao do FGTS é superior a da poupanca e, na atualidade
nacional, ela também é superior a poupanca, porque nds temos uma Selic
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superior a 13% e uma TR muito alta, e a distribui¢ao de lucro do ano
passado foi 2,75 — tive o cuidado de ver —, hoje quem é demitido e faz o
levantamento do FGTS tem esse valor ja corrigido de forma superior a
correcao da poupanga pelos ultimos cinco anos.

Por isso fiz o comentdrio de que o pedido de vista nao traz
absolutamente nenhum prejuizo, no momento, aos titulares das contas de
FGTS. E s6 para tranquilizar o nosso querido ministro Luiz Fux, ja que as
eventuais demissoes que se fizerem hoje ou amanha nao terao prejuizo,
porque o Fundo ja vem sendo corrigido, em razado desse mecanismo, de

forma superior a remuneragao da poupanca.

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER (PRESIDENTE) — Obrigada,
Ministro Nunes Marques!

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Obrigado, Ministro Nunes
Marques! Também agradeco essa intervengao.

Publicado sem revisao.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090

PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) SOLIDARIEDADE

ADV. (A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA (23167/DF) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO (18977/DF)

ADV. (A/S) : MARCELO MONTALVAO MACHADO (34391/DF, 31755-A/PA, 4187/
SE, 357553/SP)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIZAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV. (A/S) : JAILTON ZANON DA SILVEIRA (77366/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA
DE ALIMENTACAO E AFINS

ADV. (A/S) : SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO (1509-A/DF, 11497/SP)
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM
SEGURIDADE SOCIAL ; CNTSS/CUT

ADV. (A/S) : RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO (32147/DF, 140251/MG,
234932/RJ, 1190/SE, 439314/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CAMARGO BARBOSA (34718/DF)

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: (i) Jjulgava parcialmente procedente o pedido, a fim de
interpretar conforme a Constituicdo os dispositivos impugnados
(art. 13, caput, da Lei n° 8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei
n® 8.177/1991), para declarar que a remuneracdo das contas do FGTS
ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca; e (ii)
estabelecia que os efeitos da presente decisdo se produzirdo
prospectivamente, a partir da publicacd&o da ata de julgamento. Por
fim, assentava que a questdo da ocorréncia de perdas passadas
somente poderd ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou
mediante negociacdo entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo, e firmava a seguinte tese: “A remuneracdo do FGTS néo
pode ser inferior a da caderneta de poupanca”; e do voto do
Ministro André Mendoncga, dque Julgava parcialmente procedente a
acdo, acompanhando o Relator, nos termos de seu voto, o julgamento
foi suspenso. Falaram: pelo requerente, os Drs. Alysson Sousa
Mourdo e Saul Tourinho Leal; pela Advocacia-Geral da Unido, o
Ministro Jorge Rodrigo Aratjo Messias, Advogado-Geral da Unié&o;
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pelo amicus curiae Caixa Econbmica Federal - CEF, o Dr. Jailton
Zanon da Silveira; pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unido,
a Dra. Tatiana Melo Aragdo Bianchini, Defensora PUblica Federal;
pelo amicus curiae Banco Central do Brasil - BACEN, o Dr. Erasto
Villa Verde de Carvalho Filho, Procurador-Geral Adjunto do Banco
Central; e, pelo amicus curiae Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social - CNTSS/CUT, o Dr. Raimundo
Cezar Britto Aragdo. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros
Gilmar Mendes e CaArmen Luacia. Presidéncia da Ministra Rosa Weber.
Plendrio, 20.4.2023.

Decisdo: Em continuidade de julgamento, pediu vista dos autos
o Ministro Nunes Marques. Ausente, ocasionalmente, o Ministro
Gilmar Mendes. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plenério,
27.4.2023.

Presidéncia da Senhora Ministra Rosa Weber. Presentes a sesséo
0os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Ca&rmen Lucia, Dias Toffoli,
Luiz Fux, Roberto Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Moraes,
Nunes Marques e André Mendoncga.

Procurador-Geral da RepuUblica, Dr. Antdénio Augusto Brandido de
Aras.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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09/11/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

COMPLEMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Antes de passar a palavra ao Ministro-
Vistor, peco a palavra para fazer um reajuste em meu voto,
especificamente na questao da modulagao temporal.

O objeto desta agdo, como todos sabem, é a remuneracao aplicavel
ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, em especial pela utilizagao
da Taxa Referencial — TR e juros capitalizados de 3%. A discussao que se
estabeleceu aqui era sobre a legitimidade ou ndo do critério de reajuste
dos depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico.

Quando da primeira sessdo, votei e assentei a seguinte tese:

“A remuneracao do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
poupanca.”

Firmei essa conclusdao com base no direito de propriedade, no direito
constitucional ao Fundo de Garantia, no direito a igualdade e no que
considerei critérios minimos de justiga social tutelados pela Constituigao.

Em meu voto, expus que o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
¢ uma poupanga forcada de titularidade do trabalhador com niveis de
seguranca semelhantes ao da Caderneta de Poupancga, porém superiores
ao da Caderneta de Poupanca em termos de menor liquidez, porque s6 se
pode sacar o Fundo de Garantia em situagOes especiais previstas em lei.

A Constituicao fala no Fundo de Garantia como uma garantia do
trabalhador e nao cogita do destino desses recursos. No entanto, o grande
argumento deduzido pelas entidades que se opunham a esse reajuste € a
de que o Fundo de Garantia ¢ um recurso utilizado para o financiamento
habitacional, uma finalidade social importante.

Ao estabelecer que o critério minimo deveria ser o da caderneta de
poupanga, dei efeitos puramente prospectivos a essa decisao, de modo a
nao produzir nenhum impacto retroativo. Eventuais direitos retroativos

poderiam ser discutidos negocialmente ou pelo Poder Legislativo.
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Gostaria de registrar que ha um pedido de adiamento formulado
com grande denodo, insistentemente, pela Advocacia-Geral da Uniao,
cumprindo o papel que lhe cabe, bem cumprido pelo Doutor Jorge
Messias.

Eu, no entanto, estou indeferindo o pedido de adiamento por razdes
diversas. Primeiro, o prolongamento desse debate, que ja dura quase uma
década, tem gerado consequéncias negativas e ampliado a litigiosidade
relativamente ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Ha uma
enxurrada de agdes ajuizadas. Segundo a Caixa Econdmica Federal, sao
mais de um milhao de a¢Oes ajuizadas discutindo essa matéria. Para que
se tenha uma ideia, apenas em 2023, houve o ingresso de 367 mil
processos sobre esse assunto na Justica Federal. A cada més que se
posterga a solucao do caso, milhares de novas agdes sao ajuizadas para
discutir a correcao do depdsito do Fundo de Garantia. A solugao
definitiva dessa a¢ao € medida importante para o bom funcionamento do
Poder Judiciario.

Além disso, o FGTS tem sido utilizado como fonte de capital para a
implementacao de politicas publicas. Em 2022, o Fundo injetou na
economia cerca de R$212 bilhdes, tendo liberado para os trabalhadores
R$158 bilhdes em saques e R$154 bilhdes nas aplicagdes em habitacao,
saneamento basico, infraestrutura urbana e satide. Se prolongarmos por
mais tempo ainda a incerteza quanto a remuneracdao do FGTS, tem-se
potencial para afetar o planejamento de todas essas politicas publicas.
Tampouco se deve perder de vista que se trata de uma agao proposta em
2014, pendente de julgamento ha quase dez anos.

Aqui, um ponto muito importante: liberei esse caso para julgamento
ha muitos anos. Cada vez que se cogitava do julgamento, a alegagao era
"o pais estd vivendo uma recessao, o pais estd vivendo um momento de
dificuldade, o pais esta vivendo uma pandemia, o pais esta vivendo uma
crise de desemprego". Com isso, adiou-se indefinidamente uma situagao
que considero profundamente injusta.

Neste momento, todas as projecoes do Banco Central, do Ministério
da Economia e do Fundo Monetdrio Internacional sao de que o Brasil nao
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esta em recessao. Surpreendendo a todos, o pais vai crescer pelo menos
3% este ano. Além disso, a taxa de desemprego caiu para 7,7%. E a menor
taxa de desemprego da série histdrica.

Em algum momento, a gente tem que julgar essa causa. Esse é um
bom momento. O pais ndo esta em recessao e a taxa de desemprego é a
menor da série historica. Nao vejo razao para seguirmos essa logica
procrastinatoria que se pratica no Brasil, que ¢é jogar para frente e deixar
para o outro pagar. Um dia vem um cadaver enorme dentro do armario.
Acho que precisamos resolver isso.

Dito isso, recebi - declino aqui com toda a transparéncia - o Ministro
da Economia, Fernando Haddad, o Advogado-Geral da Unido, o Ministro
das Cidades e a Presidente da Caixa Econdmica. Ouvi todas as
consideragOes, examinei todos os numeros que trouxeram, pedi ao
economista do Supremo que também produzisse os nameros e distribui
para os Colegas. Com base nesse conjunto novo de informagoes e no fato
de que o Fundo de Garantia distribuiu agora ha pouco o resultado de
2002, reitero minha decisdao de que o Fundo de Garantia tem que ser
reajustado com base, pelo menos, na poupanca. Estou, no entanto,
propondo uma modulacao especifica, que passo a declinar.

Eu havia proposto no meu voto que a decisao produzisse efeitos a
partir da publicacao da ata de julgamento do acordao. Ressalvei que as
normas aqui questionadas estdo em vigor ha mais de trés décadas, e por
essa razao dei efeitos prospectivos. Do contrario, teriamos uma situacgao
de grande gravidade fiscal. A decisao prospectiva evita a existéncia de
cadaver no armadrio e o abalo fiscal.

Aqui também faco a seguinte observagao, que considero muito
importante: até 2017, o Fundo de Garantia vinha remunerando
repetidamente abaixo da Caderneta de Poupanca. A partir de 2017, houve
uma mudanga na legislacao permitindo que a rentabilidade do Fundo de
Garantia pudesse ser distribuida entre os correntistas. A partir de 2017,
com a distribuicao desses resultados, o Fundo de Garantia vem
efetivamente remunerando os seus correntistas igual ou proximo a
Caderneta de Poupanca. Este é um fato: distribuicao de resultados por
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liberalidade ndo ¢ uma obrigacdo, mas se vem aproximando desse
resultado. Aqui, tenho os dados. Em 2022, a distribui¢do ocorreu sé6 em
julho agora passado, e 99% dos lucros do Fundo foram creditados nas
contas dos trabalhadores. Apesar da distribuicdo, a rentabilidade do
Fundo alcangou em 2022 o patamar de 7,09%, superior a inflagao, que foi
5,79%, mas inferior aos ganhos da Poupanga, que foram de 7,90%,
ligeiramente inferior.

Além disso, a AGU, em manifestagao de 28 de agosto de 2023, trouxe
novas projecoes econdmicas elaboradas pela Caixa. Essas projecoes
apontaram, a partir dos indices econdmicos extraidos do relatério Focus,
do Banco Central, para os anos de 2023 a 2026, rentabilidade projetada
para a Poupanca, para todos esses anos, superior a rentabilidade do
FGTS, ainda que realizada a distribuicdo de 100% dos resultados do
Fundo para todos os trabalhadores. Disso decorre, disse a Caixa, que
eventual equiparacdo da remuneracgao global do FGTS a Caderneta de
Poupanga implicara aumento de despesa para a Uniao e a necessidade de
ajustes nas diretrizes de politicas publicas, inclusive habitacionais, que
envolvam recursos do FGTS.

Adicionalmente, no ultimo dia 31 de agosto, foi sancionado o novo
arcabouco fiscal brasileiro, instituido pela Lei Complementar n® 200, de
2023, que substituiu o Teto de Gastos e tem como objetivo garantir o
equilibrio entre arrecadacdo e despesas, sustentabilidade da divida
publica e condi¢des para o crescimento socioecondomico do pais.
Considerando que 2024 sera o ano zero do novo arcaboucgo fiscal, a
mudanca da remuneracdao do FGTS ja no ano de 2023 criara situacdo de
dificil acomodacgao dentro das regras fiscais recém-aprovadas nos termos
da Lei Complementar n® 200, de 2023. Ademais, ja estao em estagio
avangado de discussao no Congresso Nacional o projeto de Lei de
Diretrizes Orcamentdrias e o Projeto de Lei Orgamentdria Anual
Considerando o principio da anualidade orcamentaria, ¢ recomendavel
que eventuais alteragoes decorrentes da decisdao sejam implementadas a
partir do processo de elaboracao do PLDO e PLO do proximo ano,
relativo a 2025.
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Aqui, estou levando em conta as alegagoes, que considero relevantes,
da Caixa Econdmica Federal.

A remuneracao da Caderneta de Poupanga varia em fungao da taxa
Selic, em fungdo da taxa de juros. De acordo com a projecao dessa taxa de
juros, a aplicagdo da correcdao pela Poupanga aos depdsitos anteriores
provocaria uma consequéncia fiscal relevante se aplicassemos aos
depdsitos ja existentes. Além disso, a aplicacdo aos depdsitos, mesmo
daqui para frente, impactaria o arcabougco fiscal, que ndo levou em conta
essa nova despesa.

Por essas razoes, estou mantendo minha posi¢ao de que é preciso
reajustar o FGTS, no minimo, pela Poupanga, mas fazendo, Ministro
Fachin e prezados Colegas, as seguintes modulagoes nessa aplicagao: em
relacdo aos depositos ja existentes, a regra que estou propondo € a
distribuicao da totalidade do resultado do Fundo de Garantia pelos
correntistas. Ou seja, isso que o governo vem fazendo desde 2017 por
liberalidade passa a ser obrigatdrio, tem que distribuir o resultado. Com
isso, nao se produz nenhum impacto fiscal. Se houver resultado melhor,
distribui-se mais; se houver resultado pior, distribui-se menos. E, a partir
de 2025, portanto saltando o primeiro ano do arcabouco fiscal, porque
ndo previu essa despesa, os novos depositos serao remunerados pelo
valor da caderneta de poupanga.

Qual é a preocupagao aqui? Produzir o menor impacto fiscal
possivel e ndo afetar os depdsitos atualmente existentes. Em relacdo a
isso, fica mantida a politica governamental, agora com carater
obrigatorio, de distribuir o resultado.

Salto 2024 porque é o primeiro ano do arcabougo fiscal, com as
circunstancias de nao ter havido a previsao dessa modificagao. A partir de
2025, todos os novos depositos serdo remunerados pela Caderneta de
Poupanca. Com isso, acho que corrigimos uma injustica para frente e
evitamos a existéncia de qualquer cadaver dentro do armario.

Pois nao, Ministro Toffoli.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

S6 uma pergunta. Entdo, serdo sdé os novos depdsitos, e ndao o
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acumulado?

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - Exatamente. O acumulado vai ser beneficiado pela
distribuicdo do resultado, mas ndo pela aplicagdo obrigatéria. A
distribui¢ao do resultado pode equiparar a caderneta de poupanca ou até
superar. Isso depende da variacao da taxa de juros.

Com isso, corrigimos uma injustica e nao causamos nenhum
gravame a situacao fiscal do pais, uma preocupacdo que todos temos.
Como gostamos de evitar o horror econdémico, sem produzir o horror
juridico, estamos em busca do equilibrio possivel entre o que me parece
justo e o que me parece compativel com as circunstancias do pais.

Ministro André, como Vossa Exceléncia ja me havia acompanhado,
queria dizer que estou reiterando a posicao de que o ajuste tem que ser
pela Poupanca, mas alterei a modulagao com essas duas observagoes que

acabo de fazer.
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09/11/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL
ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA -
Senhor Presidente, com referéncia a esse assunto, Vossa Exceléncia bem
pontuou, nessa sintese de reafirmac¢do com revisao do voto de Vossa
Exceléncia, que eu havia acompanhado em sua integralidade, também
fazendo referéncia justa ao denodo com que a Advocacia-Geral da Uniao
vem tratando a questdo, em sua preocupacao legitima com as financas
publicas, do mesmo modo que a Caixa Econémica Federal.

Recebi - com certeza, também Vossa Exceléncia -
representantes do setor da construgao civil, preocupados com o impacto
da decisdo, a0 menos nos moldes como estava posta até 0 momento, pelo
voto de Vossa Exceléncia e pelo meu voto. Vossa Exceléncia também teve
a delicadeza de me participar, ao longo desse processo, em funcao ja de
um acompanhamento do voto, a proposta de reformulacao e de
modulagao de efeitos.

Aderindo as razdes que Vossa Exceléncia apresentou,

entendo que também se busca fazer um equilibrio de justi¢a, ndao s6 em
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relacdo ao caso do Fundo de Garantia, mas também com os impactos que
a decisao tem no entorno da realidade social, econdmica e or¢camentaria
do pais.

Adiro total e integralmente a reformulagao de voto que
Vossa Exceléncia faz, por também entender que é uma forma de trazer
essa equalizacdao. Da-se um tempo aos agentes econdmicos envolvidos, ao
Estado, para buscar esse reequilibrio.

Entendo a importancia da construgao civil e, de modo
especial, aquela que impacta a vida das pessoas mais carentes. Entendo,
porém, que as fontes de financiamento também devem buscar esse
equilibrio e que, ao final, ndo apenas o Fundo de Garantia, mas outros
instrumentos de politica monetaria do Estado podem contribuir para essa
finalidade. Entendo também que a Caixa Economica Federal tenha um
papel importante nesse sentido, de revisdo também, talvez, de
procedimentos internos e da politica interna com que tem tratado a
questao desse financiamento.

Penso, em minha modesta opinido e em adesdo a
opinidao de Vossa Exceléncia, que tentamos equalizar todas as questoes

envolvidas.
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Assim, acompanho integralmente, e também
apresentarei um reajuste de voto - ndo farei leitura nesse momento - na
linha do que Vossa Exceléncia prop0s.

E como voto, agora, em adesao integral a tese trazida

por Vossa Exceléncia.
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09/11/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Para que as pessoas entendam - esse ¢ um
debate publico relevante -, o financiamento habitacional € feito, em parte
expressiva, pela Caderneta de Poupanca e, em parte expressiva, pelo
Fundo de Garantia do Tempo de Servico - mais ou menos, a distribuigao é
60% pela Poupanca e 40% pelo Fundo de Garantia.

Estamos decidindo aqui que os financiamentos do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo vao custar basicamente o mesmo que custa
o financiamento pela Poupanca. Nao queremos negar que isso produza
algum impacto, porque, se vocé estd remunerando mais o Fundo de
Garantia, os novos financiamentos terao que ser a um custo mais alto.

Porém, estamos decidindo, o Ministro André e eu, que baixar esse
custo e subsidid-lo, o que é legitimo, nao deve tirar o dinheiro do
trabalhador. Deve tirar o dinheiro, talvez, de algum outro lugar, se esse

for o caso.
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09/11/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO NUNES MARQUES: Senhor Presidente,
eminentes colegas, quero antes de tudo enaltecer o brilhante voto
proferido pelo eminente Relator, na assentada passada (assim como os
complementos apresentados por Sua Exceléncia na presente sessao).
Ouvi-o atentamente e li seu voto. Em ambas as manifestacdes, encontrei
clareza, objetividade, agudeza e concisao, pelo que s posso felicitar Sua

Exceléncia e dizer que isso facilitou imensamente meu trabalho.

Pois bem, como bem destacado pelo ministro Relator, esta acao
direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, proposta
pelo Solidariedade, volta-se contra trecho do art. 13, caput, da Lei n.
8.036/1990, e contra o art. 17, caput, da Lei n. 8.177/1991, que preveem a
correcao dos depdsitos nas contas vinculadas ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo (FGTS) pela Taxa Referencial (TR).

O requerente aponta violagdgo ao art. 5% XXII (direito de
propriedade), ao art. 7°, 1II (direito ao FGTS); e ao art. 37, caput (principio
da moralidade administrativa) da Constituicao Federal. Alega, em sintese,
que os valores depositados nas contas vinculadas ao FGTS sao bens dos
trabalhadores que tém seu valor real reduzido pela aplicacao da TR, pois
aludido indice nao corresponde a inflagao e, de 1999 a 2013, apresentou
defasagem de 48,3%. Afirma, ademais, que a aplicagao da TR ao saldo das
contas do FGTS ocasiona enriquecimento sem causa a Caixa Economica

Federal, enquanto agente operador do Fundo.
Adotou-se o rito do art. 12 da Lei n. 9.868/1999.

O Senado Federal manifestou-se pela improcedéncia do pedido,

afirmando que “o Poder Judiciario nao pode atuar de forma discriciondria
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alterando indice expressamente previsto em lei, pois implicaria em
substituir o legislador ordindrio pelo julgador”, em afronta ao art. 2° da

Constituicao Federal.

O Presidente da Republica manifestou-se pela constitucionalidade
das normas impugnadas, indicando nao existir qualquer lesao ao direito
de propriedade nem “qualquer arranhdo ao principio da moralidade
administrativa”, tendo em conta que a Constituicdo Federal delega a lei
os contornos do direito dos trabalhadores ao FGTS, nao tendo ela
assegurado, diretamente, a preservagao do valor real dos depositos das

contas vinculadas.
Foram admitidos varios amici curiae.

O Banco Central, a AGU e a Caixa Econdmica apontaram a perda
superveniente de objeto da ADI, em razdo da Lei n. 13.446/2017.

Tal o contexto, passo ao voto.

A agao deve ser conhecida, visto que foram preenchidos os
respectivos pressupostos de admissibilidade.

Com efeito, ndo houve perda do objeto, considerando que as contas
vinculadas ao FGTS permanecem sendo corrigidas pela TR, conforme art.
17 da Lei 8.177/1991, nao obstante agora o retorno do investimento conte
também com a distribuicao de lucros; ou seja, a disciplina normativa
impugnada segue produzindo efeitos, conquanto modificada
parcialmente pela Lei 13.446/2017 que elevou a rentabilidade das contas
vinculadas do trabalhador por meio da possibilidade de distribuicao de
lucros do FGTS.

O art. 22 da Lei n. 13.446/2017 alterou o regime remuneratorio das
contas do FGTS, mas nao alcangou a corre¢ao monetdaria em si, que segue
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sendo feita pela TR.

Ha4, portanto, interesse de agir consistente na atualizagao dos saldos
nas contas durante todo o periodo de vigéncia das Leis n. 8.036/1990 e
8.177/1991.

Quanto ao mérito, os dispositivos impugnados tém a seguinte

redacgao:

Art. 13, caput, Lei 8.036/1990:

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

Art. 17, caput, da Lei n. 8.177/1991:

Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) passam a
ser remunerados pela taxa aplicdvel a remuneracdo basica dos
depositos de poupanga com data de aniversario no dia 1°

observada a periodicidade mensal para remuneragao.

Desde a Lei n. 5.107, de 13 de setembro de 1966, que criou o Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo, e, mais de duas décadas depois, a Lei
n. 8.036, de 11 de maio de 1990, que a substituiu, € interessante observar
que o Fundo exibe natureza previdenciaria, em relagao ao trabalhador.

O Estado apodera-se compulsoriamente de um recurso que € pago
pelo empregador em forma de aliquota sobre a remuneragao do
trabalhador, e a seu beneficio futuro, tal qual uma contribuicdao
previdencidria. Esse recurso, em vez de ser entregue imediatamente ao
trabalhador, reverte a um fundo coletivo, gerido pelo poder publico. E o
trabalhador apenas pode sacar o recurso diante da ocorréncia de

determinados eventos previstos em lei, e normalmente adversos para ele,
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ou relacionados a passagem do tempo.

E clara a analogia dessa sistematica com a da Previdéncia Social. No
entanto, o fato de a conta do trabalhador ser individualizada e nao contar
com nenhum aporte adicional do poder publico faz com que o FGTS se
pareca mais com uma Previdéncia em Regime de Capitalizacao — e ndo de
Repartigao, como é aquele do Regime Geral de Previdéncia Social.

E aqui chegamos ao cerne do problema da correcao do saldo dos
depositos. Em um Regime de Reparti¢cao, como o poder publico que gere
o Fundo se obriga a pagar beneficios de valor certo, independentemente
da existéncia de saldo capaz decorrente das contribui¢oes individuais, o
beneficiario ndo pode alegar que suas contribui¢des nao estao sendo
corrigidas; alids, ele sequer tem interesse nisso, porque esta assegurado
pela regra do beneficio definido. Mas num Regime de Capitalizacdo a
situagao € diversa, cabendo ao beneficidrio o direito de acompanhar e
fiscalizar o seu saldo de contribui¢des, que afinal é a unica fonte de
pagamentos a que ele faz jus, diante da ocorréncia do evento que
legalmente permite o levantamento do valor em deposito. Aqui sé a

contribuicado € definida, e o valor do pagamento é correlacionado aquela.

Em tal contexto, estd claro que a corre¢ao do valor do saldo assume
uma importancia fundamental para o trabalhador. O poder ptblico nao
pode simplesmente deixar de corrigir o saldo, porque isso destruiria os
fundamentos do sistema enquanto tal, diante de uma economia com
indices inflaciondrios nao despreziveis. Por outro lado, a imposicao de
indices de correcao monetdria pelo Judiciario também pode se mostrar
problematica, especialmente tendo em conta dois fatores: 19) o perigo de
realimentar a espiral inflacionaria; 2%) o risco de debilitar politicas
publicas que sdo financiadas pelos recursos do FGTS e que acabam
também revertendo indiretamente em favor dos trabalhadores e da
sociedade em geral.
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E importante lembrar — e o Relator cuidadosamente o fez — que o
Plano Real, uma das maiores conquistas institucionais do Brasil no pds-
1988, teve como uma de suas ancoras a desindexacao da economia, isto &,
a desvinculacdo dos precos de indices arbitrdrios, para deixar o mercado
livremente estipular os valores dos bens conforme a lei econémica da
oferta e da procura. Essa foi uma medida de cunho nado apenas
econdmico, mas igualmente politico. Por meio dela, eliminou-se uma das
grandes causas da inflacdo inercial do Pais que era justamente a busca,
seja pelos individuos, seja por corporagdes ou grupos, de protecoes legais
artificiais contra a inflacdo, o que acabava deteriorando os fundamentos
da economia real e paradoxalmente aumentando a inflagao inercial.

E preciso, por isso mesmo, ter muita parcimonia para alterar indices
de correcao monetdria estipulados pelo legislador, pois ndao hd como
estimar todos os fatores e consequéncias em jogo numa decisdo dessa
natureza, tanto mais porque a nossa memoria inflacionaria — e até certa
“cultura inflaciondria” — nunca desapareceu completamente e permanece
como um fantasma adormecido, que pode ser acordado por indexagdes
sucessivas que venham a reintroduzir na sociedade a légica da busca de
protecao legal contra a inflagdo em decisdes de ordem politica, e nao em
elementos proprios da economia.

Sim, é verdade que hd decisdes do Tribunal afastando a TR em favor
de outros indices. Para ficar apenas em recursos com repercussao geral,
rememoro aqui o Tema n. 1.191, em que se fixou a inconstitucionalidade
da utilizacao da Taxa Referencial (TR) como indice de atualizacao dos
débitos trabalhistas; e o Tema n. 810, em que se declarou que a
atualizacao monetdria das condenac¢des impostas a Fazenda Publica.

No entanto, em um passado mais remoto, o Tribunal também ja
afirmou a legitimidade da Taxa Referencial (TR) como indice de
atualizacao de obrigacdes, com a unica ressalva da inviabilidade de sua
aplicacao retroativa. Nesse sentido, as seguintes decisdes plenarias: ADI
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493 MC, ministro Moreira Alves, D] de 4 de setembro de 1992; ADI 768
MC, ministro Marco Aurélio, D] de 13 de novembro de 1992; ADI 959
MC, ministro Sydney Sanches, D] de 13 de maio de 1994.

Quero com isso ressaltar que nao estamos diante de um quadro
estritamente juridico, a admitir apenas uma decisdo como certa. Pelo
contrario, as escolhas de indices de correcao monetaria tém um forte
componente politico. Inclusive a propria decisdao sobre deferir a correcao
monetdria em tal ou qual obrigacdo a termo, que parece dbvia, é uma
deliberagao de ordem politica com custos econdmicos, porque em muitos
paises isso ndo é seguido. Entdo, decisdes que alteram indices de
atualizacdo de obrigagdes, a pouco e pouco, podem reanimar 0 processo
de indexacdo de precos, cujas consequéncias estruturais sobre a
economia, repito, nao temos como calcular.

A atribui¢do de um indice de correcao mais gravoso do que aquele
proposto pelo legislador tem custos econdmicos que acabam se diluindo
pela economia e ressurgem sob a forma de aumento de precos dos
produtos — isto é, de inflacdao — que finalmente penaliza mais fortemente
os mais pobres e aqueles com menor poder de mobilizacao politica para
criar mecanismos de indexacdo cada vez mais especificos. E, assim, o que

parece ser um beneficio acaba se mostrando como prejuizo para o
trabalhador.

Melhor seria deixar cada trabalhador administrar o seu proprio
dinheiro, mas aqui nao vem ao caso discutir o modelo institucional do
FGTS. Desejo apenas lembrar, neste ponto, de uma adverténcia de
Friedrich Hayek, quando diz que a ideia de substituir a ordem
espontanea e infinitamente complexa de mercado por uma ordem
deliberadamente criada pelo engenho humano, e administrada por um
sistema de planejamento central, resulta inexoravelmente no

empobrecimento coletivo.
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Seja como for, temos de aceitar que o modelo brasileiro tem
funcionado assim por décadas, apostando em certa visdo tutelar do

individuo, quanto a constitui¢ao de sua reserva contra inforttnios.

O resultado dessa visao foi a constituicado de um fundo enorme,
administrado pelo Estado, que acabou sendo direcionado para o
atendimento de algumas politicas publicas de alcance geral. Nesses mais
de cinquenta anos de funcionamento, estima-se que o FGTS tenha
injetado quase R$ 1 trilhdo na economia brasileira, no fomento de
politicas publicas por meio de financiamento de programas de habitacao
popular, de saneamento basico, de infraestrutura urbana e nas operagdes
de crédito destinadas as entidades hospitalares filantrépicas, bem como
as instituigdes que atuam em prol de pessoas com deficiéncia, sem fins
lucrativos que participem de forma complementar do Sistema Unico de
Saude (SUS).

O Fundo investiu, nessas décadas, cerca de R$ 360 bilhdes para o
financiamento de 10 milhdes de moradias, o que traduz
aproximadamente 17% das habitagdes construidas no Brasil. E a
construgao civil é um setor de mao de obra intensiva, de modo que o
FGTS pode gerar ou manter mais de 18 milhdes de empregos, de acordo
com estatisticas da Caixa Economica Federal.

Aqui nao ha beneficios apenas para os trabalhadores que contribuem
para o FGTS, mas também para empresas de construcao civil, muitas das
quais tém a sua principal fonte de financiamento justamente em recursos
oriundos dali. Os recursos direcionados pelo FGTS para financiar obras
de saneamento e infraestrutura, por exemplo, somam, quase R$ 70
bilhdes, contribuindo para a criagdo de outros 5 milhdes de empregos,
diretos e indiretos.

Recursos também foram aplicados em rodovias, portos, hidrovias,
aeroportos, ferrovias, instalacdes de energia renovavel, inclusive sob o
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regime de Parcerias Publico-Privadas (Lei n. 11.079/2004).

O FGTS ¢, hoje, o maior fundo da América Latina, registrando mais
de 193 milhdes de contas vinculadas (titularizadas por 83 milhdes de
trabalhadores e com depdsitos de 4,5 milhdes de empregadores) e ativos
na ordem de R$ 570 bilhoes, segundo revelam os Balangos divulgados por
seu Conselho Curador. Um patrimonio liquido superior a R$ 114 bilhdes.

Essa magnitude do Fundo evidencia o quanto, embora sendo
patrimonio dos trabalhadores, os recursos tém sido utilizados pelo estado
como instrumento de promogao de politicas publicas e de fomento para a
economia. O Relator, com agudeza, observou que se essa mesma logica
paternalista fosse empregada em relagio a outros investimentos
financeiros, haveria uma forte reacao da sociedade. Estou de acordo, mas
penso que o fato de o FGTS, desde a sua origem, ser constituido por
contribui¢des compulsérias do empregador e administrado pelo poder
publico, conferiu-lhe natureza algo diversa de um investimento
financeiro. Dai a tranquila aceitagio de que ele nao seja remunerado
como um investimento comum, escolhido pelo proprio interessado

individualmente.

A meu ver, este Plendrio frisou essa circunstancia quando apreciou o
Tema n. 846/RG (RE n. 878.313), sobre a constitucionalidade da
contribuicdo social prevista no art. 1° da Lei Complementar n. 110/2001,
que é incorporada ao FGTS. Naquele julgamento, o ministro Alexandre
de Moraes, redator para o acérdao, indicou o “Programa Minha Casa
Minha Vida”, de construgao de moradias populares, como exemplo de
que os valores arrecadados pela exacdo permaneciam investidos em

finalidades sociais, o que preservava os direitos inerentes ao FGTS.

Essa natureza estatutdria do Fundo, por decorrer de lei, e ndao de
instrumento meramente contratual, como uma caderneta de poupanga,
foi destacada no Tema n. 1.112/RG (DJe de 10 de janeiro de 2022):

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 97E4-E206-023C-172C e senha 650F-D351-3C08-AFB8



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 138 de 319

ADI 5090 / DF

controvérsia relativa a existéncia de direito adquirido a diferenca de
correcao monetaria dos saldos das contas vinculadas ao FGTS, referente
ao Plano Collor II (fevereiro de 1991).

Sua Exceléncia o ministro Alexandre de Moraes, Relator daquele
ARE 1.288.550, resgatou tradicional jurisprudéncia da Corte, desde o RE
226.855 (da relatoria do ministro Moreira Alves, D] de 13 de outubro de
2000), assentando que a natureza do Fundo, sendo estatutaria, porque
criada por via legal, convoca regulamentacdo por lei, para quaisquer
definicdes em sua estrutura e em suas obrigagOes, inclusive eventual
necessidade de quitagao de expurgos inflacionarios. Assim, nao haveria
direito adquirido a correcdo monetaria dos saldos das contas vinculadas
(naquele contexto, discutia-se o Plano Collor II, de fevereiro de 1991), pois
nao ha direito adquirido a regime juridico.

Logo, a correcao das contas do FGTS no més de fevereiro de 1991
deveria ser feita com base na Medida Provisoria n. 294 (convertida na Lei
n. 8.177/1991), vigente naquela data e que alterou o critério de atualizacao
de BTN para TR.

A reafirmacao de jurisprudéncia, naquela altura, gerou a tese de que
“inexiste direito adquirido a diferenca de corre¢ao monetaria dos saldos
das contas vinculadas ao FGTS referente ao Plano Collor II (fevereiro de
1991), conforme entendimento firmado no RE 226.855, o qual nao foi
superado pelo julgamento do RE 611.503 (Tema 360)”.

Estando caracterizada essa dimensao — como dizia o saudoso
ministro Moreira Alves, “estatutaria” — do Fundo, que, embora composto
majoritariamente por recursos privados compulsoriamente arrecadados,
foi criado por lei a fim de exercer papel tnico de financiar a¢des de
interesse publico, avango a uma consideragdo quanto a logica e a
utilidade do pedido na ADL
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Como bem pontuou o ministro Luis Roberto Barroso, o trabalhador
tem uma conta vinculada para cada contrato de trabalho firmado com
recolhimentos realizados pelo empregador; e esses valores serao
corrigidos monetariamente com base nos parametros da TR e
capitalizacdo de juros de 3% a.a. (trés por cento ao ano). As contas
vinculadas recebem, ainda, os créditos de distribuicao do resultado
positivo auferido pelo Fundo, conforme o art. 13, § 5%, da Lei n.
8.036/1990, incluido pela Lei n. 13.446/2017.

O Oficio SEI n. 17.094/2023, documento elaborado pelo
Departamento de Gestido de Fundos da Secretaria de Protecdo ao
Trabalhador do Ministério do Trabalho e Emprego, aponta que, “a partir
da alteracdo legal que introduziu a distribuicao de resultados em 2016, a
remuneragao das contas vinculadas superou em quase todos os anos o
IPCA”. E os lucros tém sido distribuidos quase que integralmente aos
trabalhadores: em 2021, foram distribuidos 96% dos lucros e em 2022,
99%.

Como fez notar a Advocacia-Geral da Uniao, os graficos elaborados
pelo Departamento de Gestao de Fundos, neste més de abril de 2023, dao
conta de que “a rentabilidade acumulada do FGTS para os trabalhadores
desde o inicio da distribuicdo dos resultados (2017 a 2023) supera o
IPCA”, a saber: FGTS 62,42% x IPCA 52,69%.

Essa nova formula de remuneragao das contas vinculadas parece
atingir o nucleo do objeto da acao. Os argumentos lancados na peticao
inicial concluiam por uma defasagem do FGTS em relacao a inflagao,
entre 1999 e 2013, pelo menos, na casa de 48,3%. Neste momento, tal
razao se inverteu. A remuneracao do correntista do Fundo é superior a da
caderneta de poupanca e, mesmo, de investimentos que envolvam o
IPCA, e isso sem prejuizo das outras finalidades do FGTS.

Como a Economia ¢ Ciéncia Social, nunca havera certeza sobre a

10
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dinamica desse cenario. Em algum dia a formula de TR somada a juros de
3% a.a. e acrescida de distribuicao de resultados positivos do Fundo pode
se mostrar pior que, simplesmente, uma remuneracgao pelo IPCA, pelo
INPC, pela poupanga ou por qualquer outro indice. Mas isso reforga, a
meu ver, a inconveniéncia de o Poder Judiciario se substituir ao Poder
Legislativo na escolha de uma férmula indexadora, que inclusive nao

garante sempre a melhor remuneragao dos depdsitos.

Essa foi a motivagao utilizada pelo Superior Tribunal de Justiga, ao
avaliar o recurso especial n. 1.614.874, Tema n. 731 dos recursos
repetitivos, da relatoria do ministro Benedito Gongalves, na Primeira
Secao. Ao discutir, em 2018, exatamente “a possibilidade, ou nao, de a TR
ser substituida como indice de correcao monetaria dos saldos das contas
vinculadas ao FGTS”, o Tribunal fixou a tese de que “a remuneracao das
contas vinculadas ao FGTS tem disciplina propria, ditada por lei, que
estabelece a TR como forma de atualizacdo monetaria, sendo vedado,
portanto, ao Poder Judicidrio substituir o mencionado indice”.

O STJ, dessa maneira, a luz do carater institucional do FGTS,
afirmou que nao haveria direito aos fundistas de elegerem o indice de
correcao monetdria que entendem ser mais vantajoso, a cada instante. O
FGTS ndao é um investimento privado que vise exclusivamente a
rentabilidade individual.

Com efeito, ndao apenas porque inexiste natureza contratual, mas
também porque essa mudanca de indices traz reflexos substanciais no
fomento das politicas publicas e nas metas dos programas de habitagao,
saneamento basico, infraestrutura urbana, opera¢des de microcrédito e
operacOes de crédito destinadas as entidades hospitalares filantropicas, as
instituicdes que atuem com pessoas com deficiéncia e as entidades sem
fins lucrativos que participem do SUS de forma complementar (na linha
dos arts. 6° e 9% da Lei n. 8.036/1990).

11
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A titulo de exemplo das muitas virtudes do FGTS fora do ambito
estritamente trabalhista, gracas especialmente ao fato de nao ter de
oferecer uma rentabilidade tipica de mercado, observo que a carteira de
crédito habitacional da Caixa — a tradicional, de mercado, que é baseada
no IPCA -, um dos indices invocados pelo partido autor na inicial, € hoje
de 4,33% + IPCA. Ja o FGTS é capaz de prover financiamento a um custo
muito inferior, em média, de 4,96 % no total. E a politica de descontos
aumenta ainda mais a vantagem para a populacdo de baixa renda,
possibilitando redugdes significativas no valor de entrada dos

financiamentos, que podem chegar até a R$ 47 mil.

Outro exemplo: o montante da taxa de juros atualmente aplicada nas
operagOes de financiamento habitacionais lastreadas no FGTS (TR) aplica
taxas de 6,26% a 8,90%. A troca da TR pelo IPCA importaria a aplicagao
de taxas entre 10,42% e 13,06%; e, pelo INPC, taxas de 10,56% a 13,20% ao
ano.

Vé-se que o custo de financiamento habitacional no Pais poderia
elevar-se consideravelmente, com a troca do indice de correcdo dos
depositos do FGTS, além de um custo adicional, embutido nas relagdes
trabalhistas, uma vez que a multa rescisoria da demissao sem justa causa
(40% de todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a
vigéncia do contrato de trabalho) ficaria maior, o que, por ldogica

econdmica, tende a desincentivar novas contratacoes.

Faco essas consideragdes para expressar minha reticéncia em
interferir naquilo que o legislador, bem ou mal, previu. Mas reconheco
que, nesse entrechoque de interesses do trabalhador, do poder publico e
da sociedade, o voto do eminente Relator concebeu uma solucao muito
inteligente, ao reconhecer o rendimento da poupanca como padrao
minimo (piso) de rentabilidade do FGTS, sem impor nenhum tipo de
novo indice de corre¢io monetaria. Esse resultado interpretativo
consegue articular vantajosamente as pretensodes de todos os interessados,

12
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preservando a rentabilidade dos depositos do trabalhador, sem descurar
do histdrico positivo do Fundo nos investimentos em infraestrutura, que
produzem também importantes resultados para a economia nacional e
para os direitos dos proprios trabalhadores, assim como para a sociedade
em geral.

A solugdo construida pelo Relator, ademais, escolheu bem um
periodo de apuracdao da rentabilidade, isto é, o periodo de um ano,
evitando assim que um procedimento custoso de apura¢des em periodos
menores e proporcionando uma compensagao reciproca de altas e baixas
nos indices ao longo do ano.

Outro ponto elogiavel do voto do Relator é que Sua Exceléncia
preservou todas as situagOes consolidadas e projetou a nova solugao
apenas para depdsitos futuros, a partir de 2025. Isso assegura que nao
havera surpresa para nenhum setor interessado e permite o planejamento

adequado das atividades que gravitam em torno do FGTS.

Como disse, eu tinha preocupacao também com a periodicidade do
calculo. Mas o Relator expressamente deixou claro que a aplicagao da
nova sistematica devera levar em conta um periodo de apuracdo de 12
(doze) meses — e ndo més a més —, o que reduz a volatidade do indice pelo
maior espago de amostragem.

Outro aspecto da questao que me inquietava era a possibilidade de
este julgamento culminar na indexagao artificial do FGTS a um
investimento financeiro, mas o Relator aqui também mostrou grande
perspicdcia, pois ndo impds qualquer indice de reajuste para o Fundo,
tendo tao somente previsto um “piso”, aquém do qual a rentabilidade
ndo pode cair. Ou seja, nao ficou excluida a possibilidade, por exemplo,
de os lucros do FGTS serem reinvestidos em dreas sociais, quando forem

maiores do que a corregao da poupanca no periodo.

13

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 97E4-E206-023C-172C e senha 650F-D351-3C08-AFB8



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 143 de 319

ADI 5090 / DF

Em excegdao que confirma a regra, o Relator afirmou expressamente
que apenas como disciplina de transi¢do, aplicavel exclusivamente aos
exercicios de 2023 e 2024, é que a totalidade dos lucros auferidos pelo
FGTS no exercicio tem de ser distribuida aos cotistas.

Ou seja, fora desses dois anos, se os lucros do FGTS superarem os
indices de correcdo da poupanca, os gestores poderdao decidir
discricionariamente sobre a aplicagao do excedente, ficando preservada
assim a competéncia administrativa para decidir sobre os usos do Fundo.

Com essas consideragdes, quero mais uma vez me congratular com o
brilhante voto do Relator, que demonstrou sabedoria e equilibrio para
chegar a uma solucdo que contempla equitativamente os intmeros
direitos e deveres que se articulam em torno do FGTS.

Dispositivo

Por todas essas razdes, estou de acordo com o Relator e julgo
parcialmente procedente a agdo, nos termos propostos por Sua

Exceléncia.

E como voto.

14
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09/11/2023 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO

ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
VISTA

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Senhor Presidente,
renovo os cumprimentos a Vossa Exceléncia e a todo o Colegiado.
Presidente, recebi hoje informacoes complementares que solicitei ao
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nosso economista aqui do Supremo. Também recebi novos elementos da
Caixa Economica Federal e preciso ainda refletir, inclusive a luz desses
novos elementos trazidos hoje ao Colegiado.

Dessa forma, peco vista dos autos para melhor reflexdo.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090

PROCED. : DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. LUIS ROBERTO BARROSO

REQTE. (S) SOLIDARIEDADE

ADV. (A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA (23167/DF) E OUTRO (A/S)
ADV. (A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO (18977/DF)

ADV. (A/S) : MARCELO MONTALVAO MACHADO (34391/DF, 31755-A/PA, 4187/
SE, 357553/SP)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIZAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV. (A/S) : JAILTON ZANON DA SILVEIRA (77366/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA
DE ALIMENTACAO E AFINS

ADV. (A/S) : SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO (1509-A/DF, 11497/SP)
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM
SEGURIDADE SOCIAL ; CNTSS/CUT

ADV. (A/S) : RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO (32147/DF, 140251/MG,
234932/RJ, 1190/SE, 439314/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CAMARGO BARBOSA (34718/DF)

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: (i) Jjulgava parcialmente procedente o pedido, a fim de
interpretar conforme a Constituicdo os dispositivos impugnados
(art. 13, caput, da Lei n° 8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei
n® 8.177/1991), para declarar que a remuneracdo das contas do FGTS
ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca; e (ii)
estabelecia que os efeitos da presente decisdo se produzirdo
prospectivamente, a partir da publicacd&o da ata de julgamento. Por
fim, assentava que a questdo da ocorréncia de perdas passadas
somente poderd ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou
mediante negociacdo entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo, e firmava a seguinte tese: “A remuneracdo do FGTS néo
pode ser inferior a da caderneta de poupanca”; e do voto do
Ministro André Mendoncga, dque Julgava parcialmente procedente a
acdo, acompanhando o Relator, nos termos de seu voto, o julgamento
foi suspenso. Falaram: pelo requerente, os Drs. Alysson Sousa
Mourdo e Saul Tourinho Leal; pela Advocacia-Geral da Unido, o
Ministro Jorge Rodrigo Aratjo Messias, Advogado-Geral da Unié&o;
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pelo amicus curiae Caixa Econbmica Federal - CEF, o Dr. Jailton
Zanon da Silveira; pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unido,
a Dra. Tatiana Melo Aragdo Bianchini, Defensora PUblica Federal;
pelo amicus curiae Banco Central do Brasil - BACEN, o Dr. Erasto
Villa Verde de Carvalho Filho, Procurador-Geral Adjunto do Banco
Central; e, pelo amicus curiae Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social - CNTSS/CUT, o Dr. Raimundo
Cezar Britto Aragdo. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros
Gilmar Mendes e CaArmen Luacia. Presidéncia da Ministra Rosa Weber.
Plendrio, 20.4.2023.

Decisdo: Em continuidade de julgamento, pediu vista dos autos
o Ministro Nunes Marques. Ausente, ocasionalmente, o Ministro
Gilmar Mendes. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plenéario,
27.4.2023.

Decisdo: Apdés o voto reajustado do Relator, Ministro Luis
Roberto Barroso (Presidente), no sentido de: (1) julgar
parcialmente procedente o pedido, a fim de interpretar conforme a
Constituicdo os dispositivos impugnados (art. 13, caput, da Lei n°
8.036/1990 e art. 17, caput, da Lei n°® 8.177/1991), para declarar
que a remuneracdo das contas do FGTS n&o pode ser inferior a da
caderneta de poupanca; (ii)estabelecer que os efeitos da presente
decisdo se produzirdo prospectivamente, para os novos depdsitos
efetuados a partir de 2025; e (iii)estabelecer, como regra de
transicdo aplicdvel aos exercicios de 2023 e 2024, que a
totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS no exercicio seja
distribuida aos cotistas, podendo a questdo da ocorréncia de
perdas ©passadas somente ser avaliada e equacionada por via
legislativa e/ou mediante negociacéo entre entidades de
trabalhadores e o Poder Executivo, firmando, ao final, a seguinte
tese: “A remuneracdo global do FGTS ndo pode ser inferior a da
caderneta de poupanca”, no qgque foi acompanhado pelos Ministros
André Mendonga e Nunes Marques, pediu vista dos autos o Ministro
Cristiano Zanin. Aguardam 0s demais Ministros. Plenério,
9.11.2023.

Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. Presentes
a sessdo os Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, ©Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques, André Mendonca e Cristiano Zanin.

Vice-Procuradora-Geral da Republica, Dra. Ana Borges Coélho

Santos.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Pois nao, Doutor Jorge Messias,
esclarecimento sobre matéria de fato?

O SENHOR JORGE MESSIAS (ADVOGADO-GERAL DA UNIAO) -
Boa tarde, Senhor Presidente! Boa tarde, Senhora e Senhores Ministros.
Uma breve questdo de fato que trago ao conhecimento de Suas
Exceléncias.

Embora a Advocacia-Geral da Unido tenha sustentado a plena
constitucionalidade das normas objeto de discussao na Agao Direta de
Inconstitucionalidade 5.090, apds o més de outubro de 2023, a partir de
um amplo processo de didlogo com as centrais sindicais, encaminhamos
uma proposta de entendimento - que tivemos o cuidado de peticionar nos
autos da agao direta de inconstitucionalidade - que, na nossa perspectiva,
preserva o carater dual do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

Primeiro, do ponto de vista remuneratorio, a proposta que
apresentamos, fruto desse entendimento, oferece a garantia, em qualquer
cenario, do IPCA, ou seja, mantém a perspectiva do poder real de compra
das contas vinculadas do Fundo de Garantia do trabalhador. A nossa
proposta, firmada em conjunto com as centrais, seria a manutengao da
atual sistematica de remuneracao das contas, qual seja, TR mais 3%, mais
a distribuicao de lucros, agregando que, em qualquer cendrio, a inflagao
pelo IPCA sera garantida ao trabalhador. E um ganho real que nio temos
hoje na legislacao.

O segundo aspecto com o qual nos comprometemos €, apos o
transito em julgado da presente acdo direta de inconstitucionalidade,
imediatamente, a partir do Ministério do Trabalho e Emprego, abrir uma
mesa extraordindria com as centrais sindicais para, em didlogo com o
entendimento esposado por Sua Exceléncia o Relator, discutir a
possibilidade de distribuicao extraordindria de lucros do Fundo de
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Garantia para os trabalhadores vinculados as contas.

E esse breve relato que fago a Sua Exceléncia o Senhor Relator e aos
demais Ministros. Entendo que representa um avan¢o importante no
caso, embora, repito, tenha sustentado, aqui nesta tribuna, a plena
constitucionalidade das normas e pedido a improcedéncia do pedido.

Muito obrigado a todos!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Ministro Messias, a proposta, portanto, é:
no minimo, a remuneracao pela inflacao e uma negociacao?

O SENHOR JORGE MESSIAS (ADVOGADO-GERAL DA UNIAO) -
Isso, imediatamente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Muito obrigado!
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Entendendo e respeitando a posicao,
evidentemente, da Advocacia-Geral da Unido, muito bem representada,
mantenho o voto que encaminhei. A depender de como evolua a
discussdao, apenas consideraria a possibilidade de adiar o inicio de
vigéncia da nossa decisdao de 2025 para 2026, em razao dos fatos ocorridos
no Rio Grande do Sul e de uma importante quantidade de saques
ocorridos no FGTS, precisamente para financiar a recuperagao do Rio
Grande do Sul.

A depender, portanto, de como evolua a votagdo, nao sei se vai
prevalecer a minha proposta, mas, se ela vier a prevalecer, eu consideraria
e submeteria aos Colegas o adiamento do inicio da vigéncia do novo
critério de calculo para 2026.
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

VOTO

O Senhor Ministro CRISTIANO ZANIN (Vista): Trata-se de agao direta
de inconstitucionalidade ajuizada pelo Partido SOLIDARIEDADE contra
trecho do art. 13, caput, da Lei 8.036, de 1990, e contra o art. 17, caput, da
Lei 8.177, de 1991. Em sintese, o objeto da impugnacao ¢ a determinacao
legal de que os saldos das contas do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS) sejam corrigidos monetariamente com base nos
parametros fixados para atualizacdo dos saldos dos depdsitos de
poupanca. Atualmente referido parametro corresponde a Taxa
Referencial (TR), calculada mensalmente pelo Banco Central. A esta taxa,
referido art. 13 determina que sejam capitalizados juros de 3% (trés por

cento) ao ano.
Quanto a pretensao, o partido requerente esclarece que:

a pretensio ora trazida de declaracido de
inconstitucionalidade nao tem por escopo fazer substituir o
Poder Executivo e o Poder Legislativo na defini¢cao do indice de
correcao que entende mais apropriado ao FGTS (INPC, IPCA
ou qualquer outro). Tenciona-se aqui € deixar assente que o
crédito do trabalhador na conta FGTS, como qualquer outro
crédito, deve ser atualizado por indice constitucionalmente
idoneo, apurado posteriormente a desvalorizagao verificada
(doc. 2 p. 31).

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou pelo ndo conhecimento
da acdo direta e, no mérito, pela improcedéncia do pedido (doc. 52). A
Procuradoria-Geral da Republica se manifestou no mesmo sentido (doc.
57).

O Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, na assentada de
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20/04/2023, apresentou voto no sentido da procedéncia parcial do pedido
para: (i) garantir que os saldos do Fundo de Garantia fagam jus a
remuneracao anual minima, incluindo rendimentos, juros e lucros, ao
menos igual a da caderneta de poupanca (em regra, TR + 0,5% ao meés);
(ii) estabelecer efeitos prospectivos a decisdo, a partir da publicacdao da
ata de julgamento. O Ministro André Mendonga acompanhou o Relator e,
na sequéncia, o0 Ministro Nunes Marques pediu vista dos autos.

Na retomada do julgamento, em 09/11/2023, o Ministro Relator
promoveu ajustes ao seu voto original para (i) manter a determinagao de
remuneracao anual minima igual a da caderneta de poupanca; propondo,
contudo, (ii) limitar a incidéncia da nova determinacao aos novos
depositos efetuados a partir de 2025 e (iii) estabelecer, como regra de
transicao aplicavel aos exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos

lucros auferidos pelo FGTS no exercicio seja distribuida aos cotistas.

Os Ministros André Mendonga e Nunes Marques aderiram ao voto
reajustado do Ministro Relator. Pedi vista dos autos para exame mais
detido da controvérsia.

E o sucinto relatorio. Passo ao voto.

O requerente (Solidariedade) é partido politico com representacao
no Congresso Nacional, legitimado universal para a propositura da
presente acao direta de constitucionalidade, razdo pela qual dela conheco,
acompanhando, neste ponto, o eminente Ministro Relator Luis Roberto
Barroso. Passo ao exame do mérito.

FGTS: NATUREZA E CONTEXTO HISTORICO

De inicio, enfatizo concordar com o Ministro Relator na
compreensao de que, depois da Constituicdo de 1988, o Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS) se consolidou como um direito
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social social do trabalhador.

No julgamento do Tema de Repercussao Geral n. 608 (ARE
709.212/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, DJe 19/02/2015),
que afastou a prescrigao trintendria para a cobranga das contribui¢des ao
FGTS, o Ministro Relator analisou a natureza deste direito social de forma
minudente. Reproduzo parte do voto de Sua Exceléncia, o Ministro
Gilmar Mendes:

[...] o art. 7% III, da nova Carta expressamente arrolou o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico como um direito dos
trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no meu
entender, a celeuma doutrindria acerca de sua natureza juridica.

Desde entdao, tornaram-se desarrazoadas as teses
anteriormente sustentadas, segundo as quais o FGTS teria
natureza hibrida, tributdria, previdencidria, de saldrio diferido,
de indenizagao, etc.

Trata-se, em verdade, de direito dos trabalhadores
brasileiros (ndo s6 dos empregados, portanto),
consubstanciado na criacio de um “peculio permanente”, que
pode ser sacado pelos seus titulares em diversas
circunstancias legalmente definidas (cf. art. 20 da Lei
8.036/1995).

Consoante salientado por José Afonso da Silva, nao se
trata mais, como em sua génese, de uma alternativa a
estabilidade (para essa finalidade, foi criado o seguro-
desemprego), mas de um direito autonomo (SILVA, José
Afonso. Comentario Contextual a Constitui¢ao. 42 Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 191).

De modo a ilustrar a trajetoria historica do FGTS, cumpre
transcrever as seguintes palavras de seu criador, o economista e
ex-ministro Roberto Campos:

“No projeto social [do governo de Humberto de

Alencar Castello Branco] figurou o Fundo de Garantia do

Tempo de Servigo (FGTS), libertando os trabalhadores da

escraviddo a uma empresa, na espera frustrada da

3
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estabilidade. Eu costumava chamar a indenizacao de
despedida dos empregados de ‘prémio de desastre’,
enquanto que o FGTS seria a ‘criacdo de um peculio
permanente’. A criagdo do FGTS foi uma das reformas
sociais mais importantes, e mais controvertidas, do
governo Castello Branco. Havia o ‘mito da estabilidade’,
tido como a grande ‘conquista social’ do governo Vargas.

Mito, porque a estabilidade, apds dez anos de servico era

em grande parte uma ficcado. Os empregados eram

demitidos antes de completado o periodo de caréncia,
pelo receio dos empresdrios de indisciplina e desidia

funcional dos trabalhadores, quando alcangavam a

estabilidade. Os trabalhadores, de seu lado, ficavam

escravizados a empresa, sacrificando a oportunidade de
emigrar para ocupagdes mais dindmicas e melhor
remuneradas. Os empresarios perdiam o investimento no
treinamento; as empresas mais antigas, que tinham grupos
maiores de empregados estdveis, eram literalmente
incompraveis ou invenddveis por causa do ‘passivo
trabalhista’. Muitas empresas nao mantinham liquidos os
fundos de indenizacdao de despedida, ou se sequer os
formavam, criando-se interminaveis conflitos na
despedida de empregados” (Roberto Campos, Lanterna

na Popa, Rio de Janeiro: Topbooks, 1994, p. 713).

Trata-se, como se vé, de direito de natureza complexa e
multifacetada, haja vista demandar a edicio de normas de
organizacdo e procedimento que tém o escopo de viabilizar a
sua fruicdo, por intermédio, inclusive, da definicao de drgaos
e entidades competentes para a sua gestdo e da imposicao de
deveres, obrigacbes e prerrogativas ndo apenas aos
particulares, mas também ao Poder Publico. Cuida-se de
verdadeira garantia de carater institucional, dotada de ambito
de protecio marcadamente normativo (grifo nosso).

Assim, por um lado, nao ha davidas de que se trate de direito do
trabalhador. Por outro lado, todavia, me parece indisputado, também,
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que ndo se esta diante de propriedade privada pura e simples, mas sim
diante de uma propriedade estatutaria, fortemente regulada ou, como
disse o Ministro Gilmar Mendes, Relator do ARE 709.212/DF, uma
propriedade dotada de ambito de protecao — e de fruigao, acrescento eu —

marcadamente normativo.
De maneira analoga, Mauricio Godinho Delgado leciona que:

O FGTS ¢é instituto de natureza multidimensional,
complexa, com preponderante estrutura e fins justrabalhistas,
0s quais se combinam, porém, harmonicamente, a seu carater
de fundo social de destina¢do variada, tipificada em lei. Por
isso associa tracos de mera figura trabalhista com tragos de
figura afeta as contribuic¢Ges sociais, formando, porém, instituto
unitario (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 20% ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2023, p. 1459). (grifo
Nosso).

Convém lembrar que o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
surgiu com a Lei 5.107, de 1966, como opgao ao sistema de estabilidade
decenal. Ja naquele contexto, o Fundo tinha finalidades sociais que
extrapolavam a mera reserva de numerario para a hipdtese de dispensa

do empregado.

Amauri Mascaro Nascimento assim descreve o contexto da criacao
do FGTS:

A estabilidade decenal [sistema de protecao do emprego
vigente até entdao] foi bastante burlada por empresas que
sistematicamente, as vésperas dos dez anos, despediam ou
transferiam o empregado para localidades distantes, com o
proposito de evitar os seus efeitos, e a indenizagdo nem sempre
era paga, especialmente quanto a empresas quebradas.

Ao estudar, a pedido do Governo, propostas de alteracao
da lei, o entio Ministro do Planejamento, o economista
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Roberto Campos, ja falecido, viu nisso a oportunidade de
criar uma politica habitacional, difundindo o financiamento
para construcdo de casas proprias para os trabalhadores
interessados (Nascimento, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao
direito do trabalho. 39 ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 389).

No mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins recorda que:

A finalidade da instituicdo do FGTS foi proporcionar
reserva de numerario ao empregado para quando fosse
dispensado da empresa, podendo inclusive sacar o FGTS em
outras hipdteses previstas na lei. Ao mesmo tempo, pretendia-
se, com os recursos arrecadados, financiar a aquisicao de
imoveis pelo Sistema Financeiro da Habitacio e até mesmo
incrementar a induastria da construciao civil. Na verdade, o
objetivo principal do FGTS foi o de proporcionar a dispensa por
parte do empregador, inclusive do empregado publico, tendo o
empregador de pagar apenas uma indenizacdo sobre os
depositos, liberando-os para o saque. [...]

O art. 23 da Lei n® 5.107 estabeleceu que ficam extintos, a
partir da vigéncia da referida norma: (a) o Fundo de
Indeniza¢Oes Trabalhistas, criado pelo 2% do art. 2% da Lei n®
4.357/64; (b) a contribui¢do para o Fundo de Assisténcia ao
Desemprego, determinada na alinea a, do paragrafo tnico da
Lei n® 4.923 65; (c) a contribuigao para o BNH, prevista no art.
22 da Lei n® 4.380/64 (Martins, Sérgio Pinto. Manual do FGTS. 22
ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, pp. 30-31).

A contribui¢do para o FGTS, portanto, além de garantir a formacgao
gradual de uma reserva destinada a indenizagao pela dispensa nao
motivada do trabalhador, substituiu a contribuicao até entao devida por
todos os empregadores ao Banco Nacional da Habitacado — BNH (art. 22
da Lei n® 4.380/64). Nos termos dos arts. 2° e 32 da Lei 5.107/66, os
depositos efetuados, sob a aliquota de oito por cento sobre o valor da
remuneracao paga a cada empregado, optante ou nao do FGTS, eram
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sujeitos a correcdo monetaria na forma e pelos critérios adotados pelo
Sistema Financeiro da Habitacdo e capitalizavam juros segundo o
disposto no artigo 4° (Redacao dada pelo Decreto-Lei n® 20, de 1966). O
referido artigo 4°, com a redagao dada pela Lei 5.705/71, determinava a
capitalizacao dos juros a taxa de 3% ao ano. Os recursos do FGTS foram
inicialmente geridos pelo BNH (art. 11 da Lei 5.107/66), institui¢ao central
do Sistema Financeiro da Habitacdo a época (art. 8° I, da Lei 4.380/64),
sucedido posteriormente pela Caixa Econdomica Federal (Decreto-Lei
2.291/86).

Portanto, os recursos do FGTS sempre estiveram intrinsecamente
ligados as politicas de construcao de habitacdes de interesse social e de
financiamento da aquisicao da casa propria, especialmente pelas classes
da populacao de menor renda, conforme se depreende dos artigos 1% e 8°,
I, da Lei 4.380/64 (Lei do BNH), combinados com o artigo 11 da Lei
5.107/66 (Lei do FGTS).

Inicialmente, o regime do FGTS conviveu como opgao ao regime de
estabilidade decenal, chegando a ser inserido na Constituicao de 1967
pela Emenda Constitucional 1/69 o direito do trabalhador a “estabilidade,
com indenizagao ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia
equivalente” (art. 165, XIII, da CF/67).

Com a promulgacao da Constituigao Federal de 1988, sobreveio uma
notavel densificagdo normativa no campo dos direitos sociais em relacao
ao regime anterior e entre as inovagdes do texto constitucional estd a
elevacdo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo a categoria de
direito fundamental de todos os trabalhadores urbanos e rurais (art. 72,
inciso III). A consolidacao constitucional do FGTS, eliminando o sistema
alternativo até entdo vigente, proporcionou importante estabilidade
normativa, fortalecendo a protecao social dos trabalhadores contra o

desemprego involuntario.
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Sérgio Pinto Martins lembra que na Assembleia Nacional
Constituinte foram cogitadas diversas modificagdes na disciplina do
FGTS. Em sua obra Manual do FGTS, fruto da tese de livre-docéncia
apresentada a Faculdade de Direito da USP, o autor registra que:

Na Assembleia Nacional Constituinte, foram varias as
redacOes oferecidas ao tema FGTS. Na Subcomissao dos
Direitos dos Trabalhadores e Servidores, foi apresentada
proposta que permitia a utilizacdo dos depdsitos em qualquer
hipotese de rescisdo do contrato de trabalho, inclusive havendo
pedido de demissdo ou dispensa com justa causa (art. 2°, XIV).
Na Comissao de Ordem Social, extinguia-se o FGTS (art. 30),
passando este a constituir contribui¢ao do empregador para o
Fundo de Garantia do Patrim6nio Individual (§ 1° do art. 30).
Preservavam-se 0s patrimOnios anteriormente acumulados,
mantendo-se os saques por demissdao (§ 3° do art. 30). Na
Comissao de Sistematiza¢do, utilizou-se apenas a expressao
"fundo de garantia do tempo de servigo" (paragrafo unico, do
art. 7°), que, a final, foi a redagao que prevaleceu no inciso III,
do art. 7° da Constituicdo (Martins, Sérgio Pinto. Manual do
FGTS. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 13)

Portanto, em que pese o legislador constituinte fosse livre para
dispor de maneira origindria e sem amarras sobre os institutos
pertinentes aos direitos sociais e seus contornos, no que tange ao FGTS a
opcao foi por consolida-lo como direito dos trabalhadores, sem, contudo,
nada mais dispor a seu respeito (a nao ser o carater peremptorio, antes
opcional). Nesse contexto, é de se compreender que o constituinte de 1988
ratificou, em principio, a disciplina normativa até entdo vigente, salvo
conflitos diretos, inconcilidveis, dessa disciplina com outras disposi¢Oes

da nova ordem constitucional.

E dizer, constitucionalizou-se, como direito dos trabalhadores, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico enquanto instituto, inclusive
com suas finalidades sociais intrinsecas. A disciplina normativa desse
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instituto foi acolhida pela Constituicao de 1988 e preservada em sua
esséncia nos diplomas que sucederam a Lei 5.107/66 (Leis 7.839/89 e
8.036/90), especialmente no que diz respeito: (i) a aplicagao social dos
recursos (principalmente em projetos de habitagao — art. 9% §3¢ I, da Lei
8.036/90); (ii) a forma de remuneracdo dos depdsitos (art. 13); e (iii) as
hipdteses restritas de levantamento dos valores (art. 20).

Diante dessas consideragcbes iniciais, passo a enfrentar
especificamente a questdo da remuneracao dos saldos de depdsitos do
FGTS.

DA INTERVENCAO JUDICIAL SOBRE CRITERIOS DE
CORRECAO MONETARIA

sz

E remansosa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem
lembrada pelo Ministro Relator, no sentido de que ndo ha direito
subjetivo constitucional a correcio monetaria, tampouco a correcao sob
tal ou qual indice. Neste sentido, peco vénia para transcrever o voto
vencedor da Ministra Carmen Lucia no RE 388.312/MG (Rel. Min. Marco
Aurélio, Rel. p/ Acordao Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe
11/10/2011):

11. Tenho que nado cabe ao Poder Judicidrio proceder a
atualizagdo pretendida, conforme assentado em varios
precedentes deste Supremo Tribunal Federal (v.g., RE 415.322-
AgR, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Primeira Turma,
DJ 13.5.2005; RE 424.573-AgR, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJ 7.4.2006; RE 450.428-AgR, Relator
o Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJ 20.4.2006; RE
445.315-AgR, Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda
Turma, DJ 1.7.2005; RE 460.150-AgR, Relator o Ministro Carlos
Velloso, Segunda Turma, DJ 16.12.2005; RE 434.170, Relator o
Ministro Eros Grau, decisdao monocratica, D] 16.8.2005; RE

426.842, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, decisao
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monocratica, D] 27.5.2005; RE 408.616, Relator o Ministro
Sepulveda Pertence, decisao monocratica, DJ 3.2.2005).

12. Em efeito, o entendimento segundo o qual o Poder
Judiciario ndo pode impor atualizacdo monetaria na auséncia
de previsao legal nesse sentido tem por fundamento o uso
regular do poder estatal na organizacdo da vida economica e
financeira do pais, no espaco proprio das competéncias dos
Poderes Executivo e Legislativo.

[...]

Assim, permitir que o Poder Judicidrio aplique correcdao
monetdria em tributo que a lei ndo o fez importa, em ultima
andlise, negar a possibilidade de implementagao de politicas
econOmicas ativas, cuja realizacdo - ensina nosso colega,
Ministro Eros Grau, em trabalho doutrinario primoroso -
“constitui dever do Estado e direito reivindicdvel pela
sociedade” (in A Ordem Econdmica na Constituicao de 1988.
Interpretacao e critica. 112 ed. revista e atualizada. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2006, p. 256).

13. Poucos temas tém repercussao tao drastica na ordem
econdmico-financeira quanto o da correcao monetaria, motivo
pelo qual a sua efetivagao ndo prescinde de expressa previsao
legal.

Relembro, no ponto, o que afirmado pelo eminente
Ministro Sepulveda Pertence no julgamento do RE 201.465
(Red. p/ acérdao Min. Nelson Jobim, Plendrio, DJ 17.10.2003),
quando se discutiu, dentre outras questOes, a atualizagao
monetdria plena nas demonstra¢des financeiras das empresas
privadas para fins tributarios. Afirmou Sua Exceléncia naquele
julgamento:

“Estou, e deixo explicito, em que nao obstante as
consideracgdes feitas sobre o minimo de realidade exigivel
da regulagao legal no campo de incidéncia dos diversos
tributos, nao ha um direito constitucional a indexagao
real, nem nas relacdes privadas, nem nas relacoes de
Direito Publico, sejam elas tributarias ou de outra
natureza. A questdo é de Direito Monetario, pois, ampla

10
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a liberdade de conformacao do legislador para dar, ou

nao, eficacia juridica ao fenomeno da perda do valor de

compra da moeda. E certo que a jurisprudéncia do

Tribunal, no final dos anos sessenta e comeco dos setenta,

chegou a generalizagio do principio da correcdo

monetdria. Fé-lo, no entanto, num quadro em que se
multiplicavam as leis especificas determinantes da
corregao, e, no qual, a indexagdo poderia ser considerada
um principio geral do Direito Positivo brasileiro. Por isso,

pelo que eu chamaria de extensao analdgica para salvar o

principio da isonomia, o Tribunal estendeu a correcao

monetdria aqueles campos residuais, nos quais ela nao era
prevista expressamente” (grifos nossos).

A politica econdmica inaugurada com o Plano Real buscou
superar, com a ado¢ao de mecanismos de desindexacao da
economia, o quadro de generaliza¢do do principio da corregao
monetdria mencionado pelo eminente Ministro Sepulveda
Pertence, pelo que a atuacdo do Poder Judiciario na espécie,
suprimindo a omissao ora impugnada, resultaria, data vénia do
eminente Relator, em possivel retrocesso aquela situacdo, além
de importar em manifesta limita¢ao do juizo de oportunidade e
conveniéncia dos orgaos executivos e legislativos do Poder
Pablico na adog¢ao de medidas necessarias a estabilizacao da
economia.

14. Reconheco que a tese do Recorrente ganha
importancia em proporc¢ao direta com o transcurso do tempo
sem a correcdo pretendida.

Entretanto, reitero que, a meu ver, nao compete ao Poder
Judiciario substituir-se aos Poderes Executivo e Legislativo na
analise do momento econdomico e do indice de correcao
adequados para a retomada, ou mera aproximacao, do quadro
estabelecido entre os contribuintes e a lei, quando de sua
edicao, devendo essa omissao ficar sujeita apenas ao principio
da responsabilidade politica, traduzido principalmente na
aprovacao ou rejeicio dos atos de governo nos julgamentos
ulteriores do eleitorado.

11
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Particularmente quanto a Taxa Referencial (TR), cabe lembrar que:

Esta Suprema Corte, em diversas manifestacoes de seu
orgao plenario, afirmou a legitimidade da Taxa Referencial
como indice de atualizacdo de obriga¢Oes, com a tinica ressalva
da inviabilidade de sua aplicacdo retroativa para alcancar
situagOes pretéritas. Nesse sentido: ADI 493-MC, Rel. Min.
MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, DJ de 4/9/1992; ADI 768-MC,
Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, DJ de 13/11/1992;
ADI 959-MC, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, D]
de 13/5/1994 (ARE 848.240, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal
Pleno, DJe 19/12/2014).

Nao posso deixar de reconhecer, é verdade, que o Supremo Tribunal
Federal ja se manifestou no sentido da inadequagao da TR como indice de
atualizagao dos créditos decorrentes de condenagoes judiciais da Fazenda
Puablica e de corre¢ao dos depositos recursais em contas judiciais na
Justica do Trabalho.

No julgamento da Acao Declaratoria de Constitucionalidade n.
58/DF (Tribunal Pleno, DJe 07/04/21), que tratou da correcao dos
depdsitos recursais em contas judiciais na Justica do Trabalho, o Relator,
Ministro Gilmar Mendes assim resumiu a evolugao da jurisprudéncia do
STF sobre a TR:

Essa breve recapitulacdo da jurisprudéncia do STF sobre
a TR nos mostra que a jurisprudéncia desta Corte reconheceu
a inconstitucionalidade da TR em duas hipoteses: (i) em
relacdo a Lei de desindexacao da economia, nos casos em que
a lei nova determinou sua aplicagao retroativa; (ii) em relagao
a Fazenda Nacional, nos casos em que a aplicacio da TR
importava em violacao ao principio da isonomia [ADI 4.357,
ADI 4.425, ADI 5.348 e RE 870.947]. Nos demais casos, a
matéria ficou, a meu ver, submetida a uma verdadeira zona de

12
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penumbra juridica.

[...]

Embora, como dito, o STF nunca tenha declarado a
inconstitucionalidade da TR per se, reconheco que o
entendimento majoritario da Corte tem indicado ou sinalizado
a impossibilidade de utilizagdo da TR como indice de correcao

monetaria.

[..]

Como ja proferi em varios de meus votos, filio-me a
posicdo minoritaria, que restou vencida. De fato, tenho
dificuldades em afastar indices de atualizagao, elaborados com
critérios econdmicos e escolhidos pelo legislador, a partir da
ideia de que a correcao monetdria deve refletir a inflacdo e que
isso decorreria do direito de propriedade.

No entanto, com a ressalva de meu posicionamento
pessoal, curvo-me ao entendimento da maioria, em respeito a
colegialidade, para concluir que a TR se mostra inadequada,

pelo menos no contexto da CLT, como indice de atualizacao
dos débitos trabalhistas (grifos nossos).

Como se observa, o Ministro Gilmar Mendes, Relator da ADC 58/DF,
apesar do posicionamento pessoal divergente, aderiu, naquela
circunstiancia especifica (“pelo menos no contexto da CLT”), ao
entendimento no sentido da inadequagdo da TR como indice de
atualizagdo dos créditos decorrentes de condenacdo judicial e de
correcao dos depdsitos recursais em contas judiciais na Justica do
Trabalho, aplicando-se para tais hipoteses os mesmos indices de correcao
monetdria e de juros vigentes para as condenagdes civeis em geral.

Nao obstante tais julgamentos pontuais, entendo que, nesta
controvérsia sobre a correcao dos depdsitos do FGTS, deve prevalecer a
tradicional jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, veiculada no
citado RE 388.312/MG (Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/ acérdao Min.
Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 11/10/2011), no sentido da
impossibilidade de o Poder Judiciario afastar critérios de correcao

13
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monetaria escolhidos pelo legislador com base em razées de ordem
econ0mica e monetaria, principalmente quando, como na hipoétese
presente, o fundamento de tal repulsa aos critérios legais é uma suposta
violagio ao nao-confisco ou ao direito de propriedade, diante da
possibilidade de corrosdao do poder de compra da moeda.

Isto porque que, a meu ver, ao ditar standards econdmicos a serem
alcangcados em razao da desvalorizagao da moeda, o Poder Judiciario nao
apenas adentra indevidamente em aspectos de politica monetaria
reservados aos Poderes Executivo e Legislativo, como também flerta
perigosamente com uma gradual reindexa¢ao da economia — fendmeno
que, a esta altura da experiéncia econOmica brasileira, dispensa maiores

digressdes sobre sua nocividade.

E de se ressaltar que o presente caso difere das situacdes em que o
Supremo Tribunal Federal definiu a ado¢do de determinados indices de
correcao monetaria a vista de assimetrias que implicavam, sobretudo,
violacdo ao principio constitucional da isonomia, como fez no
julgamento das ADI 4.357, 4.425 e 5.348, e do RE 870.947 (Tema 810 da
Repercussao Geral). Naquelas ocasioes, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal considerou inconstitucional a utilizacio do indice de
remuneracdo da caderneta de poupanga como critério de correcao das
condenacgoes da fazenda publica a partir de um juizo relacional, quase
sinalagmatico; ndo se tratava propriamente de intervencao de natureza
monetaria, mas sim de afastar a discriminagao arbitraria existente entre
o tratamento que se pretendia dar a mora do devedor publico, de um
lado, e a mora do devedor privado, de outro.

Relembro a analise destes casos, feita Ministro Gilmar Mendes, em
seu voto na ADC 58/DF:

4.2. Precedentes envolvendo a wutilizacago da TR na
correcao de débitos da Fazenda Publica (ADI 4.357, ADI 4.425,
ADI 5.348 RE 870.947-RG — tema 810):

14
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[-.]

Essas normas foram impugnadas no Supremo Tribunal
Federal, tanto pela via do controle concentrado, como pelo do
controle difuso, gerando a segunda leva de precedentes
contrarios a utilizagao da TR, precedentes esses que iniciaram a
controvérsia judicial em relagao ao art. 39 da Lei 8.177, a partir
de 2015, e aos artigos da CLT, a partir de 2017, conforme expus
na preliminar afastada. Esses precedentes analisam o
tratamento diferenciado, dado pela legislacdo, na relacdo da
Fazenda Publica com o administrado, criando para ela, de certa
forma, uma vantagem, ao corrigir seus débitos por um indice
com resultados inferiores aos indices utilizados para a corre¢ao
de seus créditos.

A conclusdao do STF, por maioria, foi no sentido de
determinar a aplicacio de um unico indice de correcao nas
relacdes com a Fazenda Publica, declarando inconstitucional o
art. 1°F da Lei 9.494 e dando interpretagao conforme ao artigo
100, §12, da CF, por violagao ao principio da isonomia.

O presente caso ndao ¢ andlogo aos mencionados precedentes. Os
dispositivos ora impugnados nao cuidam do tratamento legislativo da
mora, ou de um suposto direito de crédito, mas sim de verdadeiro critério
de correcao monetdria, pura e simples, de valores aportados em fundo
que, se é verdade que ¢ direito assegurado aos trabalhadores pela
Constituicao Federal, ndo menos verdadeiro é o seu carater estatutario,
institucional, cujas finalidades sociais ndo se esgotam na reserva de
numerario.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao decidir sobre
correcao monetaria decorrente de planos econdmicos, ja teve a
oportunidade de enfatizar que as “aplicagdes” no FGTS e na poupanca
nao se assemelham, uma vez que “o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS), ao contrario do que sucede com as cadernetas de
poupanca, ndo tem natureza contratual, mas, sim, estatutdria, por
decorrer da Lei e por ela ser disciplinado” (RE 226.855, Rel. Min. Moreira

15
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Alves, Tribunal Pleno, j. em 31/8/2000).

A propriedade do trabalhador sobre os valores depositados, por ser
estatutdria, ndo é imune a conformagoes ou regulagdes do préprio direito.
Neste sentido, é pertinente a licao de Arnoldo Wald:

13. Entretanto, ao a admitir que a garantia constitucional
da propriedade abrange também outros valores patrimoniais,
como depositos bancdrios e outros créditos em dinheiro -
inclusive os saldos vinculados das contas do FGTS - a doutrina
também considera que cumpre a lei estipular a conformacdo e as
limitagoes que determinam a estrutura juridica do direito de
propriedade.

14. E que a propriedade constitui direito fundamental de
conteddo eminentemente normativo, cuja propria existéncia,
em si, depende da disciplina juridica que lhe der a lei. Nesses
casos, entende-se que as normas legais relativas a esses
institutos ndo tém carater limitativo, mas de verdadeira
regulacdo ou conformagao. Assim se posiciona Gilmar Ferreira
Mendes:

Peculiar reflexdo requerem aqueles direitos
fundamentais que tém o ambito de protecdo instituido
direta e expressamente pelo proprio ordenamento juridico
(ambito de protecgao estritamente normativo = rechts - oder
norm - geprigter  Schutzbereich). [..] A protecao
constitucional do direito de propriedade e do direito de
sucessao nao teria, assim, qualquer sentido sem as normas
legais relativas ao direito de propriedade e ao direito de
sucessao.

Como essa categoria de direito fundamental, que se
apresenta, a um sO tempo, como garantia institucional e
como direito  subjetivo, confia ao legislador,
primordialmente, o mister de definir, em esséncia, o
proprio conteido do direito regulado, fala-se, nesses
casos, de regulacao ou de conformacao (Regelung oder
Augestaltung) em lugar de restricao (Beschrinkung). [...]

16
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(Direitos Fundamentais e Controle de

Constitucionalidade, 22 ed., pp. 156-157).

15. Dai decorre, teoricamente, a franquia propiciada pela
Constituicao ao legislador de redesenhar o instituto sujeito a
regulacdo ou conformagio, ainda que, em determinadas situagoes,
agravando a posicao do titular do direito. Essa possibilidade de
mudancas decorre do cardter institucional e do contetdo
normativo da protegao ao direito de propriedade. Por isso que
nado se atribui natureza expropriatoria as leis que estabelecem
ou alteram a regulacdo e a conformacao do direito de
propriedade (WALD, Arnoldo. O novo direito monetario: os
planos econdmicos, os contratos, o FGTS e a justica. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p. 306).

Essa caracteristica estatutaria do direito ao FGTS — que serd mais
detidamente analisada adiante neste voto — nao permite resumir o direito
assegurado no art. 7¢, inciso III, da Constitui¢do em mera propriedade ou
simples direito de crédito, regulados pelo direito civil. Este fato, alias,
afasta do presente caso, também, a racionalidade adotada pelo STF na
propria ADC 58/DEF, acima mencionada, pois ali se tratou da correcao de
condenacdes trabalhistas, isto ¢, valores devidos e nao pagos
tempestivamente aos trabalhadores.

Os depositos do FGTS nao configuram direito de crédito. Trata-se de
direito social assegurado pela Constituicdo, mas concretizado e
viabilizado pela Lei e na forma da Lei, que o quantifica (estabelece
aliquota e base de calculo), o regula (quanto as regras de fiscalizacdo,
execucao e cobranca), o condiciona (mediante fixagao de rol exaustivo das
hipdteses de saque) e, por fim, define a destinacao social dos recursos e a
forma de remuneracdao dos depositos, congruente com essa destinagao
social. Tudo isso, repito, sob o consentimento da Constituicao de 1988.

O FGTS ENQUANTO FUNDO DE DESTINACAO SOCIAL

Apesar do que ja referi a respeito da precaucao que deve guiar o

17
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Poder Judiciario para ndo se substituir ao legislador em questoes de
politica econdmica e monetdria, a proposta trazida pelo Ministro Relator,
de refinada argucia, supera a invalidagao do indice de corregao monetaria
postulada pelo partido requerente e determina que a Unido encontre
meios de igualar o rendimento do FGTS ao da poupanca,
independentemente do indice de correcio monetdria adotado,
considerando que “a remuneracio de qualquer investimento deve ser
proporcional aos riscos assumidos e sua liquidez”.

Neste contexto, entendo merecer particular relevancia, quando se
discute a remuneracao dos depdsitos do FGTS, o cardter eminentemente
social da aplicagao dos recursos, que vem desde a sua génese na Lei
5.107/66.

Conforme reconhecem doutrina e jurisprudéncia ja citadas, o FGTS é
instituto de natureza “multidimensional e complexa, [e ostenta] carater
de fundo social de destinacao variada, tipificada em lei” (DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho); além disso, o FGTS
envolve “imposicao de deveres, obrigacOes e prerrogativas nao apenas
aos particulares, mas também ao Poder Publico” (Ministro Gilmar
Mendes, ARE 709.212 RG/DF, Tribunal Pleno, DJe 19/2/15).

Também ja afirmei no presente voto que o FGTS ostentava, desde
sua criacdo no contexto anterior a 1988, finalidades sociais que
extrapolavam a mera reserva de numerario para a hipotese de dispensa
do empregado. Nao por outro motivo, a gestao dos recursos coube, na
sua origem, ao Banco Nacional de Habitacdo — BNH (art. 11 da Lei
5.107/66), instituicao financeira criada 2 anos antes como instrumento do
Governo Federal para implementar a politica nacional de habitacao
voltada a “estimular a constru¢ao de habitacdes de interésse social e o
financiamento da aquisicao da casa propria, especialmente pelas classes
da populacdo de menor renda” (arts. 1° e 22, I, da Lei 4.380/64).

18
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Deste modo, tenho a compreensao de que as finalidades sociais do
FGTS, particularmente as voltadas para o combate do déficit habitacional,
também adquiriram dignidade constitucional quando a Constituicao de
1988 o recepcionou e o constitucionalizou no capitulo dos Direitos
Sociais, ao lado, entre outros, do direito a moradia (art. 69). O Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, repito, foi constitucionalizado enquanto
instituto, inclusive com suas finalidades sociais intrinsecas, e nao apenas

como reserva individual de numerario do trabalhador.

O FGTS é um direito social que deve ser considerado em sua
inteireza, com os privilégios e as limita¢cdes inerentes a sua natureza
multifacetada, e ndo como uma espécie de investimento do trabalhador,
com as devidas vénias ao entendimento que orienta o brilhante voto do
Ministro Relator, Luis Roberto Barroso.

Entre os privilégios, citem-se o fato de que, apesar dos recursos
aportarem em contas titularizadas pelos trabalhadores, a fiscalizacao dos
recolhimentos, bem como a aplicagdo de multas e encargos, sao de
competéncia do Ministério do Trabalho; a representagao judicial e
extrajudicial do Fundo, para fins de cobranca, compete a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, gozando inclusive das prerrogativas da
Divida Ativa da Unido e, ao mesmo tempo, dos privilégios atribuidos aos
créditos trabalhistas (artigos 1° e 2° da Lei 8.844/94); os recursos da conta
vinculada do trabalhador sdao absolutamente impenhoraveis (art. 2°, §2°
da Lei 8.036/90). Entre as limitacOes inerentes, estdo a aplicacdo dos
recursos sobretudo para finalidades sociais (habitacdo e saneamento
basico, principalmente) e os critérios de saque e de remuneracao dos
depositos restritos as condi¢des legalmente determinadas.

E de se ver que, para que o FGTS cumpra com a fungio
constitucional social em razio da qual é dotado das prerrogativas
acima, nao lhe é dado se comportar como simples agente de mercado.
A depender da conjuntura econdmica e social de cada época, e com a

19
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finalidade de promover acesso a habitacdo para as classes menos
favorecidas da populagao, pode-se fazer necessario que o Conselho
Curador defina, para as operagoes ativas do Fundo, taxas de juros que ora
se afastam mais, ora se afastam menos, daquelas praticadas pelo mercado
financeiro para a remuneragao dos depositos a prazo, inclusive da

poupanga.

Em atengdo a vocagao social do Fundo, a Lei 8.036/90 determina que
o programa de aplicacdes devera destinar, no minimo, 60% (sessenta por
cento) dos recursos para investimentos em habita¢ao popular (art. 99, § 3¢,
inciso I). Segundo dados da Caixa Econdmica Federal, os investimentos
voltados a area de habitacdo correspondem a 90,7% da carteira de crédito
do Fundo (sendo o restante dividido entre saneamento, infraestrutura e
saude); 81,19% dos financiamentos habitacionais realizados pelo FGTS
foram concedidos a pessoas fisicas na faixa de renda entre 1 e 4 salarios-
minimos; destes beneficiarios, 76,31% sao trabalhadores, cotistas do
FGTS, com rendimento também entre 1 a 4 salarios-minimos. (Estudo
“impacto e cendrios” anexo ao memorial da AGU de 3/11/2023, pp. 11 e
15)

O FGTS ¢ atualmente a segunda maior fonte de recursos para o
financiamento habitacional no Brasil, respondendo por 26% de todo o
valor financiado em 2022. Fica atrds, apenas, dos recursos depositados
em poupanga (Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo - SBPE), cuja
participagao no funding para o setor imobilidrio no mesmo periodo foi de
40% (nota técnica n. 1/NUPEC/STF - “Analise econdmica dos impactos da
correcao do FGTS”, p. 3).

As taxas de juros atualmente praticadas pelo FGTS no financiamento
habitacional, destinadas principalmente a pessoas que ganham até 4
saldrios-minimos, sao notoriamente inferiores as de mercado, partindo de
4% ao ano - contra média de 10,40% do SBPE (Estudo “impacto e
cenarios” anexo ao memorial da AGU de 3/11/2023, pp. 16, 26, 28).
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Tudo isso mostra que os recursos do Fundo sdo, de fato, orientados a
realizacdo de direitos sociais previstos no art. 62 da Constituicao Federal
(moradia, saneamento e saude), privilegiando a populacdo menos
favorecida, boa parte dela cotista do proprio FGTS.

[lustra, ainda, essa vocagao social, a informacao trazida em memorial
complementar apresentado pela AGU de que o FGTS reservou em seu
orcamento R$ 16,5 bilhdes que serdo direcionados a reconstrugao do
Estado do Rio Grande do Sul, em resposta a tragédia climatica ocorrida
entre abril e maio deste ano. Sem duavida, os recursos do FGTS serao
fundamentais para a reconstru¢ao de moradias e da infraestrutura urbana

em diversos municipios gauchos.

Nesta perspectiva, nao se pode deixar de observar que a alteragao
forcada e nao planejada dos critérios de correcdo/remuneragdo dos
depdsitos, ainda que no carater prospectivo sugerido pelo Ministro
Relator, com a devida vénia, acarretard repercussOes graves aos
financiamentos em curso e a politica habitacional neles materializada.

E que o artigo 9° da Lei 8.036/90 estabelece o seguinte:

Art. 92 As aplicagdes com recursos do FGTS serao
realizadas exclusivamente segundo critérios fixados pelo
Conselho Curador do FGTS e em operagdes que preencham os
seguintes requisitos:

I - Garantias: [...];

II - correcao monetaria igual a das contas vinculadas;

III - taxa de juros média minima, por projeto, de 3 (trés)

por cento ao ano; [...].

Nesse sentido, foi informado pelo Advogado-Geral da Uniao,
quando de sua sustentacdo oral, que as cldusulas contratuais firmadas
entre o FGTS, as institui¢des financeiras e os mutudrios preveem que a
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mudanca no indice de atualizacao dos depositos das contas vinculadas
do FGTS sera imediatamente aplicada aos contratos vigentes, podendo,
no limite, chegar-se a um cendrio de inadimpléncia sistémica.

E certo que a proposta do Ministro Relator, como ja dito, nio
determina que se facam alteracbes especificamente no indice de
atualizacdo das contas vinculadas — que poderia continuar sendo a TR,
tal como é hoje — desde que sejam alteradas outras variaveis, como juros
ou dividendos, que, somadas a correcao monetdria, propiciem, ao final,

retorno equivalente ao da poupanga.

Todavia, me parece de toda forma inafastavel que o provimento da
presente acao direta para igualar o rendimento do FGTS a poupanga,
mesmo com efeitos pro futuro ou limitados aos novos depositos, tera como
consequéncia imediata a necessaria revisao de contratos, a fim de que
seja mantido o equilibrio entre compromissos e aplicacdes do Fundo.
Ainda que a questao do equilibrio econdémico-financeiro seja solvida por
meio de aportes compulsorios advindos do or¢camento geral da Uniao, é
também inescapavel — e reconhecido pelo proprio Ministro Relator — o
impacto a ser gerado sobre a politica habitacional futura a cargo do
Fundo, que necessariamente perdera margem para oferecer juros

reduzidos e alcancar mutuarios de menor renda.

A taxa de juros minima para os cotistas do Fundo, segundo dados
apresentados pela Caixa Economica Federal, teria um aumento de 50%,
passando de 4% para 6% ao ano. Além disso, naturalmente, o Conselho
Curador se vera obrigado a reduzir a carteira de crédito habitacional
para aumentar o investimento em titulos publicos de renda fixa.
Possivelmente, serd necessario que o legislador reveja, para menor, o
percentual minimo de aplicagdo de 60% dos recursos do Fundo em
programas de habitagao popular.

Ainda de acordo com dados apresentados a esta Corte pela Caixa
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Econdmica Federal no estudo “ADI 5090 — impactos e cendrios”, mais de
300 mil pessoas fisicas com renda de até 4 saldrios-minimos sao
beneficiadas anualmente com os financiamentos habitacionais do
FGTS, com as taxas de juros facilitadas que o Fundo oferece, além do
desconto que o FGTS subsidia no ambito do programa Minha Casa
Minha Vida. Sobre tal desconto, vale citar trecho dos memoriais da Unido
que encaminharam o mencionado estudo:

Interessante notar que, em uma contratacdo cuja renda
familiar seja de R$ 2.709,00, o desconto total ("desconto
complemento"+"desconto equilibrio") chega a alcancar RS
25.259,00. Por sua vez, o valor referente ao acréscimo de
remuneracao pela poupanca no periodo de duration do contrato
nessa simulacdo corresponde a RS 1.233,00. Fica evidente,
portanto, como o FGTS - também sob a ética da politica de
descontos na area habitacional - é capaz de promover maior
beneficio social a familias mais pobres do que a mera
elevacdo da remuneracio dos saldos depositados (grifo nosso).

Para evitar um aumento na taxa de juros, a principal alternativa
visualizada pela CEF para promover a adequagdo do Fundo a
remuneracao obrigatdria dos depdsitos pela poupanca seria justamente a
reducdao da politica de desconto (subsidio) oferecido pelo FGTS no
programa Minha Casa Minha Vida.

Mesmo que a eficacia do provimento da ADI seja limitada apenas
aos depdsitos realizados nas contas vinculadas a partir de 2025, nos
termos propostos pelo Ministro Relator, a estimativa apresentada pela
Caixa Economica Federal é de que cerca de 8824 mil unidades
habitacionais deixem de ser financiadas até 2038 pela falta do desconto,
pois a parcelas do financiamento ficariam maiores e deixariam de se
adequar aos mutudrios das faixas de renda menores.

Além disso, verifica-se que 86% das contas ativas do Fundo
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pertencem a trabalhadores que ganham até 4 salarios-minimos e possuem
saldo médio de até R$ 3.746,10. A correcao desses saldos pela
remuneracao da poupancga representaria um acréscimo de remuneracao
anual médio de RS 118,75 (cento e dezoito reais e setenta e cinco centavos)
em cada conta de trabalhadores na faixa de 03 a 04 salarios-minimos, e de
R$ 15,25 (quinze reais e vinte e cinco centavos) anuais na faixa de 01 a 02

salarios-minimos.

Enquanto isso, no extrato superior das faixas de remuneracao, 1%
das contas - que possuem saldo médio maior que RS 63.970,04 - teriam
um aumento anual médio de RS 2.027,85 (dois mil e vinte e sete reais e
oitenta e cinco centavos).

Dos dados consignados nos paragrafos anteriores se conclui que a
procedéncia da presente acdo direta teria como resultado um impacto
significativamente desfavoravel ao principal instrumento da politica
habitacional para a populacio de baixa renda no Brasil, em
contrapartida a um acréscimo financeiro pouquissimo relevante no
rendimento anual para os cotistas do fundo que se encontram nesse

mesmo extrato social.

Num juizo de sopesamento entre os valores constitucionais
envolvidos, sempre respeitando as visoes e os fundamentos em contrario,
entendo que o provimento de determinar a remuneracao obrigatdria
dos depdsitos pelo rendimento da poupanca, fundado numa suposta
violacdo ao direito de propriedade ja refutada no presente voto, acaba
beneficiando de maneira especial o trabalhador das classes A e B, em
detrimento de trabalhadores (cotistas do FGTS) e demais cidadaos de
classes menos favorecidas, em flagrante desvirtuacio da dimensao
social inerente ao FGTS, que considero intrinsecamente ligada aos
direitos fundamentais a moradia e a dignidade (artigos 6 caput, e 1°
11, da Constituicao Federal).
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Nao se trata, aqui, de invocar o horror econdmico para justificar um
suposto horror juridico (a meu ver inexistente quando se compreende a
natureza peculiar e complexa do FGTS). Trata-se, apenas, de trazer a tona
a evidéncia de que os critérios de correcao monetdria e de remuneragao
dos depositos definidos pelo legislador do FGTS nao sao aleatdrios, nem
tampouco sao uma forma de locupletar o erario, mas sim fruto de um
balanceamento politico entre as dimensoes individual e social do Fundo
que, conforme exposto ao longo deste voto, nao é — e nunca foi, desde sua
génese — uma mera reserva de numerario.

Este balanceamento pode e deve ser revisto de tempos em tempos,
em conformidade com a conjuntura econémico-social do pais, sempre
cambiante.

Neste sentido, é de se registrar que o legislador tem buscado ao
longo dos anos, pela via propria (que é a via politica), equilibrar as
dimensodes individual e social do FGTS, adotando medidas que facilitem a
movimentagao e a disponibilidade dos recursos por parte do trabalhador.

Assim, por sucessivas alteracdoes legislativas, permitiu-se a
movimentacao dos recursos pelo trabalhador em novas situagdes,
possibilitando diferentes aplicagbes de parcelas dos recursos e
consequentemente diferentes rendimentos, como a aplicacdo em quotas
de Fundos Mutuos de Privatizacdao (art. 20, XII da Lei 8.036/90); a
integralizacao de cotas do FI-FGTS (art. 20, XVII); o saque-aniversario
(art. 20, XX); e a possibilidade de oferecimento de até 10% do saldo da
conta vinculada em garantia a operagoes de crédito consignado (Art. 12 §
5° da Lei 10.820/2003).

Por fim, o legislador instituiu, em 2017, solugao criativa para
aumentar a remuneracao das contas de depodsitos quando a situagao
econOmica assim o permitir, sem descurar da relevante politica social a
cargo do Fundo. Por meio da Lei 13.446/17, acrescentou-se o § 5° ao artigo
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13 da Lei 8.036/90, para estabelecer que “o Conselho Curador autorizard a
distribuicdao de parte do resultado positivo auferido pelo FGTS, mediante
crédito nas contas vinculadas de titularidade dos trabalhadores”.

Informa-se que, com base na distribui¢do de resultados que se
iniciou em 2017, relativa ao periodo-base de 2016, e até a presente data, a
rentabilidade das contas vinculadas do FGTS superou a poupanga e/ou o
IPCA em quase todos os anos.

E bem verdade, como adverte o Ministro Relator, que se trata de
distribuigao facultativa e discricionaria, para a qual nao ha critério
objetivo definido. Mas, como dito acima, trata-se da margem conferida
pelo legislador ao Conselho Curador para o balanceamento politico que
depende da andlise das circunstancias socioecondmicas de cada
momento.

De toda forma, a evolugao legislativa demonstra que as alternativas
para o aperfeicoamento desse direto do trabalhador tém sido
continuamente consideradas e avaliadas no foro préprio, que é o
Congresso  Nacional, a quem compete, prioritariamente e
democraticamente, realizar o ajuste fino entre as dimensdes individual e

social do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.
REMUNERACAO PELO IPCA

Subsidiariamente, Senhor Presidente e Relator, caso prevaleca neste
colegiado a tese de que é inconstitucional o modelo atual de remuneragao
dos depdsitos do FGTS, estabelecido nos artigos 13 da Lei 8.036/90 e 17 da
Lei 8.177/91, por ofensa ao direito de propriedade e ao principio do nao-
confisco, eu proponho aos eminentes pares que seja, entao, acolhida a
forma de remuneracao acordada entre a Unido e as Centrais Sindicais,
conforme manifestacOes trazidas aos autos, utilizando o IPCA, e nao a
poupanca, como parametro minimo para a remuneracao dos depdsitos
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do FGTS, sem prejuizo de que o legislador ordinario estabeleca outro
parametro que julgue mais adequado e que seja capaz de preservar a
expressao econdmica dos depositos.

E assim proponho pelas seguintes razoes.

Partindo do pressuposto de que a atualiza¢dao dos saldos das contas
do FGTS pela TR + 3% ¢é inconstitucional por violar o direito de
propriedade, abre-se um leque de alternativas para remediar essa

violacgao.

A remuneragao pela poupanga, sugerida pelo Ministro Relator, é
uma delas. Entretanto, é indiscutivel que a remuneracio pelo IPCA
também é medida suficiente e eficaz para garantir que o patrimoénio do
trabalhador nao se deteriorara pela passagem do tempo enquanto estiver
indisponivel para saque.

O IPCA - Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo,
apurado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, é um
dos indices de inflagdo mais tradicionais do Brasil e tem como objetivo
medir a inflagdo de um conjunto variado de produtos e servigos
comercializados no varejo, referentes ao consumo pessoal das familias
com rendimentos de 1 a 40 saldrios-minimos. O peso de tais produtos e
servigos no calculo do indice varia conforme sua presenca na cesta média
de consumo da populacao. E um parametro capaz, portanto, de preservar
a expressao economica dos depdsitos de FGTS.

A indicagdo de que a Unido, a Caixa Econdomica Federal e as
principais Centrais Sindicais representativas das categorias de
trabalhadores — agentes que representam interesses opostos quanto a
questao controvertida — chegaram a esse denominador comum é um

elemento importante e que deve ser considerado.
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Como se sabe, esta Suprema Corte tem evoluido em sua jurisdicao
para admitir, em certos casos sensiveis, a solu¢do consensual no controle
concentrado de constitucionalidade. Cite-se como exemplos: ADO 25/DF
e ADPF 984/DF, ambos de relatoria do Ministro Gilmar Mendes; ADI
7.164-MC/DF, relator Ministro André Mendonga; ADI 5.956/DF, relator

Ministro Luiz Fux.

Naturalmente, o acordo entre representantes dos sujeitos
imediatamente afetados pela norma impugnada ndo vincula o
entendimento desta Suprema Corte, dada a sua missdao de guardia da
Constituigao.

Mas no caso concreto, como ja afirmei, ndo existiria uma solugao
constitucional unica para afastar a violacdo ao direito de propriedade,

caso reconhecida pelo colegiado.

Existindo varias saidas igualmente constitucionais para o conflito,
entendo que se deve prestigiar aquela que vai em linha de um consenso
mais amplo e que, a meu ver, reflete o melhor sopesamento entre os
valores constitucionais envolvidos: de um lado, o interesse do
trabalhador por uma protecdo efetiva do saldo das contas vinculadas; e

de outro, a continuidade e a efetividade da politica habitacional a cargo
do FGTS.

CONCLUSAO

Em conclusao: (i) seja em razao da natureza peculiar e complexa do
direito ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo previsto no art. 7%,
inciso Ill, da Constituicao Federal, que nao se confunde com mera
aplicacao financeira; (ii) seja em razdo da autocontencao devida pelo
Poder Judicidrio em questdes que sdao eminentemente de politica
econdmica e monetaria; (iii) seja em razdao da evidéncia de que o
legislador nao tem descurado do seu dever de realizar o devido
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balanceamento politico entre as dimensodes individual e social do FGTS,
sem sacrificar desarrazoadamente uma em beneficio da outra; ndo
vislumbro viola¢dao aos preceitos constitucionais da propriedade ou da
moralidade administrativa no critério de correcio monetaria e de
capitalizacdo de juros previsto nos artigos 13 da Lei 8.036/90 e 17 da Lei
8.177/91.

Ante o exposto, peco vénia para divergir do Ministro Relator Luis
Roberto Barroso e julgar IMPROCEDENTE a presente acao direta de

inconstitucionalidade.

Alternativamente, caso vencedora a tese de inconstitucionalidade
dos artigos 13, caput, da Lei 8.036/90 e 17, caput, da Lei 8.177/91, voto
pelo parcial provimento da acdo direta de inconstitucionalidade, para
determinar o IPCA como parametro minimo de remuneracao dos
depositos do FGTS, conforme acordado entre a Unidao e as Centrais
Sindicais, sem prejuizo da possibilidade de que o legislador institua outro

indice capaz de preservar a expressao economica dos depdsitos.

E como voto.
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

INCIDENCIAS AO VOTO

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Também ouvi a
questdao de ordem do eminente Ministro Jorge Messias e ja adianto que,
na hipotese de o Colegiado decidir pela inconstitucionalidade desses dois
dispositivos, eu entraria nesta andlise em uma perspectiva de correcao
pelo IPCA, na forma alcangada a partir da solugao dialogada trazida.
Mas, neste momento, a conclusdo do meu voto é pela improcedéncia
desta acao pelos fundamentos que, aqui, expus.

E como voto, Senhor Presidente.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Muito obrigado, Ministro Cristiano Zanin,
que abre divergéncia no sentido de julgar totalmente improcedente o
pedido formulado.

Apenas para esclarecer, tampouco eu, Ministro Zanin, defendo a
indexagao. Sou totalmente contra a indexagao da economia por qualquer
critério.

O meu ponto de vista € de que nao se deve remunerar a poupanca
do trabalhador por valor inferior ao da caderneta de poupanga, porque
considero que isso é um confisco. Essa é a minha visao nessa matéria.

E como Vossa Exceléncia destacou, tampouco me € indiferente o fato
de que a destinacao do Fundo de Garantia por Tempo de Servico é o
financiamento da habitacdo popular ou de infraestrutura. Portanto,
ninguém discute a finalidade social dessa destinacdao. O que eu discuto é
de onde se escolheu para tirar esse subsidio, tirar esse financiamento.
Portanto, a escolha nao foi sobre o investimento em cambio, a escolha nao
foi sobre o investimento em multimercado, a escolha nao foi sobre o
investimento em renda fixa, a escolha nao foi sobre o investimento em
bolsa de valores, a escolha foi sobre a poupanga do trabalhador, que é,
precisamente, de todos esses segmentos, o grupo mais hipossuficiente.

Essa ¢ a minha visao, que penso que vai de encontro ao principio da
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capacidade contributiva. Tira-se mais de quem tem menos.

Mas nao me € indiferente a questao fiscal, tanto que, acolhendo os
argumentos da Fazenda, eu mesmo modulei para que s6 valesse para as
contas que fossem abertas da nossa decisao em diante, com a
flexibilizacao de se comecgar em 2025. E que eu estaria disposto a passar
para 2026, se vier a prevalecer esse ponto de vista, porque acho que ha
uma situacao de dramaticidade e, neste momento, estamos todos também
querendo ajudar o Estado do Rio Grande do Sul.

Mas entendo perfeitamente a posicao de Vossa Exceléncia. Estd aqui

devidamente consignada.
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Senhor Presidente, satido
Vossa Exceléncia assim como os eminentes Pares, a Procuradoria-Geral da
Republica, o Professor Doutor Paulo Gonet, todos os Advogados, o ilustre
Advogado-Geral da Unido, Advogados privados que aqui estao,
Estudantes, Senhoras e Senhores.

Em primeiro lugar, Senhor Presidente, eu lembro a origem do FGTS.
O FGTS nao nasce do ventre do sistema financeiro. O FGTS nunca foi
uma aplica¢ao financeira. Quando concebido, o FGTS ja tinha essa dita
natureza dual. O FGTS surgiu tendo como referéncia a substituicao da
estabilidade decenal que vigorava na velha CLT. E a ideia era, em vez de
um meés de saldrio para cada ano de servico para quem tivesse
estabilidade, haveria o Fundo, inicialmente opcional e depois obrigatorio
a partir de 1988. Na pratica, obrigatorio no mercado desde entdo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Uma indenizagao ao trabalhador.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Sim, mas sempre com a
referéncia nao do mercado financeiro, e sim do salario do trabalhador.
Entdao, o FGTS sempre foi bifronte, eu diria. Ele de fato é, Vossa
Exceléncia tem razdo, uma poupanga individual, mas também ele é um
fundo de indole publica, de indole social. Abordar a tematica do FGTS
sob a Otica estrita do direito de propriedade, a meu ver, esbarra nesse
primeiro obstaculo, porque, para pressupor confisco, pressupde-se uma
abordagem privatista do direito de propriedade, o que atrai o segundo
obstaculo.

O direito de propriedade nao é absoluto. Ele é intrinsecamente
limitado pela fungdo social. Isso o diz o art. 5% e o diz o art. 170 da
Constituicao. Entdo a pergunta é: esse mecanismo de corregao do FGTS
pode ignorar a funcao social da propriedade? Parece-me que nao, do

ponto de vista constitucional, porque seria um retrocesso. E claro que a
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referéncia ndao pode ser o mercado financeiro porque isso teria um
impacto no acesso a linha de crédito. Esse é o ponto principal. Por que a
remuneracao € esta e nao aquela? Para viabilizar o que ocorre hoje, que é
o efeito social do FGTS.

O eminente Ministro Zanin disse no seu voto, eu anotei e registrei,
que, acima de 4 saldrios minimos, nds temos 15% das contas. Esses 15%
das contas equivalem a 83% do dinheiro do FGTS. Quem sao hoje os
grandes detentores de contas individuais? Jogadores de futebol, por
exemplo. Entdo nods temos poucos beneficidrios "poupadores" que
correspondem a 83% do FGTS.

Agora veja como a fungdao social é relevante, ilustre Ministra
Carmen, nossa Decana, estimada Colega. Acima de 4 salarios, ou seja, dos
mais ricos, 14% do financiamento vai para esse publico, enquanto 86% do
financiamento vai para quem ganha menos de 4 salarios-minimos. Esse é
o cumprimento da fungao social da propriedade, ou seja, ha uma
contribui¢do maior do empregador de quem ganha mais. E importante
lembrar que jamais do empregado, jamais do trabalhador. E esse dinheiro
compde um fundo publico com uma func¢ao social, que beneficia quem?
Beneficia os mais pobres. Beneficia duplamente: primeiro, construcgao
civil. Todos ndés sabemos. Quem trabalha na construgao civil? Os de
menor escolaridade, os mais pobres. E uma triste realidade, mas é um
fato. Eu gostaria que o Brasil fosse outro, que o mundo fosse outro. Mas é
assim.

Entao, no momento em que vocé financia habitacdo, saneamento,
vocé esta gerando emprego para os mais pobres. Por outro lado, quem
sao os destinatdrios das casas? Os mais pobres. Entao creio que esse
mecanismo... E, vejam, ele foi desenvolvido, Ministro Gilmar, num
governo ao qual, obviamente, todos nds temos acentuadas criticas
historicas, eu diria. Todos sabem que a Lei do FGTS nasce, apos o golpe
militar. Porém, reconhecamos o mecanismo engenhoso em que ha uma
afetac@do a um direito trabalhista, mas ha essa dimensao social desde a
origem. Nao por acaso, quem gerenciava o FGTS na sua génese era o
Banco Nacional de Habitacao, BNH, e depois, com a sua exting¢do, a
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Caixa. Entao esse ¢ o primeiro ponto que eu gostaria de sublinhar. O
FGTS tem que cumprir a fungdo social da propriedade nos termos da
Constituicao. E isso explica critérios diferenciados em correcao que nao
sao aqueles do mercado financeiro.

O segundo conjunto de questdes que queria trazer diz respeito aos
limites do Poder Judiciario.

O Ministro Gilmar repete sempre, Ministro Alexandre, que, no
Brasil, até o passado é imprevisivel. Parece-me que, em um dado
momento da vida brasileira, sobretudo quando da necessidade de
estabilizagcao da inflagdo, nos anos 80/90, o Supremo foi tragado pela
necessidade de arbitrar indices da economia. Quando os nossos posteros
algum dia forem estudar essa jurisprudéncia, irdo encontrar as muitas
dificuldades que o Supremo atravessou para arbitrar expurgos
inflacionarios no FGTS, na poupanga, nos contratos e nos salarios. Creio
que esse tempo, gragas a Deus, ficou no passado.

A Constituicdo determina que a intervenc¢dao dos poderes publicos,
no dominio econdmico, é excepcional. E isso € uma diretriz hermenéutica,
ndo soO para o Executivo, mas também para o Judicidrio. O art. 174 da
Constitui¢do impde essa diretriz axiologica. A interven¢ao do Poder
Judiciario no dominio econdmico é excepcional. Nao pode ser rotineira,
exatamente porque h4, na Constitui¢do, o primado da livre iniciativa.

Nesse topico, o segundo aspecto: previsibilidade, calculabilidade
acerca dos contornos do direito.

Quando nés reviramos - no caso, uma relacao sucessiva, de trato
sucessivo desde 66 para ca -, parece-me estarmos rompendo esse objetivo,
proprio do Poder Judicidrio. O Poder Judicidrio ndo é um poder que deve
ser aquele lider das grandes transformacoes. Ele até transforma, nao ha
duvida, mas ndo sozinho. Porém o Judicidrio €, sobretudo, um garante
das regras do jogo plasmadas na Constituigao.

Entdo, creio que o segundo aspecto em relagdo aos limites do
Judiciario: previsibilidade, calculabilidade, o que impde ponderacao
nessas intervengoes do Poder Judiciario.

O terceiro aspecto, sobre essa questao da limitacao do Judicidrio, é o
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da responsabilidade fiscal, que tem natureza constitucional. N6s mesmos,
aqui, ja4 invocamos, seguidas vezes, ser isso um direito fundamental.
Responsabilidade fiscal € um direito fundamental do cidadao, sem o qual
nado existem politicas sociais, ndo existe Estado. N0s vimos isso ja em
varios momentos da vida brasileira, e eu lembro o art. 167-A da
Constitui¢ao. Os incisos VII e VIII dizem que, em um quadro de
dificuldades fiscais, diz o caput, visando ao ajuste fiscal, os poderes
publicos - e ai eu incluo o Judiciario - devem evitar a criagao de novas
despesas obrigatdrias. Essa também é uma diretriz hermenéutica nesse
momento dificil da vida brasileira, em que a sustentabilidade fiscal é um
imenso desafio.

Finalmente, o prestigio a autonomia privada coletiva. Esse é um
debate nos ultimos anos. Todos nds acompanhamos. A Constituigao diz,
no art. 7%, XXVI, que nés devemos prestigiar as convengdes e acordos
coletivos de trabalho. Em sentido lato, contratos coletivos de trabalho, a
autonomia privada coletiva. Nos estamos diante de um fato: quatro
centrais sindicais - recebi esse documento das centrais sindicais, assinado
no dia 3 de abril de 24, pelo Senhor Sérgio Nobre, Presidente da Central
Unica dos Trabalhadores; Senhor Miguel Torres, Presidente da Forca
Sindical; Senhor Ricardo Pata, Presidente da Uniao Geral dos
Trabalhadores; Senhor Antonio Fernandes dos Santos Neto, Presidente da
Central dos Sindicatos brasileiros. Eles trazem uma baliza, a partir da
autonomia privada coletiva.

Portanto, em relacao a todos esses aspectos, creio que nao podemos
ir além desses canones. Quais sejam? 1) Excepcionalidade na intervencao
no dominio econdmico; 2) busca da previsibilidade, da seguranca juridica
e da calculabilidade; 3) zelo com a responsabilidade fiscal; 4) prestigio a
autonomia privada coletiva, plasmada nesse documento a que fiz alusao.

Senhoras e Senhores, nobres Pares, concluo dizendo: creio que o
nosso julgamento deve ser esse que esta escrito aqui. Leio:

"Remuneracao das contas vinculadas na forma legal (TR + 3% ao ano
+ distribuicdo dos lucros dos resultados auferidos), em valor que garanta,
no minimo, o indice oficial de inflacao IPCA em todos os exercicios."
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Acentuo também, Ministro Fachin, Ministro Fux, Ministro André,
Ministro Nunes Marques, que nds estamos diante de uma ideia, que esta
na letra "b" desse documento: que nos anos em que a remuneragao das
contas vinculadas ao FGTS nao alcancar o IPCA, cabera ao Conselho
Curador do Fundo, novamente autonomia privada coletiva, porque o
Conselho € tripartite - empresarios, trabalhadores e o governo -,
determinar a forma de compensacao.

Entdo, creio que isto aqui € adequado, no sentido de uma
moderagao, uma intervengao nossa positiva, porque estatuimos um piso,
qual seja a inflagdo, que é, na verdade, o que estd 1ld no 167-A da
Constituicao, em momentos de necessidade de ajuste fiscal, e a0 mesmo
tempo respeitamos o livre jogo das forgas sociais a partir do Conselho
Curador do FGTS.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite?

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Pois nao, Ministro Gilmar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Como todos sabem,
tenho acompanhado esse debate ao longo desses anos todos e,
obviamente, também acompanhei, do outro lado, todo o debate sobre
uma questao que é muito séria e que ja foi objeto aqui de varias
consideragdes, que é a questao da responsabilidade fiscal. Sem essa,
obviamente, n6s sabemos, é inttil até falar-se em responsabilidade social,
porque obviamente todos os desideratos que queremos alcangar acabam
ficando prejudicados.

Neste ano — ja lembrei — celebramos 30 anos do Plano Real, que nos
trouxe para um outro patamar em termos de inflacao e que nos obrigou a
discutir essas desindexacoes.

O Ministro Zanin me honrou com a citagao sobre o esfor¢co que se
fez, até buscando as li¢des, por exemplo, de Konrad Hesse, para tentar
balizar o FGTS como uma estrutura institucional multifacetada, com
multiplos propdsitos.

Entretanto, fico bastante preocupado, na linha agora do que falou o
Ministro Dino, com a possibilidade de que estejamos fixando indices.
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Recentemente, ouvi do Ministro Haddad uma consideracao sobre uma
decisdao que tomamos aqui, em outro momento, a questao tributaria, que
€ 0 ICMS na base de calculo do PIS/Cofins, que teria deixado ai um deficit
que ultrapassa duas centenas de bilhoes.

Eu, como também velho burocrata, acompanhei a fixacdo desses
critérios la atras. Lembro-me, como Vossa Exceléncia, Ministra Carmen,
do esforgo que fez o secretario de Receita Everardo Maciel para atender as
demandas que havia; e, obviamente, entao, vem esta regulacao.

Qualquer um, qualquer mente que tenha um minimo de manejo
tecnocratico sabe que, naquele caso, optou-se por uma base de calculo
mais ampla para se ter uma aliquota menor, e obviamente o objetivo era
ter um componente que vertesse para a Seguridade Social, para atender a
essas especificidades.

Sabemos que uma parte das distor¢des do modelo tributario
brasileiro tem a ver com essa partilha de recursos, inclusive do préprio
imposto de renda que é partilhado, e a Unido ter que arcar com outras
despesas, o que levou entao a ampliacao das contribui¢des de seguridade
social.

Naquele caso especifico, a decisao tomada nao levou em conta esses
custos e, obviamente, a toda hora esta-se fazendo compensacao tributaria
em nome disso e com consequéncias que faz com que a frase atribuida ao
Pedro Malan seja repetida. O passado é bastante incerto.

Nos ja vivemos essa crise também no passado em relacao aos ajustes,
sobre quais eram os indices que deveriam ser aplicados nesse contexto
também do FGTS, no contexto dos planos econdmicos. Ja vivemos isso no
passado, e se falava que a Caixa teria que aportar para o Fundo alguma
coisa como R$ 100 bilhdes de reais a época, que corresponderia a US$ 100
bilhdes de dodlares.

Estava até refletindo em voz alta com o Ministro Barroso — a quem
cumprimento pelo esforco imenso que faz para discutir um tema tao
dificil —, um pouco na linha daqueles velhos manuais americanos que
tinham as regras de bom aviso, 0 nosso bom e velho Lucio Bittencourt,
um pouco pensando assim, diante da experiéncia toda colhida nesses
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anos e dessa vocacao indexadora que subsiste, sera que nao seria bom ter
um tipo de regra de bom aviso, alguma coisa que fosse bem chamativa:
cuidado com as finangas! Reparem nas consequéncias do desarranjo
fiscal! Alguma coisa que de fato merecesse a nossa atengao.

E importante, acho também, que tenhamos tido esses avancos e,
agora, eu acho que ¢ até digno de nota da maturidade que estamos tendo
de centrais sindicais virem e fazerem uma avaliacao sobre o tema e, de
alguma forma, esbocarem aquilo que, eventualmente, é piso ou teto
dentro desse universo, compreendendo essa caracteristica de garantia
institucional desse direito de propriedade singular, que é coletivo do
trabalhador.

Mas a mim me parece que, até mesmo se fOssemos emitir um
decisum, teria que ser na forma de apelo. Em matéria tributaria é muito
evidente isso. Quando decidimos que um tributo é inconstitucional, no
minimo, estamos garantindo uma retroatividade de cinco anos e isso
provoca, entao, um desarranjo em todo o sistema.

Nesse célebre caso do FGTS, eu era Advogado-Geral da Unido e me
lembro bem que, encerrado o debate, e 0 Supremo tendo optado por fazer
uma decisao supostamente, talvez, salomonica, disse que sé dois planos
eram devidos, dois nao eram devidos, se colocou entdo a seguinte
pergunta: como pagar esses 50 bilhdes que restam? Nos sabemos como foi
pago, com uma intervencaio no dominio econdmico, com uma
contribuicao de interven¢ao no dominio econémico. Portanto, vocé recebe
o dinheiro daqui e paga, que é o proprio contribuinte.

Entdo, temos que trabalhar um pouco até mesmo as técnicas de
decisao, para, eventualmente, fazer cessar a ultratividade de uma dada
lei, mas ndo ter esse impacto que, de alguma forma, pode ter
consequéncias que explicam esse "voo de galinha", essa ndo possibilidade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Vossa Exceléncia me permite s6 um
pequeno aparte?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por favor!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8965-F15A-7288-443F e senha D5D1-188F-3E96-FF4F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 189 de 319

ADI 5090 / DF

(PRESIDENTE E RELATOR) - Eu preciso dizer que concordo com tudo o
que Vossa Exceléncia disse até agora, so nao se aplica a minha posicao,
porque eu nao defendo a indexagdao. Quem faz a indexacao é a lei. Eu
defendo que se aplique uma regra de mercado. Portanto, nao defendo a
indexacao.

Além disso, eu tive grande preocupagao com a responsabilidade
fiscal. Eu disse que s6 se aplica para a novas contas e daqui para a frente.
Assim, nem a indexacdo, nem produz impacto fiscal.

Portanto, eu acho que as preocupacgdes de Vossa Exceléncia sdo todas
pertinentes e delas compartilho, mas nao acho que eu esteja tangendo as
preocupacoOes de Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vou um pouco além,
porque, quando for a minha vez, talvez eu chegue ao juizo de
improcedéncia, mas me permiti uma certa divagacao exatamente para
fazer uma reflexao, tanto é que trouxe a questdao — muitos dos Colegas
nem estavam aqui — da discussao sobre o ICMS na base de calculo do
PIS/Cofins.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - E eu votei vencido.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também.

Mas estou chamando a atengao para a repercussao. O Ministro Fux
sempre fala muito sobre a questdo das consequéncias, e isso é relevante.
Em matéria econdmico-financeira, isso € algo quase como uma regra de
ouro, tanto é que muitos sistemas nao atribuem sequer efeito retroativo as
decisdes tomadas em matéria tributaria.

Por qué? Em um sistema de orcamento rigido, obviamente, as
despesas ja estao consagradas e sao obrigadas. Como obrigar alguém a
devolver cinco anos da tributagao do imposto de renda? Por isso, surgem
os modelos de modulacao de efeitos. E hoje a gente vive essa situacao.

Desse modo, gostaria de compartilhar essas reflexdes para tentar
daqui extrair, com a ajuda, claro, de todos os Colegas, algum tipo de regra
de bom aviso, de referenciais, especialmente em se tratando de matéria
econdmico-financeira, porque, de fato, parece-me que, a toda hora, nos
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estamos sendo confrontados e, aparentemente, inclusive nos proprios
impulsos que chegam a esta Corte, nds temos sentimentos ou agdes
contraditdrias. Nos repudiamos, muitas vezes, a ideia do Estado-fiscal,
mas queremos o Estado-social, e isso, obviamente, ndo é possivel.

Vimos aqui o embate que foi travado sobre a tal controvérsia sobre a
Contribui¢do sobre o Lucro Liquido, quando sabiamos que nao tinha
nenhuma duvida. O Tribunal tinha afirmado em 89, tinha afirmado em
90, tinha afirmado em 2007, tinha reafirmado, e ainda se descobriu que
havia uma grande inseguranca juridica e nao se queria pagar um tributo
que ja se pagava e ainda se queria que fosse devolvido.

Ent3o, o Estado-fiscal no Brasil ndo rima com o Estado-social. E bom
que a gente faca esse ajuste de pensamento, se queremos ser, de fato,
coerentes com o que esta no proprio texto constitucional.

Obrigado!

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Agradecendo, Ministro
Gilmar, o aparte de Vossa Exceléncia, assim como o do eminente
Presidente, retomo para concluir, apenas com o breve comentario de que
a regra de “bom aviso” que o Ministro Gilmar referencia é exatamente o
paradigma da Constituicao.

Quando pomos a toga sobre os ombros, nds até renunciamos a certos
pontos de vista pessoais. A subjetividade de um juiz nunca ¢ ilimitada, é
ditada por um parametro definido democraticamente pela sociedade.

Creio, Ministro Gilmar, que nds estamos aqui, sob o pdlio da
Constituicao de 88, com um trilho que me parece justo e muito adequado
ao momento dificil que o mundo vive; é um pouco liberalismo, o velho
liberalismo politico, com toques sociais e de social-democracia. Essa € a
regra de “bom aviso” neste mundo atualmente tao confuso.

O outro comentdrio importante, Ministro Gilmar, é sobre essa
questao da responsabilidade fiscal. Reina o consenso retdrico, desde que
ndo se mexa com privilégios, como se responsabilidade fiscal fosse so
cortar despesas. E s6 o que eu ougo. Mas responsabilidade fiscal também
€ cuidar das receitas, é nao criar gasto tributario. Todo mundo quer uma
desoneragao para chamar de sua, nao é?
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Tem até hoje um
classico de um conhecido nosso, acho que muitos de nds, da
Universidade de Coimbra, Professor Casalta Nabais, que escreveu um
daqueles calhamacos sobre o dever fundamental de pagar impostos, que
¢, nada mais, nada menos, uma Biblia hoje da ideia do Estado-fiscal, o
Estado que vive fundamentalmente de impostos.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Eu creio que, inclusive, é
biblico mesmo, o Ministro André, como conhece a matéria mais do que
eu, vai lembrar de Jesus Cristo, que, sendo interpelado sobre a
obrigatoriedade de pagar impostos, disse: "Dé a César o que é de César, a
Deus o que é de Deus!" - Entao, é biblico mesmo.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - J4 que fui citado...

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - N&o, Ministro André, eu
citei foi Jesus Cristo. Vossa Exceléncia até representa, mas nao é.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - E minha palavra
parafraseando Cristo é: demos ao trabalhador o que é do trabalhador.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Estou de acordo.

Exatamente por isso, Ministro André, é que nds nao podemos
encarecer os créditos dos trabalhadores. Esse é o ponto.

Por qué o FGTS nao pode ser igual a aplicagio do mercado
financeiro? Porque existem regras econOmicas. Se eu remunero os
depositos de modo mais elevado, é claro que encarece a linha de crédito e
retrai a linha de crédito, prejudicando quem? Os mais pobres, os
trabalhadores. Esse é o ponto. Nao ha uma divisao no Tribunal aqui entre
quem € mais social ou menos social. Na verdade, é o modo como se
realiza, porque, se nds encarecermos a linha de crédito, eu gostaria que
rendesse igual ao CDB, esses CDBs miraculosos que existem ai, que
oferecem 130% do CDL

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Vossa Exceléncia nao acha que faria mais
sentido?

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - O problema, Ministro
Barroso, é que nao existiria crédito para habitacdo no Brasil. Esse é o

10
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ponto. Ou existiria uma taxa de juros...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Nao faria mais sentido tirar do
multimercado ou do CDB do que tirar da poupanga do trabalhador?

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - O problema, Ministro
Barroso, é que nds temos um fundo publico, com regras de captacao,
remuneracao, de despesa e de reposicao do valor do fundo. Esse é o fato.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Ministro Flavio Dino, tributacao nao é
socialismo; tributagdo é o Estado-fiscal necessario para manter a vida em
sociedade.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - No intervalo, nés vamos
discutir sobre isso.

Ministro André, o aparte, pois nao.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Com o devido
respeito que tenho por Vossa Exceléncia, apenas algumas consideragdes
divergentes em relacdo ao brilhantemente defendido por Vossa
Exceléncia, na linha também do que apontou o Ministro Zanin.

A minha opinido divergente que foi consubstanciada tem um eixo
central. O Fundo de Garantia, no art. 79, III, € um direito fundamental do
trabalhador. A partir desse eixo é que emanam as demais variagOes
interpretativas na minha visao sobre o fundo. Esse eixo demanda, sob a
minha dtica, uma justa remuneracao pelo valor. Todos os tributos, todas
as contribui¢des tém uma finalidade social. Toda arrecadacdao que nos
temos, e necessaria nos entes da federacao, demanda precipuamente uma
finalidade social.

O que me inquieta € que, por exemplo, hoje, para financiar
investimento publico, o Tesouro emite titulos que sdo remunerados de
forma muito mais substanciosa do que a remuneracao de um direito
fundamental do trabalhador.

Entao, sem duvida, todos ndés aqui temos preocupagdao com a
questdo fiscal, ela € relevante, ela deve ser considerada. Apenas penso eu,

com a devida vénia aos entendimentos em contrario, que nao seria justo,

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 8965-F15A-7288-443F e senha D5D1-188F-3E96-FF4F



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 193 de 319

ADI 5090 / DF

justamente do trabalhador, nés mantermos uma remuneragao que
considera a taxa referencial que ja teve o reconhecimento de ndo ser
devida em varios aspectos e ndao darmos a César, ndao darmos ao
trabalhador o que € um direito fundamental na sua minima garantia, que
€ a remuneracao basica desse direito.

Entdo, com as respeitosas vénias aos entendimentos que ja foram
manifestados, eu, nesse ponto, acho que eu estou mais social do que
liberal, ndo por vontade prdpria, mas por ver na Constituicio um
mandamento no art. 7° que imp0de essa vinculagao.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - S6 fazendo
também um contraponto de forma respeitosa ao Ministro André, eu
também vejo esse direito do trabalhador e nao estamos aqui colocando
em discussdo esse direito, ou a percepgao dos recursos oriundos do
fundo. Mas sim, na minha compreensao, olhando também outros direitos,
como o de habitagdo, que podera ficar prejudicado, e ha niimeros aqui
que foram trazidos pela Caixa Econdémica Federal que mostram
objetivamente isso.

O SENHOR MINISTRO ANDRE MENDONCA - Nesse didlogo, eu
concordo, nem discuto os nimeros. Eu apenas penso que essa politica
publica, que é essencial, precisa ser financiada pelo governo ou pelos
governos, mas nao a custa especificamente de uma inadequada
remuneracao do Fundo de Garantia. O Fundo de Garantia, eu penso que
a finalidade essencial dele é essa garantia ao trabalhador. As demais
aplicacdes, elas devem vir acompanhadas em respeito e sem prejuizo da
plenitude desse direito. Entdo, s6 apontando, nao deixo de reconhecer
essa ampla vertente do Fundo.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Desde a origem,
como colocou o Ministro Flavio Dino, desde a instituicdo do FGTS ja se
tem essa discussdao se, por exemplo, o valor seria equivalente a
indenizacdo devida ao trabalhador, mas, diante daquilo que foi
conformado pelo legislador 14 atrds e vem sendo conformado até os dias
atuais, existe, como também ja havia definido o Ministro Gilmar Mendes
na ADC 58, uma visao que tem que ser também compartilhada com

12
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outros aspectos e outros direitos.

Entdo, € essa a nossa divergéncia respeitosa, sem que, na minha
posicao, eu também esteja descurando em relagao a esse aspecto devido
ao trabalhador.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Para homenagear os
apartes do Ministro André e do Ministro Zanin, é como se houvesse uma
diferenca de peso entre o 6° e o 7°. A posicao que nds defendemos nesse
momento, se apoia no art. 6% ou seja, o plexo de direitos sociais. Quem
olha s6 o 7% evidentemente, vai sustentar essa ideia de paridade com o
mercado financeiro, ainda que retraia linha de crédito para os
trabalhadores. Eu quero s6 acentuar isso. A minha posi¢ao ¢ igualmente
social. Eu apenas estou cuidando dos mais pobres, dos mais pobres que
trabalham na construgao civil. Faco questao de mais uma vez e sempre
lembrar que ha uma base de experiéncia nisto. Eu vivenciei isto como
gestor de um estado federado.

Entdo, eu desejo, Senhor Presidente, concluir dizendo que ¢é
exatamente pelos mais pobres, pela questao social, Ministro André, que
nao defendo a TR. Nao, ndao defendo a TR, eu estou defendendo o modelo
das centrais sindicais, que representam os trabalhadores. E o Supremo
ndo pode, data venia, pretender substituir o entendimento feito pelas
proprias centrais sindicais que detém a legitimidade sindical.

Por isso, Senhor Presidente, eu concluo mesmo, de verdade, dizendo
que meu voto € que a acdo seja parcialmente procedente, aplicando-se o
modelo que eu li ainda hd pouco; se for necessario, depois eu leio
novamente, eu entrego a Doutora Carmen, ou seja, 0 modelo contido no
documento das centrais: TR, 3%, distribuicao de resultados, assegurado o
piso, indice oficial de inflacao IPCA.

Esse é o passo, Ministro Barroso, que, sob a presidéncia de Vossa
Exceléncia, estd, a meu ver, sendo dado. E uma conquista, um patamar
mais alto em todos os exercicios, mas sem efeito retroativo, deixando
claro que é efeito prospectivo, ex nunc, sem nenhum tipo de senao, sem
nenhum tipo de condicionamento, em nome daqueles valores a que fiz
alusao - da previsibilidade, da estabilidade etc. Lembrando que ha

13
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relages contratuais em curso, ha contratos em vigor com o dinheiro do
FGTS.

Por isso, também numa certa alusao ao art. 52, XXXVI, da
Constituicao - a protecdao do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito -, considero que o dispositivo do meu voto é no sentido
da parcial procedéncia, letras "a" e "b" do documento das centrais
sindicais, que eu vou passar a Doutora Carmen, deixando claro o efeito
prospectivo dessa decisao.

E como voto, Senhor Presidente.

14
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. LUuis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO

ADV.(A/S) : RODRIGO CAMARGO BARBOSA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO: Trata-se de acdo direta de
inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, contra o art. 13,
caput, da Lei n® 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei n® 8.177/1991, que
preveem a correcao dos depdsitos nas contas vinculadas ao FGTS pela

taxa referencial (TR).
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O Ministro Roberto Barroso proferiu voto no sentido de:

“i) julgar parcialmente procedente o pedido, a fim de
interpretar conforme a Constituicio os dispositivos
impugnados (art. 13, caput, da Lei n° 8.036/1990 e art. 17, caput,
da Lei n°® 8.177/1991), para declarar que a remuneracao das
contas do FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de
poupanca;

(ii) estabelecer que os efeitos da presente decisao se
produzirdo prospectivamente, para os novos depdsitos
efetuados a partir de 2025; e

(iii) estabelecer, como regra de transicao aplicavel aos
exercicios de 2023 e 2024, que a totalidade dos lucros
auferidos pelo FGTS no exercicio seja distribuida aos cotistas,
podendo a questao da ocorréncia de perdas passadas somente
ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou mediante
negociacdo entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo, firmando, ao final, a seguinte tese: ‘A remuneracao
global do FGTS nao pode ser inferior a da caderneta de
poupanca’”.

Os Ministros André Mendonga e Nunes Marques acompanharam o

voto do Relator.
O Min. Cristiano Zanin pediu vista dos autos.
E 0 breve relatério. Passo a decidir.

O FGTS nao é apenas uma poupanca individual do trabalhador,
oriunda de depositos efetuados pelos empregadores. A origem do Fundo
demonstra o cumprimento de uma funcdo social muito mais abrangente
e de interesse da coletividade. A gestao do fundo foi atribuida ao Banco
Nacional da Habitagao (extinto e incorporado a Caixa Econdmica), criado
pela Lei n° 4.380/1964, que tinha por objetivo “estimular a construgio de
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habitagoes de interésse social e o financiamento da aquisicdo da casa propria,
especialmente pelas classes da populacdo de menor renda” (art. 1°).

Atualmente, os recursos do FGTS sao utilizados para pagamento do
seguro social do trabalhador e para financiamento de obras de habitagoes
populares, de saneamento e infraestrutura urbana. Apenas em 2022, os
investimentos do Fundo beneficiaram 2,91 milhdes de pessoas e geraram
2,18 milhdes de novos postos de trabalho'.

O Fundo tem natureza dual porque cumpre a fun¢io de poupanca
individual dos trabalhadores ao mesmo tempo em que serve como
fonte de financiamento para investimentos em areas sociais. Nenhuma
dessas fung¢des deve sobrepor-se a outra’.

Conforme bem apontado no voto do Relator, deve haver um
equilibrio entre as duas fung¢des, de modo que “ndo se pode pretender
remunerar os depdsitos dos trabalhadores a taxa superior aquela cobrada nos
empréstimos em que sio alocados. Em sintese, a importincia de financiar as
referidas atividades justifica que o FGTS perceba rentabilidade mais modesta”. E
a menor rentabilidade do Fundo que viabiliza o beneficio de outros
sujeitos para além da relacdo econdmica entre o fundista e o Fundo (eDoc

n. 49, p. 18).

O FGTS tem custeado a reducao do déficit habitacional no Brasil. De
1995 a 2023, o Fundo financiou 9.734.497 unidades habitacionais, que
beneficiaram 44,9 milhdes de pessoas’. Setenta e um por cento (71%) dos
ativos do FGTS sdao aplicados em investimentos em Habitagao,
Saneamento, Infraestrutura e Saude, e outros 29%, em investimentos, a
exemplo dos Titulos Publicos Federais*.

O Fundo também tem auxiliado a reducao das desigualdades sociais

1 Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2023-07/obras-

com-recursos-do-fgts-atenderam-29-milhoes-de-pessoas. Acesso em 04/04/2024.

2 O FGTS e a TR. Nota Técnica. Diese, 2013.
3 Dados de estudo apresentado pela Caixa Econémica Federal em Memoriais.
4 Dados de estudo apresentado pela Caixa Econémica Federal em Memoriais.
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(art. 3% III, CF), uma vez que 81,19% dos financiamentos foram
concedidos a pessoas fisicas com faixa de renda entre 1 e 4 salarios
minimos’. Desse percentual, 76,31% dos financiamentos foram
concedidos ao trabalhador fundista, com faixa de renda entre 1 e 4
saldrios minimos®.

A partir dessas premissas, peco vénia ao Ministro Relator para
divergir de parte do seu voto.

Em primeiro lugar, considero relevantissima a manifestagao das
centrais sindicais quanto a concordancia sobre a incidéncia do IPCA como
critério e piso para a correcao das contas. Entendo que a autonomia
privada coletiva deve ser prestigiada, a vista da diretriz emanada do art.
7%, inciso XXVI, da CF. Ademais, trata-se de uma solugao que: a) preserva
a funcao social da propriedade (no caso, das contas do FGTS); b) ndo vai
trazer retragao ou inviabilidade de financiamento de habitacdo para os
mais pobres; c) evita uma intervengao judicial desproporcional no
dominio econdmico; d) protege a estabilidade de contratos; e) € mais
compativel com o direito (e o dever) fundamental a responsabilidade
fiscal, sem a qual ndo existe responsabilidade social e concretizagao de
direitos constantes da Constituicao.

Por outro lado, a edi¢do de ato do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo no sentido de reparar as supostas perdas passadas € um evento
futuro e incerto. E uma condicdo. Isso revela que o item III do voto do
Relator prevé um direito condicional a equalizacao das alegadas perdas
passadas.

Veja-se que o item II do dispositivo estabelece que “os efeitos da
presente decisio se produzirdo prospectivamente, para 0s novos depositos
efetuados a partir de 2025”. Da forma como esta proposto o item III, o STF
estaria modulando os efeitos para conceder eficacia ex nunc a decisao de
inconstitucionalidade e, ao mesmo tempo, permitindo que os Poderes
Executivo e Legislativo equacionem uma situagio pretérita. F, portanto,

5 Dados de estudo apresentado pela Caixa Econémica Federal em Memoriais.

6 Dados de estudo apresentado pela Caixa Econémica Federal em Memoriais.
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uma permissao para que outros Poderes revoguem os efeitos
prospectivos previstos na decisdao desta Corte.

Se a declaracao dos efeitos da inconstitucionalidade tiver efeitos
prospectivos, conforme consta no item II, as situagOes de fato anteriores
ao julgamento devem ser consideradas consolidadas com base na lei
entdo vigente. Nao hd mais como afastar o principio do tempus regit
actum, essencial para a seguranca juridica, prestigiando atos juridicos
perfeitos e a manutencao da sanidade do FGTS.

Porém, se mantivermos o item III, surgird um “estado de pendéncia da
condigdo”, o qual terminard somente pela posterior implementagao de
uma das condigdes ou pela auséncia delas’. O item III cria um “direito
expectativo do credor condicional”, que integra o patrimdénio do credor
durante a fase de pendéncia da condigao suspensiva®.

A possibilidade de recomposicio das perdas passadas ¢é
incompativel com a eficacia prospectiva da decisdo, porque cria para os
credores um direito expectativo em razao de fatos ocorridos no passado.
A criagao desse direito seria um efeito retroativo da decisao (ex tunc).

Aplica-se, por analogia, o art. 122 do Cddigo Civil, segundo o qual as
condicoes sao licitas desde que ndo contrdrias a lei e desde que nao
privem de todo o efeito o negdcio juridico. Veja-se que o elemento
condicional previsto no item III é capaz de eliminar o efeito
prospectivo atribuido por esta Corte a decisao.

Ademais, a criagdo de condi¢Oes suspensivas em dispositivos de
decisdes judiciais fere o art. 492, paragrafo tinico, do CPC: “A decisdo
deve ser certa, ainda que resolva relacdo juridica condicional”. Este
Tribunal deve resolver a relagao juridica de modo certo. A indefini¢ao tem

gerado consequeéncias sociais indesejadas, conforme observado pelo

7 FAORO, Guilherme de Mello Franco. A condicdo suspensiva e o tempo: problemas de
merecimento de tutela. Revista de Direito Privado, vol. 103/2020, p. 3

8 FAORO, Guilherme de Mello Franco. A condigdo suspensiva e o tempo: problemas de
merecimento de tutela. Revista de Direito Privado, vol. 103/2020, p. 1.
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Eminente Relator:

“O prolongamento deste debate gera impactos negativos
concretos para as pessoas e para o pais. De um lado, a
indefinicdlo da questdao naturalmente gera expectativas de
retorno para os trabalhadores, que sao incentivados a ajuizar
acOes individuais para postular a correcdo retroativa dos
valores de suas contas do FGTS. Essa “enxurrada” de ag¢oes tem
gerado um aumento significativo do acervo do Poder
Judiciario. De outro lado, ha um cenario de incerteza para as
politicas publicas habitacionais que dependem do fundo, com
potencial instabilidade econémico-financeira.

De fato, em todo o Poder Judiciario federal, acumulam-se
mais de 700 mil processos sobre o tema (na estimativa da Caixa
Econdmica Federal, sio mais de um milhao de processos). Para
que se tenha uma ideia, apenas em 2023, houve o ingresso de
367 mil processos sobre esse assunto na Justica Federal. A cada
meés que se posterga a solugao do caso, milhares de novas agoes
sao ajuizadas para discutir a corre¢ao de depdsitos do FGTS. A
solucdo definitiva desta acao €, assim, relevante medida de
efetividade na prestacdo  jurisdicional ao cidadao e de
racionalidade na gestao processual, ao garantir uma resposta
final aos trabalhadores que ha anos aguardam a resolugao da
controvérsia.”

As incertezas sobre o tema devem ser eliminadas. Nao se pode
permitir que um ato subsequente de outro Poder venha a atribuir efeito
diverso ao que decidido pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de
estender grave imprevisibilidade. A recomposicao financeira das
supostas perdas passadas nao pode ficar condicionada a eventual soluc¢ao
a ser elaborada por outros Poderes. O Fundo e os trabalhadores ficariam
numa situacao de incalculabilidade do Direito. Nao saberiam quando e
como a questao seria resolvida.

“Seguro é o Direito que pode ser antecipado”. A calculabilidade é a
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capacidade de antecipar as consequéncias atribuidas pelo Direito, de
modo que a consequéncia aplicada no futuro se situe dentro daquelas
alternativas do presente’. Se ndo houver um planejamento do Fundo com
base em regras juridicas claras, havera instabilidade na sua gestdo, o que
impactaria no desenvolvimento de suas a¢des nas areas de interesse
social. Bem observou o Ministro Relator que “a garantia de regras claras e de
previsibilidade para os investimentos ¢é indispensivel para o planejamento
estratégico de médio e longo prazo”. Submeter o Fundo a consequéncias
variaveis e indefinidas é criar um risco a implementacio das
finalidades para as quais foi criado. Permanecera, portanto, o cenario de
incerteza a que este julgamento busca por fim.

A fungao social a que se destina o FGTS é mais um motivo para
afastamento da permissao de recomposicio das supostas perdas
passadas. A aplicacdo de um novo critério de atualizacdo com efeitos
pretéritos causaria grave desequilibrio econ6mico no Fundo, com risco
de comprometimento dos contratos ja celebrados, de linhas de crédito,
de investimentos em curso e do desenvolvimento de projetos de
interesse social.

Entendo que esta Corte deve assegurar a transigao do passado para o
futuro sem comprometimento do equilibrio financeiro do FGTS, em
atencdo ao art. 23 da LINDB, segundo o qual a decisao judicial “deverd
prever regime de transi¢io quando indispensdvel para que o novo dever ou
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equinime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais”.

Observo que a recomposi¢ao das supostas perdas também encontra
um obstaculo de ordem pratica. Para calcular as perdas de cada cidadao,
seria necessario aplicar diferentes critérios de correcao existentes desde o
inicio do fundo em 1966. Essa medida violaria o art. 22 da LINDB,
segundo o qual, “Na interpretacio de normas sobre gestio publica, serdo
considerados os obstdculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados”.

9 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica, p. 631.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 86C7-FBF8-2A6A-625C e senha 3720-3FA9-8376-0404



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 203 de 319

ADI 5090 / DF

Com base nesses fundamentos, divirjo, em parte, do Ilustre Relator
para julgar parcialmente procedente o pedido para:

(i) interpretar conforme a Constituicao os dispositivos
impugnados (art. 13, caput, da Lei n° 8.036/1990 e art. 17, caput,
da Lei n° 8.177/1991), para declarar que a remuneracio do
saldo das contas do FGTS nao pode ser inferior ao indice
legal (TR + 3% ao ano + distribui¢do dos lucros auferidos) em
valor que garanta, no minimo, o indice oficial de inflacao
(IPCA).

(ii) estabelecer que, nos anos em que a remuneracao das
contas vinculadas ao FGTS nao alcangar o IPCA, cabera ao
Conselho Curador do Fundo (art. 3° da Lei n® 8.036/1990)
determinar a forma de compensacao;

(iii) estabelecer que os efeitos da presente decisido se
produzirdo prospectivamente (ex nunc), a partir da publicacao
da ata de julgamento.

E como voto.

Ministro FLAVIO DINO
Documento assinado digitalmente
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Temos, portanto, trés posicoes ja
colocadas na mesa. A minha original: reajuste pela Poupanga; a do
Ministro Zanin: improcedéncia; e a do Ministro Flavio Dino: procedente
em parte, nos termos do acordo veiculado pela Advocacia-Geral da
Uniao, celebrado com as centrais sindicais.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Acho que a posigao do
Ministro Zanin também coincide...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - O Ministro Zanin deixou claro que, por
enquanto, era improcedéncia.

O SENHOR MINISTRO CRISTIANO ZANIN - Minha posicao
seria pela improcedéncia, mas, se o Colegiado definir pela
inconstitucionalidade dos dois dispositivos, ai eu iria para essa solugado
dialogada. Mas, por ora, pela improcedéncia.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Boa tarde,
Presidente. Cumprimento Vossa Exceléncia, a Ministra Carmen, os
Ministros, o Procurador-Geral da Republica Paulo Gonet. Cumprimento
também o Advogado-Geral da Unido, Doutor Jorge Messias.

Presidente, aqui, e também de forma resumida, o que na verdade
nods estamos debatendo seriam duas visdes do que é o FGTS e da forma
como deve ser tratada a remuneracao, a correcao dos saldos. Se é mera
disponibilidade econdmica, a questdo especifica da propriedade
individual dos saldos depositados, se seria mais uma aplicacao; ou se é
uma garantia institucional relacionada nao s6 ao trabalhador de forma
individualizada, mas também a coletividade dos trabalhadores, em
virtude do financiamento da habitagao, financiamento da grande politica
publica relacionada a casas populares, a habitacao.

Parece-me, Presidente - e talvez esse seja o ponto mais importante -,
que podemos ndao concordar com a forma como foi criado o FGTS.
Podemos até entender que deva ser alterado, alterado o fundo, alterada
toda a questdo, que é uma questao complexa, do FGTS. Mas eu,
Presidente, ndo tenho nenhuma duvida de que, desde 1966 - e foi dito
aqui pelo Ministro Zanin, depois pelo Ministro Flavio Dino -, desde que o
FGTS substituiu a antiga Lei Eloy Chaves, que previa, desde 1923, a
estabilidade para o trabalhador depois de 10 anos, o que foi substituido
por esse fundo para que, ao invés da estabilidade, ele 14 na frente ou
quando fosse demitido tivesse uma garantia -, desde o momento da sua
instituicao pela Lei n® 5.107, em 1966, esta intimamente, umbilicalmente,
ligado a questao do financiamento da habitagao.

A ideia toda, a estrutura do FGTS foi pensada, ao mesmo tempo, em
como garantir um peculio, podemos dizer assim, ao trabalhador de forma
individual, e a0 mesmo tempo aproveitar esse dinheiro para garantir, ou

pelo menos para propiciar, a casa propria, propiciar a politica publica de
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habitacao.

Entao, qualquer que seja o posicionamento, qualquer que seja a
decisdo dessa Suprema Corte, entendo que nds devemos analisar prds e
contras em relacdo a essas duas finalidades. Ja foi salientada, aqui, nos
diversos votos, a natureza hibrida. E uma natureza juridica hibrida a do
Fundo de Garantia.

Obviamente, poderiamos pensar, seria, aproveitando até, Ministro
Fachin, esse momento socialista do Plenario, eu, depois de muito tempo,
sendo chamado como o tnico comunista desta Suprema Corte, hoje me
sinto reconfortado, aqui, com o momento socialista da Suprema Corte.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Se Vossa Exceléncia
me permite, nds estamos aqui vendo e ouvindo padres em diferentes
papéis, invertidos, rezarem missas inusitadas.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - Eu continuo na Teologia da
Libertacao.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro
Fachin, para que seja feita a questao isonomica, padres e pastores, para
que nao deixemos ninguém de fora.

O SENHOR MINISTRO FLAVIO DINO - H4 os rabinos também,
Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - Eu ia dizer isso.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Nao, nao,
mas, aqui, nao ha nenhum rabino.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - Nem padre, que eu saiba.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Ministro
Fux, que eu me lembre...

O SENHOR MINISTRO LUfS ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - E padre tampouco.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Nos
poderiamos propor, aqui, lege ferenda, que em vez do peculio do
trabalhador, a taxacdo de grandes fortunas financiasse a casa propria.
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Vossa Exceléncia falou do CDB e outras aplicagdes de que eu nao tenho
conhecimento, porque nao as aplico, mas poderiamos falar de taxagao de
grandes fortunas - que ja se tentou - para direcionar determinada politica
publica.

Agora, desde 1966, ou seja, ha mais de meio século, ha quase 60
anos, ha uma estrutura montada, ha milhares de contratos assinados e ha
- e esse é um terceiro reflexo importante, aqui, que devemos levar em
conta - milhares de empregados, de trabalhadores na construgao civil que
dependem desses contratos e dependem da continuidade dessa politica
publica de financiamento a casa prdpria, ao Sistema de Habitacado
Popular.

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - Ministro Alexandre, eu ndo quero convencer ninguém,
mas a minha proposta é s6 para novos depdsitos e afetando, apenas,
futuros contratos. Nao afeta nenhuma uma situagao vigente.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Eu sei que
Vossa Exceléncia ndo quer convencer ninguém e isso fica patente, aqui, no
nosso didlogo. Talvez convencer s6 mais cinco.

O SENHOR MINISTRO LU{S ROBERTO BARROSO (PRESIDENTE
E RELATOR) - Aqui, tem padre, pastor, rabino, mas ninguém € santo.

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Entao,
Presidente, a partir dessas questoes, a meu ver, o Fundo de Garantia, o
direito ao FGTS, é um direito social - o art. 7° da Constituicao
constitucionalizou a previsao do FGTS - entao, é um direito social, mas
ndo de natureza estritamente patrimonial. E uma natureza hibrida, ¢ uma
natureza institucional que tem uma dupla finalidade. E a finalidade ¢é
individual de remuneracio, mas também é uma finalidade social. E uma
finalidade importantissima social.

Vossa Exceléncia, mesmo, no inicio da sessao, se referiu a questao do
Rio Grande do Sul, a necessidade de alocagao de mais recursos para a
construcao de casas no Rio Grande do Sul, para a reposicao da habitacao
das milhares de pessoas que ficaram sem os seus lares, demonstrando a
necessidade desse dinheiro do Fundo de Garantia para a construcao de
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casas populares, para efetivacdo, implementacao e ampliacdo dessa
politica publica de habitacdo. Qualquer alteracdo significativa nesse
arcabougo normativo, que garante ao mesmo tempo um peculio para o
trabalhador e a politica ptblica de habita¢do, pode significar um prejuizo
muito grande a habitagao.

Também foi dito aqui, ndo quero me estender muito, que os
trabalhadores de mais baixa renda, com essa alteracao da poupanga, salvo
engano, eles ganhariam R$48,00 ou R$68,00 por ano a mais. S6 que, ao
mesmo tempo, inimeros trabalhadores passariam a nao ter acesso aos
financiamentos da casa popular. Isso foi aqui colocado pela Advocacia-
Geral da Uniao, que produziu essa documentacdo, que um aumento em
até 2,75% na taxa de juros na faixa 1, que é a renda familiar bruta de até
R$ 2 mil, as pessoas de mais baixa renda, nesse cenario, 234 mil familias,
ou seja, 48% dessas familias, passariam a nao ter acesso ao financiamento
em 2023. Ou seja, um pequeno acréscimo, um pequeno acréscimo nao tao
sentido de remuneragdo para baixa renda significaria uma exclusao
gigantesca de 234 mil familias do acesso ao financiamento em 2023. O
maior aumento na remuneracao seria daqueles que tém uma renda maior.
O Ministro Flavio Dino citou aqui, por exemplo, os jogadores de futebol.
Com certeza, ndo os jogadores de futebol do meu time, que hoje nao
merecem esse aumento de renda. Nao estao a merecer, Ministra Carmen,
nem sem nenhuma correcao monetaria.

Ainda, Presidente, é importante dizer, dessa segunda finalidade do
FGTS. Entre 1995 e 2023, o FGTS financiou 9.985.402 unidades
habitacionais. E pouco, ainda, pelo tamanho do Brasil, mas é um ntimero
consideravel. E inegavel, Presidente, Colegas, que nao havera um Brasil
desenvolvido, um Brasil com um minimo de dignidade enquanto cada
familia n3o tiver a sua casa. E algo impensavel, em qualquer pais
civilizado do mundo, um pais com tantas pessoas sem um lar, sem uma
casa. Obviamente, nao tenho e nao tive a experiéncia do Ministro Flavio
Dino, que foi governador por oito anos, mas, por mais de dez anos, tive
alguns cargos, varios cargos, no Poder Executivo. E nos viamos isso
principalmente quando exerci cargo municipal, secretario de transportes
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e secretdrio de servigos. Quando havia inundagao, nas grandes chuvas de
janeiro, em Sao Paulo, os maiores prejudicados sdo aqueles que nao tém a
sua casa propria, casa construida, de alvenaria. Sao sempre as pessoas de
mais baixa renda, as pessoas que esse valor do FGTS pretende alcangar.

Volto aqui a insistir, talvez, 1a em 66 e durante todo esse periodo, nao
tenhamos, enquanto legislacdo, alcancado uma melhor fonte de
financiamento. Mas ¢ a fonte legal de financiamento. Hoje, é a fonte legal
de financiamento. E uma alteracao na estrutura remuneratodria, na sua
corregao, vai, como eu disse, excluir 48% das familias de baixa renda. Essa
exclusdao, parece-me, ndao compensa o fato de se ampliar um pouco a
remuneracao.

Ainda, Presidente, aqui é importante dizer que, além da habitacao, e
a habitacao corresponde a 90,56% dos recursos do FGTS, ainda quase 10%
auxiliam a infraestrutura urbana, saneamento bésico e satde. E uma
estrutura realmente extremamente complexa para que, eventualmente,
haja uma alteracdo que acabe - e acabard -, como eu disse,
lamentavelmente, prejudicando essa segunda finalidade do FGTS.

E se pegarmos o ponto de vista estritamente juridico, os precedentes
da Corte? Os precedentes da Corte nao determinam, nao iriam avangando
no sentido de se aplicar a correcdo da poupanca. NOs tivemos um
precedente antigo, o RE 226.855, de 2000, de relatoria do Ministro Moreira
Alves, em que o Supremo Tribunal Federal afirmou que a natureza do
FGTS ¢ estatutaria, por decorrer da lei, e por ela deve ser disciplinada,
nao se confundindo com as cadernetas de poupanca que tém natureza
contratual.

Entao, desde 2000, o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre a
matéria e ja fez essa diferenciagao entra a natureza meramente contratual
- e al remuneratoria do direito de propriedade, nesse caso, a questao da
caderneta de poupanga - ou uma natureza institucional, estatutaria do
FGTS. Em virtude disso, nao deveria ser aplicada. Naquele momento,
entendeu-se pela correcao da caderneta de poupanga.

Ha outros inumeros precedentes da Corte, afastando essa aplicacao
pela caderneta de poupanca. Eu poderia citar aqui alguns julgamentos,
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por exemplo, quando analisamos a questdao dos créditos liquidados em
desfavor da Fazenda Publica, e ainda um precedente relacionado também
a Caixa EconOmica Federal, em que, para evitar a indexagao, a questao
inflacionaria, se afastou, em determinados casos nao meramente
contratuais e patrimoniais, a incidéncia da correcao pela caderneta de
poupanca.

Presidente, reafirmo que, no fundo, todos os trabalhadores de baixa
renda, seja os que tém esse peculio, o FGTS, seja os que nao tém, acabam
sendo beneficiados em virtude da politica publica da casa prépria, do
sistema habitacional.

Ao mesmo tempo, ndo ha nenhum comando constitucional que
vincule o legislador ao tratamento do FGTS como aplicacdo financeira.
Ele ndo foi criado como aplicacdo financeira. Nos podemos até pensar
numa forma de socorrer a perda patrimonial, mas, 14 em 66, a ideia nao
era € de uma aplicagao financeira. Foi a substitui¢ao, conforme disse, da
estabilidade, mas dentro de uma ideia de criacdo de politica publica
também do sistema habitacional. Por isso, a sua natureza institucional,
hibrida, que nao se confunde com a questao meramente de correcao de
patrimodnio da poupancga.

Ainda que a alteracdo desse critério de rentabilizacao das contas
vinculadas ao FGTS nao bastasse - e a posicao de Vossa Exceléncia é no
sentido de que, daqui para frente, seriam os novos contratos -, isso
acabaria, no célculo atuarial, comprometendo a viabilidade do sistema de
financiamento da casa propria.

Presidente, por essas consideragdes, peco todas as vénias a Vossa
Exceléncia e a todos 0s que o acompanharam, em especial ao Ministro
André e ao Ministro Nunes Marques, para acompanhar a divergéncia
inaugurada pelo Ministro Zanin, porque o caso especifico aqui trata da
procedéncia ou da improcedéncia. Voto pela improcedéncia da acao.

Desde logo, coloco que, se for esse 0 encaminhamento da maioria do
Plendrio, ou mesmo do voto médio, nao me oponho a apoiar o que foi
dito pelo Ministro Flavio Dino, encaminhado por esse acordo das centrais
sindicais com o Governo.
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s

E o0 meu voto, Presidente.
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DE POUPANCA. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DIREITO
DE PROPRIEDADE (ART. 5% XXII. CF), AO DIREITO DOS
PRINCIPIO DA MORALIDADE. PERDA DO OBJETO. LEI
13.446/2017 E  ALTERACAO DO REGIME DE
RENTABILIZACAO DO FGTS. NATUREZA ESTATUTARIA
DAS RELACOES ENTRE TRABALHADORES E O FGTS.
ESCOPO SOCIAL DE FINANCIAMENTO DE POLITICAS DE
MORADIA, SANEAMENTO BASICO E INFRAESTRUTURA.
IMPROCEDENCIA.

I. CASO EM EXAME

1. Acdo direta em que se questiona os critérios legais de
remunerac¢ao dos saldos de depositos vinculados ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. O debate sobre o critério para correcao dos saldos
contrapde duas distintas visdes sobre o papel constitucional do
FGTS: (a) de disponibilidade econémica e, portanto,
propriedade individual dos trabalhadores, em decorréncia do
que o critério da legislacdo impugnada para a remuneracao dos
saldos de contas de depdsito vinculadas ao FGTS (TR + 3% a.a.)
nao seria apto a compensar a perda de poder aquisitivo
decorrente da inflacdo; ou (b) de direito social e garantia
institucional, relacionada a existéncia de um meio de acesso
facilitado ao financiamento de bens de interesse de toda a classe
trabalhadora, cendrio no qual a estrutura econdmica e
financeira atribuida pelo legislador ao FGTS seria
constitucional.

ITI. RAZOES DE DECIDIR

3. Superveniéncia das Leis 13.446/2017 e 13.932/2019 e
modificagdo dos mecanismos de remuneracdao dos saldos das
contas de deposito vinculadas ao FGTS. A alteragao substancial
do panorama normativo sobre o qual deduzida em juizo a tese
de inconstitucionalidade impede o exame da questdo em sede
concentrada. Precedentes.

4. A Jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
assentou que a natureza do FGTS é estatutdria, em razdo do que
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nao ha direito adquirido a aplicacdo de indices de correcao ou
remuneracdo diversos daquelesprevistos na legislacao.
Precedentes.

5. A legislacao de regéncia prevé o emprego dos recursos
do FGTS no financiamento de ag¢des de interesse social em
proveito de todos os trabalhadores. A previsao de corregao dos
saldos de contas vinculadas pelo indice aplicavel a caderneta de
poupanca, além de outros acréscimos legais, ndo compromete a
efetividade do direito social, tampouco viola o patriménio do
trabalhador, mas, ao contrario, favorece o acesso dos
trabalhadores aos direitos sociais da moradia e saneamento
basico.

6. Demonstrada a repercussao econdmica da imposicao de
critério de remuneracao diverso do adotado pela lei sobre a
viabilidade das operagdes financeiras vinculadas ao FGTS, com
efeitos negativos sobre indicadores sociais de emprego, renda e
moradia.

IV. DISPOSITIVO E TESE

7. Acgao Direta nao conhecida e, caso superada a
preliminar, julgada improcedente.

Tese de julgamento: “O FGTS é um direito social com dupla
finalidade institucional: a formagdo de patrimonio do trabalhador, em
prol da sua estabilidade laboral, e o financiamento de acdes de
interesse da classe trabalhadora. E constitucional a adogdo de critérios
de correcdo (art. 13 da Lei 8.036/1990 e o art. 17 da Lei 8.177/1991)
que viabilizem as operagoes financeiras do FGTS, em prol dos
trabalhadores, em condigbes mais acessiveis que as de mercado".

Dispositivos relevantes citados: Constituicao Federal, arts.
5¢, XXII, e 7¢ III. Jurisprudéncia relevante citada: ADIs 4357,
4425 e 5348, Rel. Min. Ayres Britto, red. p/ ac. Min. Luiz Fux; RE
870947-RG, Rel. Min. Luiz Fux, red. p/ ac. Min. Alexandre de
Moraes; RE 928902, Rel. Min. Alexandre de Moraes; ADI 5938,
Rel. Min. Alexandre de Moraes; RE 828.040, Rel. Min.
Alexandre de Moraes; ADI 5766, Rel. Min. Alexandre de
Moraes; RE 629.053, Rel. Min. Marco Aurélio, red. p/ ac. Min.
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Alexandre de Moraes; RE 100249; ARE 709.212, Rel. Min.
Gilmar Mendes; RE 226.855, Rel. Min. Moreira Alves; ARE
1288550, Rel. Min. Alexandre de Moraes.

VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES: Trata-se de Acao
Direta proposta pelo Partido SOLIDARIEDADE em face do art. 13 da Lei
8.036/1990 (Lei do FGTS) e o art. 17 da Lei 8.177/1991 (regras para a
desindexagao da economia), dispositivos com o seguinte teor:

Lei 8.036/1990

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

Lei 8.177/1991

Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) passam a
ser remunerados pela taxa aplicidvel a remuneragao basica dos
depositos de poupanca com data de aniversario no dia 1°,

observada a periodicidade mensal para remuneracao.

O Requerente sustenta, essencialmente, que os dispositivos
impugnados impuseram a atualizagao dos saldos em contas de deposito
vinculadas ao FGTS pela Taxa Referencial, o que nao atenderia ao
“desenho constitucional da corregdo monetdria”, pois a TR consistiria em uma
captacgao aprioristica ( ex ante ), desvinculada do fendmeno inflaciondrio
e nao compativel com a obrigatoriedade e a auséncia de portabilidade dos
depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.

Nesse sentido, defende que o art. 13, caput, da Lei n® 8.036/1990, c/c o
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art. 17, caput, da Lei n°® 8.177/1991 deixaram de garantir ao FGTS a
recomposicdo das perdas inflaciondrias, sujeitando os depdsitos titularizados por
trabalhadores a perdas considerdveis em relacdo a inflagdo .

Assim, alega que a corregao monetdria dos montantes depositados
em contas vinculadas ao FGTS pelo indice em questao violaria o direito
fundamental a propriedade (art. 5%, XXII, CF), bem como o direito social
estabelecido no art. 79, III, da CF. Ao nao atualizar corretamente o saldo
do FGTS, a Caixa Econdmica Federal acaba por se apropriar de parcela do
saldo do empregado , em enriquecimento indevido, situacdo que viola a
moralidade administrativa (art. 37, caput, da CF).

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou pelo PREJUIZO DA
ACAO, em razao do advento da Lei 13.446/2017, que modificou o
panorama normativo impugnado pelo autor, uma vez que “o FGTS
passou a distribuir uma parcela de seus lucros, levando a remuneragoes
superiores as da TR”. No mérito, pugnou pela improcedéncia da agao,
sustentando que o FGTS tem dupla funcao: poupanca forcada do
trabalhador e instrumento de financiamento de projetos de interesse
social, pelo que nao seria possivel afirmar que o saldo das contas
vinculadas seria propriedade do trabalhador.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer em que
descartou a ocorréncia de perda do objeto em funcdo do acréscimo na
rentabilidade do FGTS, promovida pela Lei 13.446/2017 e pela Medida
Provisoria 889/2019. Sustentou que as contas vinculadas ao FGTS
continuam sofrendo correcao pela TR e que a Lei 13.446/2017 nado alcanca
a corregao monetaria aplicadas as contas do FGTS no periodo anterior a
2016. Assim, afirmou que “o interesse de agir consistente no afastamento da
atualizagdo dos saldos pelo indice de remuneragio da caderneta de poupanga (TR)
durante todo o periodo de vigéncia das Leis 8.036/1990 e 8.177/1991”, ademais,
destaca que o “acréscimo de remuneracdo, ndo afasta a tese de
inconstitucionalidade fundada na defasagem na corregdo monetdria ocasionada
pela aplicagio da TR”, pois seria “mera reposi¢io do valor real da moeda perante
processos inflaciondrios” .

A CAIXA ECONOMICA FEDERAL e o BANCO CENTRAL DO
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BRASIL, na qualidade de amicus curiae , opinaram pela perda do objeto
e, no mérito, pela improcedéncia da Acao Direta.

Iniciado o julgamento da matéria no Plendrio, em 20/4/2023, o
eminente Relator, Ministro ROBERTO BARROSO, proferiu voto pela
procedéncia parcial da Agao Direta, para assentar que “a remuneragio do
FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca”, no que foi
acompanhado pelo Ministro ANDRE MENDONCA.

Seguiu-se o pedido de vista do Ministro NUNES MARQUES. Na
continuidade de julgamento (sessdao de 9/11/2023) o Ministro Relator veio

a reajustar seu voto, no sentido de modular os efeitos da declaragao
de inconstitucionalidade, limitando a incidéncia da tese proposta apenas
aos depositos futuros, determinando ainda que, nos anos de 2023 e 2024,
seja distribuida a totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS aos seus
cotistas.

Essa proposicio foi acompanhada pelos Ministros ANDRE
MENDONCA, que j& havia acompanhado a proposta original, e NUNES
MARQUES.

Pediu vista dos autos o Ministro CRISTTANO ZANIN.

E o relatério.

I - Questao preliminar: prejuizo da Acao Direta

Aprecio, de inicio, a preliminar de suscita pela AGU no sentido do
prejuizo da Agao Direta, em razdo da superveniéncia das Leis 13.446/2017
(resultado da conversao da MP 763/2016) e 13.932/2019, que alteraram a
Lei do FGTS para elevar a rentabilidade das contas vinculadas do trabalhador
por meio da distribuicdo de lucros do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) e dispor sobre possibilidade de movimentacio de conta do Fundo
vinculada a contrato de trabalho extinto até 31 de dezembro de 2015 , dispondo
sobre a distribuicdo de resultados positivos auferidos pelo FGTS para
todas as contas vinculadas, e para instituir a modalidade de saque-aniversirio
no Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e assegurar o equilibrio
economico-financeiro do Fundo .

O art. 13, §§ 5° 6° e 7° da Lei 8.036/1990 passou a vigorar com a
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seguinte redacao:

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

§ 52 O Conselho Curador autorizara a distribuicao de
parte do resultado positivo auferido pelo FGTS, mediante
crédito nas contas vinculadas de titularidade dos trabalhadores,
observadas as seguintes condic¢Oes, entre outras a seu critério:

I - a distribui¢do alcangara todas as contas vinculadas que
apresentarem saldo positivo em 31 de dezembro do exercicio-
base do resultado auferido, inclusive as contas vinculadas de
que trata o art. 21 desta Lei;

IT - a distribuigdo sera proporcional ao saldo de cada conta
vinculada em 31 de dezembro do exercicio-base e deverd
ocorrer até 31 de agosto do ano seguinte ao exercicio de
apuracao do resultado; e

IIT - a distribuicdo do resultado auferido sera de 50%
(cinquenta por cento) do resultado do exercicio.

§ 6° O valor de distribui¢ao do resultado auferido sera
calculado posteriormente ao valor desembolsado com o
desconto realizado no ambito do Programa Minha Casa, Minha
Vida (PMCMV), de que trata a Lei n® 11.977, de 7 de julho de
2009 .

§ 7° O valor creditado nas contas vinculadas a titulo de
distribuicdo de resultado, acrescido de juros e atualizagdo
monetdaria, ndo integrara a base de cdlculo do depdsito da multa
rescisoria de que tratam os §§ 1° e 22 do art. 18 desta Lei.

Nessa mesma direcao, a Lei 13.932/2019 alterou o art. 59 IV, da Lei
do FGTS, para atribuir ao Conselho Curador do FGTS a competéncia para
aprovar as demonstracoes financeiras do FGTS, com base em parecer de auditoria
externa independente, antes de sua publicagio e encaminhamento aos o6rgios de
controle, bem como da distribuicdo de resultados .

Embora essa alteracao nao alcance o texto impugnado, pois o caput

7
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do art. 13 segue prevendo a correcao dos saldos pela metodologia
questionada nesta Acao Direta (TR + 3% a.a.), impOe-se reconhecer que a
previsao de incremento da rentabilidade das contas afeta diretamente a
questdo em debate, uma vez que a tese de inconstitucionalidade esta
fundada na alegacdao de que a remuneracao desses montantes estaria
muito abaixo de outros indices inflaciondrios.

Inclusive, conforme dados aportados pela AGU, a composicao
desses saldos com os resultados positivos da gestao financeira do FGTS
permite a constatacdo que, em certos periodos a partir da alteracao
legislativa, o rendimento das contas vinculadas ao FGTS foi superior ao
IPCA, segundo dados da AGU e do BACEN.

O acumulado do periodo 2017-2023 indicaria rendimento de 62,42%
do FGTS e 52,69% do IPCA.

O BACEN também refere a Nota Técnica 18.219/2016-MP, do
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, a qual, analisando a
repercussao das novas regras, concluiu pela sustentabilidade das
atividades do Fundo, considerada a sua funcao social e a necessidade de
correcao dos saldos depositados, proporcionando maior rentabilidade a
cada trabalhador cotista, a0 mesmo tempo em que confere a pessoas de
baixa renda o acesso a financiamento com juros em patamar abaixo aos
praticados no mercado.

A referida Nota Técnica também compara, tomado o interregno
2016-2019, a remuneragao dos montantes depositados com a aplicacao
dos indices da poupanga, formulando a seguinte tabela:

2016 2017 2018 2019
Regra da Poupanga 3,74% 4,39% 4,82 5,10%
Distribui¢do Resultado + PMCMV 5,96% 5,5% 5,45% 5,25%

Em memoriais apresentados pela Advocacia-Geral da Unidao, com
dados mais atualizados, ja produzidos sob a nova disciplina (Resolugdes
1.062/2023 e 1.067/2023 do Conselho Curador do FGTS, que veiculam a
programacao or¢amentdria do Fundo), e considerando a proje¢des de
indicadores econdmicos recentes (Boletim FOCUS de 30/6/2023), consta
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que a rentabilidade do FGTS em 2022, incluida a distribui¢dao dos
resultados, alcangou 7,09%, superior a inflacdo do periodo (IPCA -
5,79%).

Como se sabe, a remuneracao da poupanga, em cendrio de taxa
SELIC acima de 8,5%, como se verifica no presente momento (12,75%), é
apurada pela soma da remuneragao basica (TR) e do percentual de 0,5%.
Esse foi o cenario verificado também em 2016 e 2017.

Entre 2018 e 2021, com a baixa do indice SELIC, remuneracao dos
depdsitos da poupanca foi calculada pela soma da TR ao indice
correspondente a 70% SELIC. Nesse periodo, os rendimentos do FGTS
foram superiores.

Desde a edicao da Lei 13.446/2017, a distribuicao de resultados do
FGTS alcangou os seguintes montantes (dados em R$ bilhoes):

Ano Resultado Total Resultado Distribuido
2017 14,6 7,3

2018 12,5 6,2

2019 11,3 7,5

2020 8,5 8,1

2021 13,3 13,2

2022 12,8 12,7

H4, portanto, uma normatividade distinta daquela em que proposta
a Acao Direta. A alegacao deduzida na peticao inicial dizia respeito a
inadequacao da TR para servir, isoladamente, de critérios de corre¢ao dos
saldos do FGTS, o que ja nao ocorre concretamente. Inclusive, essa nova
disciplina foi proposta pelo Poder Executivo e deliberada pelo Congresso
Nacional justamente em atencdo aos apelos por um critério mais
favoravel de remuneracao dos depdsitos.

A exposicao de motivos interministerial enviada ao Presidente da
Republica e ao Poder Legislativo (MP 763/2016), descarta a possibilidade
de equiparar a remuneracdo do FGTS aos rendimento da poupanga,
afirmando que essa medida “traria impactos negativos a politica de aplicacdo
do Fundo, que teria que elevar sua taxa de aplicacdo dos recursos, prejudicando
setores como o de saneamento bdsico e o de habitagio que tém elevado retorno
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social”. Mas complementa:

Nada obstante, é possivel melhorar a remuneragao das
contas vinculadas sem impor prejuizo ao papel do Fundo como
fonte de recursos para setores chaves da economia. Essa solugao
passa pela distribui¢ao anual de parte do resultado alcancado
pelo conjunto de aplicagbes realizadas pelo FGTS as contas
vinculadas.

Tudo considerado, impde-se reconhecer que nao é possivel inferir a
idoneidade do critério de remuneracao dos depdsitos de FGTS em
comparagao, no plano normativo, com os depodsitos da poupanga ou
indices inflacionarios como o IPCA. Varia¢des no cenario econdmico
poderao resultar em maior vantajosidade para um ou outro critério.

Ainda que se considere um dado periodo em que o rendimento da
poupanca foi superior ao FGTS, como 2022, nao sera possivel concluir
pela ocorréncia de uma desproporcao significativa. A alteragao do indice
implicaria diferencas relevantes apenas em relagao as contas com saldo
médio acima de R$ 60.000,00, que correspondem aproximadamente a 1%
das contas do Fundo. A maior parte (86%) das contas com saldo médio
inferior a R$ 4.000,00, corresponde aos cotistas da faixa de rendimentos
entre 1 e 4 salarios minimos, seria favorecida, em média, em valor
irrisério (R$ 126,85) se comparado aos beneficios proporcionados pelas
operacoes financiadas pelo Fundo.

A discussao, assim, teria apelo para o cotistas de maior renda,
apenas, sendo que a maior parte dos assistidos pelo FGTS tem mais a
ganhar com a distribuicdo de resultados, tal como regulado pela Lei
13.446/2017, e com o oferecimento de crédito facilitado para moradia.

A Jurisdicao Constitucional abstrata brasileira nao admite o
ajuizamento ou a continuidade de Acgao Direta de lei ou ato normativo
cuja eficacia ja tenha se exaurido, ou que tenha sido substancialmente
alterado, como ocorre no caso em julgamento, independentemente do

fato de terem produzido efeitos concretos residuais (ADI 709, Rel. Min.
PAULO BROSSARD, DJ de 20/6/1994, ADI 3.885, Rel. Min. GILMAR

10

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo S5EOB-FCE4-EFBD-04B9 e senha 17CD-15C4-5F49-ABA4



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 222 de 319

ADI 5090 / DF

MENDES, Pleno, DJe de 28/6/2013; ADI 2.971 AgR, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, DJe de 13/2/2015; ADI 5.159, Rel. Min. CARMEN LUCIA, DJe de
16/2/2016; e ADI 3.408 AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, DJe de 15/2/2017),
sob pena de transformacao da Jurisdicao Constitucional em instrumento
processual de protecao de situagdes juridicas pessoais e concretas (ADI
649, Pleno, Rel. Min. PAULO BROSSARD, DJ de 23/9/1994; ADI 870-QO,
Pleno, Rel. Min. MOREIRA ALVES, DJ de 20/8/1993).
Em vista disso, NAO CONHECO da presente Acao Direta.

II - Mérito

No mérito, identifico que a tese em debate propde a modificacao do
critério legal previsto para a corre¢do monetdria das contas vinculadas ao
FGTS como medida necessaria para a efetividade do direito social ao
fundo de garantia por tempo de servigo (art. 7%, III, da CF) e garantia do
direito de propriedade dos trabalhadores sobre os saldos dessas contas.

O Requerente argumenta que a adog¢do da TR incorreu em
inconstitucionalidade progressiva , ou omissdo inconstitucional parcial , em
decorréncia da defasagem, ou mesmo da inaptidao desse indice em sanar
o fendmeno inflaciondrio e recompor o padrao monetario dos montantes
depositados.

Essa tese teria respaldo nos precedentes firmados pelo SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL no julgamento das ADIs 4357, 4425 e 5348, bem
como do RE 870947-RG(correcao das condenagdes da Fazenda Publica),
onde a CORTE “declarou inconstitucional o indice de remuneracio da
caderneta de poupanga como critério de correcdo monetdiria em condenacoes
judiciais da Fazenda Publica”. Também sustentaria a tese do Requerente o
julgamento da ADC 58, Rel. Ministro GILMAR MENDES, que tratou da
correcao de créditos trabalhistas, e no qual a CORTE conferiu
interpretacao conforme aos arts. 879, §7¢, e 899, §4°, da CLT (que também
adotavam a TR como indice de correcado), para estabelecer que, enquanto
nao adotada solugao legislativa diversa, “deverdo ser aplicados a atualizacio
dos créditos decorrentes de condenagdo judicial e a correcio dos depdsitos
recursais em contas judiciais na Justica do Trabalho os mesmos indices de
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correcdo monetdria e de juros vigentes para as hipoteses de condenagoes civeis em
geral (art. 406 do Cédigo Civil), a excegio das dividas da Fazenda Publica que
possui regramento especifico (art. 1°-F da Lei 9.494/1997, com a redacdo dada
pela Lei 11.960/2009), com a exegese conferida por esta Corte na ADI 4.357,
ADI 4.425, ADI 5.348 e no RE 870.947-RG (tema 810)”.

A proposta de voto do eminente Ministro Relator acolhe a tese de
inconstitucionalidade pelos seguintes fundamentos, em sintese:

(@) o FGTS seria um direito social do trabalhador,
caracterizado como uma poupanca forcada de valores que
seriam de titularidade do trabalhador, correspondendo, assim,
ao seu patrimonio;

(b) ndo haveria o alegado “cardter multifuncional” do FGTS,
pois esse aspecto nao integraria a conformagao constitucional
do Fundo;

(c) a Constituicdo exigiria a recomposicaio de perdas
inflacionarias, embora nao necessariamente por meio de
correcdo monetdria, mas também pela adocdo de taxas de
remuneracao praticadas pelo mercado;

(d) o legislador fez uma opgao inicial pela indexagao dos
saldos do FGTS, superada pelo texto impugnado, que adotou
um critério de remuneracao desses saldos (TR + 3% a.a.), que
destoa da remuneragao das cadernetas de poupanca (TR + 0,5%
a.m.);

(e) a comparagao entre a rentabilidade da poupanca e dos
saldos do FGTS revelaria que o critério legal adotado para o
Fundo favoreceria a aplicagdio de seus recursos em
investimentos de interesse social, em prejuizo dos trabalhadores
fundistas;

(f) ndo haveria razoabilidade, ou uma justa distribuicao de
encargos publicos, na viabilizacdo desses investimentos a partir
de remuneracao baixa de aplica¢des financeiras compulsorias;

(g) ndo haveria equivaléncia entre a remuneracao paga aos
depositarios do FGTS e os juros aplicados em operagdes de
financiamento ligadas ao Fundo;

(h) a distribuicdo de parte dos resultados positivos do
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FGTS aos cotistas ndo caracterizaria um critério objetivo ou
garantido de remuneracao dos saldos de FGTS;

(i) a remuneracdo dos depodsitos do FGTS deve ser ao
menos equivalente a remuneragao da poupanga, considerando
que o trabalhador nao tem a opgao de sacar o dinheiro e buscar
investimento de melhor rentabilidade;

(j) os recursos do FGTS sao patrimoénio do trabalhador, e
nao recursos publicos; seria socialmente injusto financiar agdes
de interesse social com os saldos de contas vinculadas ao FGTS;

(k) ndo ha imoralidade ou enriquecimento sem causa a
favor da Caixa Econdmica Federal, que é remunerada de acordo
com as praticas de mercado;

() modulando os efeitos da declaracago de
inconstitucionalidade (versao ajustada do voto de Sua
Exceléncia), aplica o novo entendimento apenas aos depositos
futuros e determina a distribuicao aos cotistas da totalidade dos
lucros auferidos pelo FGTS nos exercicios de 2023 e 2024;

(m) fixa a tese: “a remuneracdo global do FGTS ndo pode ser
inferior a da caderneta de poupanga” .

No entanto, DIVIRJO do Ministro Relator, considerando que:

(a) o direito ao FGTS constitui direito social de natureza
nao estritamente patrimonial, mas institucional, de modo a
englobar as utilidades que a legislacdo de regéncia, desde
sempre, atribui a gestao desses recursos;

(b) a conformacgao constitucional desse direito social nao
apenas é compativel com esse carater multifuncional, como na
verdade supde essa utilidade, sem a qual careceria de
fundamento constitucional a imposicdo de um regime de
poupanca forcada aos trabalhadores, ao invés da entrega direta
da verba salarial;

(c) todos os trabalhadores sdao favorecidos pelas agOes
financiadas pelo FGTS, uma vez que o acesso aos seus
beneficios é formatado de acordo com critérios de renda, pelos
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quais as condi¢bes mais vantajosas sao reservadas para as
classes mais vulneraveis;

(d) ndo ha nenhum comando no texto constitucional que
vincule o legislador ao tratamento do FGTS como aplicagdo
financeira, de modo a atrela-lo a taxas de mercado;

(e) nao ha fundamento para equiparagao entre poupanga e
FGTS, dada a natureza diversa dos vinculos em questao;

(f) o FGTS nao substitui, tampouco pode ser substituido
pela acao direta do Poder Publico no financiamento e execugao
de servigos publicos, mesmo reconhecida a sua relevancia
social;

(g) a alteracdo do critério de rentabilizacdo das contas
vinculadas ao FGTS compromete a viabilidade das operagoes
financiadas com seus recursos, em prejuizo de indicadores

sociais de renda, emprego e moradia.

Esses fundamentos sao demonstrados pela adequada compreensao
do perfil constitucional do FGTS, de garantia social institucional,

conforme exposto a seguir.

IL.a - Da natureza do FGTS: direito social

Como anotei em diversos julgados nessa CORTE que trataram da
efetividade de direitos sociais como o RE 928902 (Programa de
Arrendamento Residencial e direito a moradia e reducao da desigualdade
social); a ADI 5938 (exposicao de trabalhadoras gestantes a atividades
insalubres); RE 828.040 (responsabilidade objetiva do empregador por
danos decorrentes de acidentes de trabalho); ADI 5766 (Reforma
Trabalhista e regras sobre gratuidade de justica); RE 629.053 (estabilidade
da empregada gestante); entre outros, bem como assentado em sede
doutrinaria ( Direito Constitucional , 40* edi¢dao. Sao Paulo: Atlas, 2024,
Capitulo 5), os direitos sociais sdao direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢oes de vida aos hipossuficientes, visando a
concretizagao da igualdade social, e sao consagrados como fundamentos
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do Estado democratico, pelo art. 1% IV, da CF.
Como ressaltam Canotilho e Vital Moreira,

a individualizagdo de uma categoria de direitos e
garantias dos trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e
politico, reveste um particular significado constitucional, do
ponto em que ela traduz o abandono de uma concepgao
tradicional dos direitos, liberdades e garantias como direitos do
homem ou do cidadao genéricos e abstractos, fazendo intervir
também o trabalhador (exactamente: o trabalhador
subordinado) como titular de direitos de igual dignidade.
(CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da
republica portuguesa anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993. p. 285)

E 0 que se tem no caso, a respeito da efetividade do direito social de
todo trabalhador aos beneficios decorrentes do regime do FGTS. Na
verdade, o presente julgamento reclama uma compreensdo mais
abrangente da natureza e do escopo do direito social estabelecido no art.
7%, 111, CF, se seria um direito patrimonial individual do trabalhador, ou,
em paralelo a essa dimensao individual, revelaria a exigéncia do
constituinte pela existéncia de uma instituicdo com as caracteristicas do
Fundo em questdao: uma fonte de financiamento e acesso da classe
trabalhadora a certos bem sociais, como habitacdo, saneamento e
infraestrutura.

Nao sera demais lembrar que os direitos sociais previstos
constitucionalmente sao normas de ordem publica, com a caracteristica
de imperativas, inviolaveis, portanto, pela vontade das partes contraentes
da relacdo trabalhista. E sua previsao no titulo constitucional destinado
aos direitos e garantias fundamentais acarreta duas consequéncias
imediatas: (a) subordinagao a regra da autoaplicabilidade prevista, no art.
59, § 1°, CF; e (b) suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injungao,
sempre que houver a omissao do poder publico na regulamentacao de
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alguma norma que preveja um direito social e, consequentemente,
inviabilize seu exercicio.

A Constituicdo consagrou diversas regras garantidoras da
socialidade e corresponsabilidade, entre as pessoas, os diversos grupos e
camadas socioecondmicas. (CARVALHO, Virgilio de Jesus Miranda. Os
valores constitucionais fundamentais: esbogo de uma andlise axioldgico-
normativa . Coimbra: Coimbra Editora, 1982. p. 26), em especial,
considerando o objeto do presente julgamento, o direito a seguranca no
emprego, que compreende aspectos como a protecdo da relagao de
emprego contra despedida arbitraria ou sem justa causa, o seguro-
desemprego, em caso de desemprego involuntario, e o “fundo de garantia
do tempo de servigo” (art. 7°, III, CF).

Essa ultima figura remonta a ordem constitucional anterior (art. 165,
XIII, da CF/1967-69), com previsao na legislacao infraconstitucional (Lei
5.107/1966, posteriormente pelas Leis 5.958/1973 e 7.839/1989) quando
previsto como alternativa a estabilidade no vinculo laboral (e indenizacao
respectiva).

No Brasil, até 1923, nao havia previsao legal para estabilidade de
trabalhadores na iniciativa privada, situacao alterada com a edicao da Lei
Eloy Chaves (Decreto 4.682/1923), que previa a estabilidade do
empregado apds 10 anos de servigo efetivo, em relacdo aos trabalhadores
ferroviarios.

A garantia da estabilidade, foi, ainda, reforcada pelo art. 10, da Lei
62/35, pela alinea “f”, do art. 137, da Constituicao de 1937, pelo art. 492,
da CLT e pelo art. 157, da Constitui¢ao de 1946. Em seguida, o art. 46, da
Lei 3.470, alterado pelo Decreto 53.767/64, a Lei 4.357/64 e o art. 62, da Lei
5.406/64, passaram a determinar fundos de indenizagao trabalhista.

Esses avangos legislativos em prol do trabalhador empregado
evoluiram e culminaram no Fundo de Garantia de Tempo de Servico
disciplinado pela Lei 5.107/1966. Com a finalidade de avancar em relacao

as previsOes anteriores, o Fundo substituiu a estabilidade, de modo que:

(...) o objetivo principal do FGTS foi o de proporcionar a
dispensa por parte do empregador, inclusive do empregado
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publico, tendo o empregador de pagar apenas uma indenizagao
sobre os depdsitos, liberando-os para o saque. Assim, a empresa
nao tinha mais de arcar com a estabilidade do empregado, que,
para ser despedido, provocava dnus muito maior, pois s6 podia
ser dispensado mediante inquérito para apuracao de falta
grave, e, caso este ndo apurasse a falta, o empregado retornaria
ao servigo, ou teria direito a indenizagao em dobro do periodo
trabalhado, o que era muito oneroso para a empresa.
(MARTINS, 2010)

A previsao do art. 3° da Lei 5.107/66 disciplinava a correcao
monetdria conforme os critérios do Sistema Financeiro da Habitacdo, que
varia a depender do contrato firmado, podendo-se utilizar, entre outros, a
Taxa Referencial (TR), Assim, desde sua criacao, os saldos de depositos do
FGTS podiam ser corrigidos pela TR, conforme veio a ser estabelecido
pelas Leis 8.036/1990 e 8.177/1991. A finalidade da adogdao da TR, no
contexto econdmico do inicios dos anos 1990, era desvincular a correcao
monetdria de qualquer indexagao a indices de pregos, como politica
antinflaciondria.

Sob a ordem constitucional anterior, a doutrina e a Jurisprudéncia
controverteram a respeito da natureza das relagdes decorrentes do regime
legal do FGTS em questoes como, por exemplo, a identificacao do prazo
prescricional de pretensdes fundadas nesse regime.

Anoto os precedentes da CORTE que, sob a Constitui¢ao de 1697-69,
afirmaram a natureza trabalhista/remuneratoria do FGTS, afastando a sua
caracterizagdo como tributo, para efeito de incidéncia da prescrigao
quinquenal dos arts. 173 e 174 do CIN. Assim o julgamento do RE
100249, Rel. Min. OSCAR CORREA, Rel. para acordao Min. NERI DA
SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em 02/12/1987, onde afirmado que as
contribuicoes para o FGTS ndo se caracterizam como crédito tributdrio ou
contribuigdes a tributo equipardveis . O julgado também assentou que a
natureza de garantia social do trabalhador se traduziria em garantia, pelo
Estado, do pagamento dos valores depositados, independentemente de
seu recolhimento ser efetivado pelo empregador.
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Ap0s a constitucionalizagao do FGTS, ocorrida sob a CF/1988 (art. 7°,
IIT), foi novamente afirmada, em relacao ao FGTS, a natureza de direito
social dos trabalhadores, sem prejuizo de se reconhecer as peculiaridades
de seu regime legal. Como apontado pelo Ministro GILMAR MENDES
(ARE 709.212, Tribunal Pleno, julgado em 13/11/2014):

Ocorre que o art. 79, IIl, da nova Carta expressamente
arrolou o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo como um
direito dos trabalhadores urbanos e rurais, colocando termo, no
meu entender, a celeuma doutrinaria acerca de sua natureza
juridica.

Desde entdao, tornaram-se desarrazoadas as teses
anteriormente sustentadas, segundo as quais o FGTS teria
natureza hibrida, tributdria, previdencidria, de saldrio diferido,
de indenizacao, etc.

Trata-se, em verdade, de direito dos trabalhadores
brasileiros (ndo s6 dos empregados, portanto), consubstanciado
na criagdo de um pectulio permanente, que pode ser sacado
pelos seus titulares em diversas circunstancias legalmente
definidas (cf. art. 20 da Lei 8.036/1995).

(-.)

Trata-se, como se vé, de direito de natureza complexa e
multifacetada, haja vista demandar a edi¢do de normas de
organizacao e procedimento que tém o escopo de viabilizar a
sua fruicdo, por intermédio, inclusive, da defini¢do de 6rgaos e
entidades competentes para a sua gestao e da imposigao de
deveres, obrigacdes e prerrogativas ndo apenas aos particulares,
mas também ao Poder Publico. Cuida-se de verdadeira garantia
de carater institucional, dotada de ambito de protecao
marcadamente normativo (PIEROTH/SCHLINK, Grundrechte:
Staatsrechtll. Heidelberg: C.F. Miiller, 1995, p. 53).

Sobressai, portanto, a natureza peculiar das relagoes reguladas pelo
regime do FGTS. Os direitos do trabalhador sobre os montantes
depositados em seu nome sao restringidos por inumeras regras que

limitam o acesso a eles a ocasides e propodsitos especificados em lei, o que
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se explica pela sua dimensao social (e nao estritamente patrimonial), pela
qual o constituinte pretendeu proporcionar aos trabalhadores meios de
acesso facilitado a outros direitos sociais, em vez de criar uma vantagem
remuneratoria direta.

Entende-se que o FGTS apresenta natureza hibrida, de modo a
atender os interesses do trabalhador e da sociedade, sem que o primeiro
venha a ser prejudicado, mas, pelo contrario, visa garantir seu bem-estar
e melhoria de sua condigao social, como apoio financeiro em momentos
de maior dificuldade, como a situacdo de desemprego. Assim, cumpre
destacar a licdo de Mauricio Godinho Delgado ( Curso de Direito do
Trabalho , 182 ed. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 1515):

O Fundo de Garantia é um instituto juridico complexo, de
carater multidimensional. Uma de suas mais importantes
dimensodes senao a principal €, sem duvida, a trabalhista, que é,
inclusive, expressamente reconhecida pela Constituigao (art. 72,
I1I, CF/88).

Grande parte de suas mais significativas caracteristicas sao
de natureza trabalhista, sem davida. Contudo, nem todas elas
tém essa estrita natureza: é que o FGTS tornou-se no Pais um
dos mais importantes fundos sociais de destinagdo variada, com

notavel impacto publico.

IL.b - O carater institucional do FGTS e sua func¢ao daplice

O debate sobre o critério para corre¢cao dos saldos contrapde duas
distintas visOes sobre o papel constitucional do FGTS: (a) de mera
disponibilidade econdmica e, portanto, limitada a propriedade individual
dos saldos depositados, como sustenta o Requerente; ou (b) garantia
institucional, relacionada a existéncia de um meio de acesso facilitado ao
financiamento de bens de interesse de toda a classe trabalhadora.

O legislador buscou conciliar o interesse de cada cotista por maior
rentabilidade dos depodsitos com o interesse social em conferir ao FGTS
um papel relevante no acesso dos trabalhadores a bens essenciais, como a

moradia e saneamento basico.
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Ao fazé-lo, agiu de acordo com o ideal assumido pelo constituinte,
ao promover a constitucionalizacdo do FGTS (art. 7%, III, CF) com o
escopo de consolidar um programa de agao social fundado na formacao
de um peculio em prol de todos os trabalhadores, cuja existéncia visava,
desde sua criagao, a favorecer o gozo de outras garantias sociais, como a
habitacao.

A natureza social do direito em questdo, insista-se, tem uma
dimensdao maior do que a mera disponibilidade econdmica dos
numerarios recolhidos pelo empregador. Caso a garantia social estivesse
limitada apenas ao aspecto patrimonial, ndo faria sentido privar o
trabalhador do acesso imediato a esses valores, por meio de ganhos
salariais diretos.

A Jurisprudéncia da CORTE da respaldo a essa compreensdao do
direito social ao FGTS como instituicdo carregada de dupla
funcionalidade (rentabilidade e retorno social).

No julgamento do RE 226.855 (Rel. Min. MOREIRA ALVES, Tribunal
Pleno, julgado em 31/8/2000, DJ de 13/10/2000), a CORTE debateu se a
protecao constitucional ao direito adquirido (CF, art. 5%, XXXVI), seria
fundamento para o pagamento de diferencas de correcao oriundas dos
expurgos inflacionarios, desde o Plano Bresser até o Plano Collor II.

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL afirmou, entao, na esteira do
voto do Relator, Ministro MOREIRA ALVES, que a natureza do FGTS é
estatutaria por decorrer da lei e por ela deve ser disciplinado. E nao se
confunde com as cadernetas de poupanca, que tém natureza contratual.

Entendeu-se ser de rigor aplicar ao FGTS a jurisprudéncia pacifica
do STF no sentido de que ndo ha direito adquirido a regime juridico,
razao pela qual a correcao das contas do FGTS no més de fevereiro de
1991 deve ser feita com base na MP 294 (convertida na Lei 8.177/1991),
vigente naquela data e que alterou o critério de atualizagao de BTN para
TR. A propdsito, confiram-se os seguintes trechos do voto do eminente
Ministro Relator na ocasiao:

(...) Assim, a nao-atualizacdo dos saldos das contas do
FGTS pela aplicacdo da TR por ofender o principio do direito
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adquirido desrespeita a orientagao desta Corte no sentido de
que nao ha direito adquirido a regime juridico, pois a Medida
Proviséria n® 294 entrou em vigor no inicio de fevereiro de 1991,
aplicando-se de imediato.

E, pois, de ser conhecido e provido o recurso
extraordindrio da Caixa Econdmica quanto a essa atualizagao.

7. Em face do exposto, e resumindo, conhec¢o do presente
recurso extraordindrio em parte, e nela lhe dou provimento,
para afastar da condenacao as atualiza¢des dos saldos do FGTS
no tocante aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto a
atualizacao no més de maio de 1990) e Collor II.

Eis a ementa do acérddao do precedente acima do Plendrio desta
CORTE:

EMENTA: Fundo de Garantia por Tempo de Servigo -
FGTS. Natureza juridica e direito adquirido. Corregoes
monetdrias decorrentes dos planos econdémicos conhecidos pela
denominacao Bresser, Verao, Collor I (no concernente aos meses
de abril e de maio de 1990) e Collor II.

- O Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS), ao
contrario do que sucede com as cadernetas de poupancga, nao
tem natureza contratual, mas, sim, estatutdria, por decorrer da
Lei e por ela ser disciplinado.

- Assim, € de aplicar-se a ele a firme jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que nao ha direito adquirido a regime
juridico.

- Quanto a atualizacdao dos saldos do FGTS relativos aos
Planos Verao e Collor I (este no que diz respeito ao més de abril
de 1990), nao ha questao de direito adquirido a ser examinada,
situando-se a matéria exclusivamente no terreno legal
infraconstitucional.

- No tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto
ao meés de maio de 1990) e Collor II, em que a decisao recorrida
se fundou na existéncia de direito adquirido aos indices de
correcao que mandou observar, é de aplicar-se o principio de
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que nao ha direito adquirido a regime juridico. Recurso
extraordindrio conhecido em parte, e nela provido, para afastar
da condenacao as atualiza¢bes dos saldos do FGTS no tocante
aos Planos Bresser, Collor I (apenas quanto a atualizacdo no
meés de maio de 1990) e Collor II.

Conforme assentei em outros julgamentos nessa CORTE, a natureza
institucional das rela¢Oes entre trabalhadores e FGTS afasta as pretensoes
de recomposicao dos saldos bancarios vinculados a esse regime por
indices diversos daqueles previstos na legislacio de regéncia. Nesse
sentido, o ARE 1288550, de minha relatoria (Tribunal Pleno, julgado em
14/12/2021, DJe de 10/1/2022), em que fixada a tese de que: " Inexiste
direito adquirido a diferenca de correcio monetdria dos saldos das contas
vinculadas ao FGTS referente ao Plano Collor 1I (fevereiro de 1991), conforme
entendimento firmado no RE 226.855, o qual ndo foi superado pelo julgamento
do RE 611.503 (Tema 360) .

O Superior Tribunal de Justica julgou a matéria (RESP 1.614.874, Rel.
Min. Benedito Gongalves, Primeira Segao, julgado em 11/4/2018),
afirmando que o FGTS ndo tem natureza contratual, na medida em que
decorre de lei todo o seu disciplinamento e que a remuneracdo das contas
vinculadas ao FGTS tem disciplina propria, ditada por lei, que estabelece a TR
como forma de atualizacdo monetaria, sendo vedado, portanto, ao Poder
Judicidrio substituir o mencionado indice .

E, ainda em sentido convergente, cite-se diversos posicionamentos
doutrindrios em trabalhos académicos especificos sobre o tema aqui
debatido, afirmando a natureza social e institucional do FGTS:

Passou o FGTS a representar uma contribuicao de intervenc¢ao no
dominio econdmico, destinada a financiar o desenvolvimento econdmico
no setor habitacional e também a compensar o tempo de servigo
trabalhado pelo empregado na empresa. Anteriormente, o fundo de
indenizagOes trabalhistas si servia como o proprio nome diz para pagar

indenizagGes trabalhistas, porém nao havia sua utilizagao para financiar o
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sistema financeiro habitacional. Passa também o FGTS a ter caracteristica
social, de ajudar o desenvolvimento econémico do pais no campo
habitacional.

A relagdo que se forma entre o empregado e o empregador é de
emprego. Nesse ponto, o FGTS tem natureza trabalhista.

Ha vinculo em o empregador e o Estado, a titulo de exigéncia da
contribuigao social.

Existe, ainda, a relacdo entre o Estado, na condi¢ao de aplicador dos
recursos do FGTS, e a coletividade, na condicao de usuaria dos servigos.

Nota-se, por conseguinte, a dificuldade de se especificar qual a real
natureza juridica do FGTS, que é, portanto, multipla ou hibrida, devendo
ser analisada por dois angulos, o do empregado e o do empregado.
(MARTINS, Sérgio Pinto. Manual do FGTS. 4® edicao. Sao Paulo: Atlas,
2010. pag. 58-59)

O nucleo do direito previsto no art. 7o, inciso III, da Carta vigente é
a indenizagao por tempo de servigo, que o Constituinte determinou que
fosse custeada na forma de um fundo. A critica pode parecer
desnecessariamente minuciosa, mas repercute de forma decisiva sobre a
natureza juridica do instituto, evitando que se conceba que o FGTS, o
instituto hoje nominado em lei propria, é o direito trabalhista de que trata
a Carta Maior. Na verdade, e é bom que se frise, o direito trabalhista
constitucionalmente assegurado é a indenizacdo por tempo de servigo,
sendo o FGTS (ou qualquer outro fundo que atenda a essa finalidade)
mero instrumento (alids, de natureza civil) utilizado para dar
cumprimento e efetividade ao direito a essa indenizagao.

(..

A natureza condominial do FGTS decorre precisamente do fato de
ele ser constituido na forma de um fundo, o que, ressalvada sua
destinacdo imposta por lei, nao o deixa muito distante dos fundos de
pensao tradicionais. O segredo do modelo adotado é que, embora todos
os trabalhadores sejam beneficiados mensalmente com os recolhimentos
compulsorios de seus empregadores, nem todos os beneficiados sacam
seus saldos ao mesmo tempo, ficando assim sempre disponivel uma soma
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para investimentos, que a lei, no caso do FGTS, impde que sejam
direcionados ao fomento de habitacdo popular, saneamento basico e
infraestrutura. (JANTALIA, Fabiano. Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo . Sao Paulo: LTr, 2008, p. 51-52)

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia inclinam-se no sentido de
conceber o FGTS simplesmente como um direito social, ante a inequivoca
literalidade do art. 7° da CF/88. Enquanto direito, tem reflexa uma
obrigacdo que, caso cumprida, verte ativo, por lancamento, na conta-
corrente vinculada ao trabalhador. Figurando o obreiro como titular do
direito, o Estado lhe substituiria na cobranga da exagao correspondente.
Nessa linha, como o montante respectivo nao passa pelo caixa do Estado,
refugindo da funcdo arrecadatéria, denegaram alguns a natureza
tributaria do FGTS, v. REsp n® 898.274-SP. (CORDEIRO, André Felipe de
Barros. Reflexdes sobre a natureza do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo .
Revista Dialética de Direito Tributario n® 156, set./2008, p. 7-22)

A natureza juridica dos valores recolhidos ao FGTS, na forma pela
qual foi construido, nao se confunde com uma indenizagao por tempo de
servico nos moldes da revogada indenizacdo por tempo de servico,
atrelada ao regime de estabilidade.

Em primeiro lugar ndo se trata da indenizagao porque o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo consiste na capitalizagao de valores que
ultrapassam os limites de um tnico contrato de trabalho e, porque, em
caso de rescisdo por justa causa ou a pedido do empregado, os depdsitos
permanecem vinculados ao empregado, cujo saque apenas sera
autorizado nos casos previstos na legislacao fundiaria.

Em segundo lugar, pelo carater compulsorio das contribui¢oes
mensais, as quais sao geridas por um Conselho Curador, gestdo esta cujo
objetivo € fomentar politicas de habitacao popular, saneamento basico e
infraestrutura, ou seja, financiar obras cuja obrigacdo principal é do
Estado. Neste sentido, inadimplemento dos recolhimentos a conta
vinculada do empregado € passivel de execugao fiscal aos moldes dos

demais tributos, e o pagamento direto destas pelo empregador ao
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empregado, além de ndo afastar a execugao, é considerado ato ilicito, na
medida em que se entende fraudado o financiamento do Sistema
Nacional de Habitacao.

Por derradeiro, em caso de rescisdao sem justa causa do contrato de
trabalho, ao empregador é atribuido o encargo de proceder ao
recolhimento de um valor equivalente a 40% do total dos depositos
efetuados na conta vinculada, valor este que representa uma multa pelo
ato do empregador cuja finalidade é de desestimular dispensas
imotivadas. (JOAO, Paulo Sérgio. O Direito ao Fundo de Garantia de Tempo
de Servigo: desconstrugio juridica do modelo . Revista LTr, Vol. 80, n. 1,
jan./2016, p. 63-69)

II.c - Dos dados sobre a aplicacao dos recursos do FGTS

Essas premissas (direito social, de natureza institucional) sao
fortalecidas pelas informagoes trazidas aos autos pela Advocacia-Geral da
Uniao e pelos amicus curiae CEF e BACEN, ilustrando como as operagdes
do FGTS, mais do que mera custddia e gestdo financeira dos montantes
recolhidos, atuam como fonte de financiamento de agdes e projetos de
interesse social, em areas como moradia, saneamento basico, saude,
acesso ao microcrédito, etc. Como ja afirmado, essa atuagao € inerente ao
perfil institucional que o FGTS sempre apresentou, conforme prevé o art.
9° da Lei do FGTS:

Art. 9° As aplicagdes com recursos do FGTS serdo
realizadas exclusivamente segundo critérios fixados pelo
Conselho Curador do FGTS e em operagdes que preencham os
seguintes requisitos:

(..

§ 2° Os recursos do FGTS deverao ser aplicados em
habitacdo, saneamento basico, infraestrutura urbana, operagoes
de microcrédito e operacoes de crédito destinadas as entidades
hospitalares filantropicas, as instituicdbes que atuem com
pessoas com deficiéncia e as entidades sem fins lucrativos que

participem do SUS de forma complementar, desde que as
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disponibilidades financeiras sejam mantidas em volume que
satisfaca as condi¢Oes de liquidez e de remuneracao minima
necessarias a preservacgao do poder aquisitivo da moeda.

§ 32 O programa de aplicacoes devera destinar:

I - no minimo, 60% (sessenta por cento) para
investimentos em habitac¢do popular; e,

II - 5% (cinco por cento) para operacdoes de crédito
destinadas as entidades hospitalares filantrépicas, bem como a
institui¢des que atuam no campo para pessoas com deficiéncia,
e sem fins lucrativos que participem de forma complementar do
SUS.

III - no minimo, 5% (cinco por cento) para institui¢cdes
financeiras autorizadas pelo Banco Central do Brasil a operar
com microcrédito.

§ 3%-A. Os recursos previstos no inciso II do § 3° deste
artigo nao utilizados pelas entidades hospitalares filantrdpicas,
bem como pelas institui¢des que atuam no campo para pessoas
com deficiéncia, e sem fins lucrativos que participem de forma
complementar do SUS poderao ser destinados a aplicagoes em
habitagao, em saneamento basico e em infraestrutura urbana.

§ 3%-B. Os recursos de que trata o inciso III do § 3° deste
artigo terdao o seu limite minimo revisto pelo Conselho Curador
a cada 3 (trés) anos.

§ 3°-C. Na hipodtese prevista no § 3°B deste artigo, o
montante nao utilizado pelas instituicbes autorizadas pelo
Banco Central do Brasil a operar com microcrédito podera ser
destinado a aplicagdes em habitagdo, saneamento bdasico e
infraestrutura urbana.

§ 4° Os projetos de saneamento basico e infraestrutura
urbana financiados com recursos do FGTS serao,
preferencialmente, complementares aos programas
habitacionais.

(-)

§ 6° Mantida a rentabilidade média de que trata o § 1o, as
aplicagbes em habitagdo popular poderdo contemplar
sistematica de desconto, direcionada em funcao da renda
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familiar do beneficidrio, onde o valor do beneficio seja
concedido mediante redugao no valor das prestagoes a serem
pagas pelo mutudrio ou pagamento de parte da aquisi¢ao ou
construcao de imoével, dentre outras, a critério do Conselho
Curador do FGTS.

A sustentabilidade do Fundo, seja da liquidez das contas vinculadas,
seja da viabilidade da sua destinacdo social, depende dos critérios
financeiros e econdmicos adotados pelo legislador.

Considerando que o critério de correcao praticado permite o
financiamento de ag¢des que também favorecem o trabalhador (e toda a
sociedade brasileira), ndao ha desproporcionalidade a demonstrar uma
situacao de burla ou inefetividade dos direitos sociais em causa.

Como visto ainda, a partir dos ja mencionados dados aportados pela
AGU, o proveito final para o trabalhador, resultante do regime da Lei
8.036/1990, em sua redacao vigente, é idoneo a recomposicao do poder
aquisitivo do montante depositado, pois, acrescido dos demais
consectarios previstos na norma, chega a atingir patamares condizentes
com indices oficiais, como o IPCA, a depender do cendrio econémico.

Isso considerando apenas o proveito monetario em favor do
trabalhador, por ocasidao de saque nas hipoteses legais, colocando de lado
todas as demais utilidades que o FGTS proporciona. Como também
demonstrado pela AGU, o financiamento com recursos do Fundo
proporciona o acesso a moradia para familias de baixa renda mediante
taxas de juros inferiores aos valores de mercado (4% a.a.) ou por politicas
de descontos sobre o prego de imdveis adquiridos.

Merece ser realcado que 90,56% do montante correspondente aos
saldos do FGTS é investido na area da habitagdao, sendo que mais de 80%
dos financiamentos foram concedidos a trabalhadores com renda entre 1
e 4 salarios minimos, dos quais 76,31% desses financiamentos foram
concedidos a trabalhadores vinculados ao FGTS, nessa mesma faixa de
renda.

O alcance social das operagdes financiadas pelo FGTS merece ser
destacado: entre 1995 e 2023, o FGTS financiou 9.985.402 unidades
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habitacionais, beneficiando mais de 45 milhdes de pessoas. Considerando
dados atuais da carteira de investimento do FGTS, discriminada a area de
aplicacao favorecida, temos o seguinte:

Area de Aplicagio Saldo da Carteira % Participacao
HABITACAO R$ 413.992.240.682 90,56%
INFRAESTRUTURA
R$ 17.477.807.622 3,82%
URBANA
SANEAMENTO R$ 23.949.421.713 24%
BASICO $ 23949421 2%
SAUDE R$ 1.709.838.375 0,37%
TOTAL R$ 457.129.308.392 100,00%

Fonte: Memoriais da Advocacia-Geral da Unido, com dados do SIAPF (junho/2023)

As projegOes apresentadas pela Advocacia-Publica a respeito do
impacto da alteracao dos critérios de corre¢cao do FGTS dao respaldo as
alegacOes de que o escopo social do Fundo seria severamente restringido,
como se depreende do trecho a seguir:

Cendrios projetados que simulam alternativas para
viabilizacdo da remuneracio das contas do FGTS pela
poupanca que impactam: 1) num periodo de 4 anos, um
aumento de despesa para a Unido com recursos do OGU em
cerca de R$ 8,6 bilhdes, sem, contudo, modificar a tendéncia de
queda na rentabilidade da carteira de investimentos do FGTS;
2) aumento de até 2,75% na taxa de juros na Faixa 1 (renda
bruta familiar até R$ 2.000,00), cendrio em que 234 mil familias
(48%) nao teriam acesso ao financiamento em 2023; 3) redugao
do desconto do MCMYV, cendrio em que, apenas em 2023, cerca
de 129 mil familias ndo teriam sido beneficiadas com o valor do

desconto.

O carater social da gestdo dos recursos do FGTS pode ser
evidenciado ainda pelo exemplo recentemente verificado na calamidade
publica decorrente das enchentes no Rio Grande do Sul. Atendendo ao
apelo publico pelo socorro as vitimas dessa tragédia, foram liberados R$
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16,5 bilhdes para o financiamento de obras de reconstrugao em carater
emergencial. 411 municipios gauchos em situacdo de emergéncia ou
calamidade sao favorecidos pela possibilidade de saques
operacionalizados pela Caixa Economica Federal.

Em decorréncia dos desastres ocorridos no Estado, estima-se que
mais de 48 mil familias gadchas dependerao do acesso facilitado ao
financiamento habitacional nos préximos anos. Nesse cendrio, a exemplo
do ocorre em muitas situacOes de necessidade social, as condigOes
normais de mercado nao proporcionam a populacdo mais vulneravel as
disponibilidades financeiras para a retomada e reconstru¢dao de seus
projetos de vida.

Alterar os critérios de remuneracdo dos saldos depositados
implicaria subverter uma opcao legitima do legislador, na
regulamentacao do FGTS como instrumento de agao social do Estado
brasileiro, para acentuar o aspecto da rentabilidade do FGTS em prejuizo
da aplicacdo de recursos em dreas socialmente prioritdrias, como satde e
habitacao.

Mesmo considerando a possibilidade de utilizagdo de recursos do
orcamento da Unido para o atingimento desses mesmos objetivos, o que
ocorre independentemente do funcionamento do FGTS, nao ha qualquer
razoabilidade em desestruturar um politica publica bem sucedida e que
dedica investimento de vulto para dreas que, de outra forma, teriam que
competir com outras necessidades do Estado brasileiro.

Deve ser frisado a alteracao do critério de remuneracao das contas
vinculadas ao FGTS seria relevante para uma parcela muito pequena dos
trabalhadores, como ja assinalado. Por outro lado, os principais
beneficiarios da gestao do Fundo sdo os proprios trabalhadores. 80,26%
dos financiamentos habitacionais realizados com recursos do FGTS foram
concedidos a pessoas com renda de até 4 saldrios minimos, dos quais
75,79% sao trabalhadores com recursos aportados no proprio Fundo.

II.d - Da inaplicabilidade dos precedentes da CORTE a respeito da
TR
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Por fim, cabe anotar que essa mesma natureza institucional ou
estatutaria do FGTS nado permitiria, como defendido pelo Requerente, a
aplicacao do entendimento adotado pela CORTE em relacdo a créditos
trabalhistas e créditos contra a Fazenda Publica.

O julgamento que tratou da inconstitucionalidade do art. 1°-F da Lei
9.494/1997 (redacao da Lei 11.960/2009, editada com fundamento no art.
100, § 12, da CF, na redacao da EC 62/2009) estabeleceu que a opgao do
legislador pela correcao dos débitos da Fazenda Publica pela Taxa
Referencial das cadernetas de poupanca, TR, violava o direito
fundamental de propriedade dos titulares desses créditos, solugao
também aplicada no exame da correcao de créditos trabalhistas.

H4 que se fazer a seguinte distingao.

Os créditos liquidados em desfavor da Fazenda Publica
representam, no mais das vezes, lesdes a direitos perpetrados pela
Administracdo ha muito tempo, mesmo décadas. De modo semelhante, a
execucao de créditos trabalhistas também corresponde a uma parcela do
patrimoénio indevidamente retirado da disponibilidade de seu titular.

Nesses casos, o jurisdicionado: (a) foi indevidamente lesado pelo
Poder Publico (ou pelo empregador) e suportou um desfalque
patrimonial; (b) teve o 6nus de buscar socorro no Poder Judiciario, com
custos adicionais; (c) mesmo vitorioso, teve que executar o valor devido
pela sistematica de precatorios (no caso de créditos contra a Fazenda).

Foi nesse cenario que a CORTE concluiu pela inconstitucionalidade
da correcao de créditos pela TR, entendido que esse indice, por si s6, nao

recompoe de forma integral o patrimonio desfalcado.

Essa premissa nao adere a discussao presente, pois no recolhimento
de valores pelo empregador em conta vinculada ao FGTS nao se tem uma
conduta ilicita que priva o trabalhador de um direito ja adquirido e
aperfeicoado (de um numerdrio que, de outra forma, teria plena
disponibilidade).

O recurso foi recolhido em seu favor, por determinacado
constitucional, e na forma da lei, para subsidiar indenizacao futura, além
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de outras finalidades sociais atribuidas pelo legislador ao Fundo, que,
como visto, também favorecem o trabalhador.

Nao ha mora ou comportamento ilicito por parte do empregador,
que recolhe regularmente os valores devidos, ou da Caixa Economica
Federal, que administra esses recursos de forma legalmente vinculada.

O direito do trabalhador a disponibilidade financeira surge apenas
com o implemento das condi¢Oes previstas na legislacao de regéncia, na
forma e extensao ali definidos. Nao ha uma relacao credor/devedor, mas
relacao juridica complexa que extrapola o mero depodsito e custédia dos
saldos de cada trabalhador vinculado. Nesse sentido:

O afastamento da natureza salarial do FGTS,
relativamente a obrigacdo do empregador/tomador, ganha
contornos mais expressivos quando se tem presente que aqui o
sujeito competente e ativamente capaz é a Unido, que constitui,
cobra e executa seus créditos. Além da competéncia e
capacidade, a Unido é quem titulariza o direito inserto na
relacao juridico-tributaria. Significa que o crédito tributario nao
pertence ao trabalhador; este apenas é, socorrendo-nos das
palavras de Misabel Derzi, "participe'; "para ele a
administracao do tributo é res inter alios". Em verdade, o
obreiro sequer se apresenta como destinatdrio das exagOes
fiscais, papel esse reservado ao Fundo. O trabalhador passa a
titularizar direito concreto a receber o montante relativo ao
FGTS (em face do Fundo) tdo-somente quando presentes duas
condic¢des: a) que haja disponibilidade pecunidria na conta; b)
que se perfaga ao menos um dos requisitos legais que
autorizam o saque .(...)

Existem, por conseguinte, na fenomenologia do FGTS, trés
relagdes juridicas distintas: a) a relacdo juridico-tributdria,
travada entre a Unidao e o tomador de servico; b) a relagao
juridica de matiz financeiro, travada entre a Unido e o Fundo; e,
por fim, c) a relagao juridica estatutaria e social, que tem de um
lado o trabalhador e, do outro, o Fundo, administrado pela CEF.

(CORDEIRO, André Felipe de Barros. Reflexdes sobre a
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natureza do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo . Revista
Dialética de Direito Tributario n® 156, set./2008, p. 7-22)

Dessa forma, nao ha dbice constitucional a que a remuneracdo dos
saldos de depositos vinculados ao FGTS ocorra pelo critério adotado pelo
legislador.

III - Modulagao de Efeitos

Caso a CORTE conclua no sentido indicado pelo Ministro Relator,
estabelecendo uma vinculagdo entre a remuneracdo dos depdsitos
vinculados ao FGTS e a remuneracao da poupanca, sera necessario
enfrentar as consequéncias diretas desse entendimento sobre a propria
sustentabilidade do Fundo e das ag¢des por ele financiadas, como ja
assinalado neste voto e reconhecido pelo Ministro Relator, que admite a
modulagao de efeitos com fundamento no art. 27 da Lei 9.868/1999.

Considerando que a vinculagdo aos indices da poupanca impode
condig¢Oes contratuais radicalmente novas, é imperativo que a eficacia do
julgamento seja prospectiva, aplicada apenas a novos depositos. Caso
contrario, a Caixa Econdmica Federal, que nao teria mecanismos para
repassar 0 novo encargo as operagoes financeiras ja contratadas, teria de
assumir integralmente o 6nus decorrente da nova regra de remuneragao
dos depositos.

Além disso, as mesmas razdes depdem contra qualquer intervencao
imediata sobre as dindmicas contratuais e financeiras que regem o FGTS,
no que se inclui as decisbes do Conselho Gestor a respeito da
conveniéncia e viabilidade de distribui¢ao de resultados.

Conforme dados apresentados pela Advocacia-Geral da Unido,
mesmo com a modulagao proposta pelo Ministro Relator, a aplicagao do
novo critério de remuneracdo, acompanhado da obrigatoriedade de
distribuicao de todos os resultados nos préximos anos, acarretaria uma
despesa da ordem de R$ 19,9 bilhdes nos proéximos 6 anos, além do
aumento das taxas de juros praticadas nas operagdes financeiras
vinculadas ao FGTS (entre 4,33 %, para a faixa 1, e 3,84, para a faixa 3). E
isso vird associada a inviabilizacdo de mais de 680 mil habita¢des que
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deixariam de ser financiadas e 2,7 milhdes de empregos que deixariam de
ser criados, em prejuizo de varios indicadores sociais vinculados a renda,
emprego e moradia.

Ainda que se tratasse de alterar a dinamica econdmica e financeira
dessas operagoes, seria o caso de, por prudéncia e reconhecimento das
capacidades institucionais das autoridades e Orgaos envolvidos,
contemplar as solugdes construidas negocialmente entre Governo e
centrais sindicais, conforme noticiado pela Advocacia-Geral da Uniao, no
sentido da manutencao dos critérios legais em vigor, com a garantia de
que a remuneracao das contas do FGTS nao sejam remuneradas abaixo da
inflagao registrada pelo IPCA, sob pena de estipulagao, pelo Conselho
Curador do FGTS, de mecanismos de compensacgao.

Por esse motivo, caso vencido em relacao a discussao de fundo,
ACOMPANHO PARCIALMENTE o Ministro Relator em relacao a
proposta de modulacdo de efeitos, apenas para atribuir eficicia
prospectiva ao presente julgamento, excluida a determinagao pela
distribuicao obrigatdria de resultados auferidos pelo FGTS.

IV - Conclusao

Em vista do exposto, NAO CONHECO da presente Acao Direta, por
reconhecer que o conjunto normativo impugnado sofreu substancial
alteracdo apos o ajuizamento e instrugao da agao.

Caso o Plenario supere a questao preliminar, JULGO
IMPROCEDENTE a Acao, para declarar a constitucionalidade do art. 13,
caput, da Lei 8.036/1990, e do art. 17 da Lei 8.177/1991.

E o voto.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhor Presidente,
cumprimento Vossa Exceléncia, os eminentes Pares, a Ministra Carmen
Lucia, os eminentes Pares que votaram nesta sessdo, a partir do voto de
Sua Exceléncia o Ministro Cristiano Zanin, Senhor Procurador-Geral da
Republica, advogadas e advogados aqui presentes e todos os servidores
desta Casa, bem como os representantes da comunidade indigena aqui
presentes.

Senhor Presidente, eu ja houvera manifestado, ainda que agora vou
reiterar, a adesao ao voto que Vossa Exceléncia ja houvera proferido.
Nada obstante, antes de fazer isso, gostaria de sublinhar duas coisas.

A primeira é a riqueza dos dados aportados por todos os
interessados, que, de fato, ilumina este debate. Nao se pode, obviamente,
deliberar qualquer matéria sem que se dé eco a afirmacdo aqui hoje feita
de que certamente é preciso cuidar das finangas, especialmente das
finangas publicas. Contudo, também é preciso cuidar das garantias
funcionais das finangas dos trabalhadores. De fato, o cuidado com as
financas esta na base da compreensao deste tema a luz da Constituigao.

A declaragao de voto que trago enaltece, portanto, essa importante
contribuicao, nomeadamente pelo papel da Advocacia-Geral da Unido e
de tantos entes legitimamente interessados nesta matéria.

A segunda observagao que faco, nada obstante estard também na
declaracao de voto que irei juntar, diz respeito a tentativa de localizar nos
votos 0 que temos em comum e onde esta a divergéncia. Creio que talvez
até tenhamos alguma divergéncia naquilo que localizamos cada um que
seja a divergéncia.

Nada obstante, é possivel divisar, o que creio ndo haver dissonancia,
no sentido de reconhecer que o Fundo de Garantia de Tempo de Servigo
corporifica um direito social fundamental do trabalhador, expressamente
inserido na Constituicao. Nenhum dos votos dissentiu disso. Nenhum

dos votos, pelo menos até onde compreendi. Também nao dissentiram os
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votos proferidos a partir de Vossa Exceléncia, como Relator, que a politica
distributivista que se dd4 com investimentos essenciais e importantes em
habitacdo e saneamento € uma politica essencial, ¢ uma politica de
importancia inegavel, que realiza um objetivo publico meritorio a todos
os titulos.

Comecamos a encontrar dissonancias na configuragao juridica desse
direito social fundamental, na medida em que, a partir do voto de Vossa
Exceléncia, Presidente, identificamos uma certa caracterizacao de
poupanga, digamos, compulséria, dos saldos do Fundo de Garantia.
Comecamos a ver ai, como decorréncia da maxima eficacia possivel desse
direito social fundamental, a necessidade de uma remuneragao adequada.
Evidentemente, é possivel encontrar, digamos assim, em uma mesma
balanga, a necessidade da politica publica de habitagao e de saneamento
valendo-se desses recursos e, de outro, os valores depositados e os saldos
atinentes ao Fundo de Garantia.

Por isso, o debate que se trava é saber se a atual remuneracao, na lei
impugnada na inicial, é ou nao adequada a configuracdo constitucional
desse direito social fundamental. E, portanto, se, ao se adequar essa
remuneracao, este Tribunal estard ou nao desbordando dos limites de
suas fungoes, para fixar o indice adequado a que essa remuneracao se dé.

Parece-me que este Tribunal, em outras oportunidades - recordo-me
aqui, pelo menos de memoria, do julgamento, que ainda tenho presente,
da ADC 58, em que debatemos a questao atinente aos depositos judiciais
e sua respectiva correcao -, portanto, este Tribunal j& compareceu em
alguns precedentes para dizer qual é a forma adequada, a luz do
regramento da legalidade constitucional, de fazer a manutencdo, a
preservacio, do poder aquisitivo da moeda. E disto que se trata aqui:
fazer a preservacao do poder aquisitivo da moeda desses depositos, cujos
saldos - dé-se o nome que se dé - seja propriedade lato sensu, stricto sensu,
seja uma titularidade atipica, mas, evidentemente, sdo de titularidade do
trabalhador.

A decisao aqui, portanto, é legitima para que seja tomada. O
Tribunal, no meu modo de ver, pode avangar para isso e, ao fazé-lo,
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encontra-se diante, sim, de uma encruzilhada, considerando-se a
essencialidade dessa politica publica de investimento em habitacao e
saneamento - entre outros, mas especialmente essas duas vertentes,
podera fazé-lo ndo realizando a remuneracao adequada dos saldos desse
Fundo atinentes aos trabalhadores?

Entre esses dois pesos da balanga, se tivermos que optar, e por que
temos que optar? Ministro Alexandre acabou de dizer sobre as fontes de
financiamento. Quiga, deveriamos ter uma multiplicidade de fontes de
financiamento, mas tendo esses recursos havera um determinado
sacrificio. Para o trabalhador é uma espécie - acho que ja se usou essa
expressao aqui, se ndo na sessao de hoje, na anterior - de custo de
oportunidade, porque o depdsito do Fundo de Garantia para o
trabalhador nao ¢ wuma opgao, é um depdsito que se da
compulsoriamente, nada obstante se dd a conta do trabalhador, a
titularidade do trabalhador.

Com toda vénia aos argumentos relevantes, especialmente contidos
no voto que traz a divergéncia, na sessao de hoje, esses depdsitos, esses
saldos, em meu modo de ver, devem ser adequadamente corrigidos. Nao
me parece que seja possivel cometer esta grave injustica com os saldos
que estao nas contas dos trabalhadores brasileiros.

A mensuragdo de classes dos quantitativos dos depdsitos em
caderneta de poupanca é um argumento efetivamente relevante. Nada
obstante, relevante também ¢ considerar macroscopicamente a posi¢ao do
trabalhador brasileiro, seja ele de que estamento social efetivamente se
encontre, seja qual for o quantitativo em que esse saldo ai se encontra.

Por isso, Senhor Presidente, o0 meu voto, como disse, homenageia a
contribuicdo de intimeros calculos e sdo bem-vindos. E possivel e até
necessario considerar o impacto das decisdes, nada obstante, a
consequéncia nao deve ser necessariamente uma premissa da decisao. Ela
deve iluminar a decisdao para que se faca uma determinada opg¢ao, mas
nado pode ela condicionar a decisao, até porque, em matérias como essas,
muitas vezes, os calculos vém, de certo modo, abundantes, para expressar

a realidade e, outras vezes, também para causar a devida impressdao no
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leitor.

Homenageando essa ordem de ideias e homenageando a
divergéncia, Senhor Presidente, estou reiterando que acompanho Vossa
Exceléncia, como também acompanho no que diz respeito aos efeitos da
decisao.

Vossa Exceléncia esta atento a questdes de seguranca juridica e
previsibilidade. Por isso, essa ideia de aplicagdo pro-futuro, portanto,
para o futuro, creio, presta essa devida homenagem.

Com essas singelas observagoes, estou acompanhando integralmente
Vossa Exceléncia, para julgar parcialmente procedente o pedido, a fim de
declarar que viola a Constitui¢do a remuneragao das contas do FGTS em
patamares inferiores ao da poupanca e estabelecer que os efeitos da
presente decisao se produzirdo prospectivamente, nos exatos termos do
voto condutor.

Acabo, portanto, de também rezar minha missa fiel ao credo que
sempre professei.

Muito obrigado, Presidente!
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RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO

ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Acolho o bem lancado
relatorio proferido pelo e. Ministro Roberto Barroso.
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Apenas para elucidar as premissas que conduziram as minhas
conclusdes na matéria, permito-me consignar tratar-se de a¢ao direta de
inconstitucionalidade por meio da qual o Partido Solidariedade se
insurge contra trecho do artigo 13, caput, da Lei 8.036/90 e artigo 17,
caput, da Lei 8.177/1991.

As normas em questao preveem a correcao dos depdsitos nas contas
vinculadas ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) pela Taxa
Referencial (TR).

Em sintese, o Partido requerente aduz que essas normas violam o
artigo 5% inciso XXII (direito de propriedade), o artigo 7° inciso III
(direito ao FGTS) e o artigo 37, caput (principio da moralidade
administrativa) da Constituicdo da Republica. Sustenta que que os
valores depositados nas contas vinculadas ao FGTS sao bens dos
trabalhadores e que a aplicacao da TR para correcao desses valores reduz
seu valor real, resultando em enriquecimento ilicito para a Caixa
Economica Federal.

O Ministro Roberto Barroso, relator do feito, proferiu substantivo
voto julgando parcialmente procedente a demanda, a fim de declarar que
viola a Constitui¢ao a remuneracao das contas do FGTS em patamares
inferiores aos da poupanga.

Foi afastada a alegacao de perda de objeto pela superveniéncia da
Lei 13.446/2017, alterada pela Lei 13.939/2019, que autorizou a
distribuicao de lucro liquido auferido pelo Fundo aos cotistas, eis que tais
alteracoes nao interferem na rentabilidade passada e tampouco
constituem garantia quanto a rentabilidade futura.

As conclusdes que levaram sua Exceléncia a esta decisao estdo

ancoradas nas seguintes premissas, das quais compartilho:

1. O FGTS € um direito social do trabalhador previsto expressamente
no art. 79, IIl, CF), destinado, “a melhoria de sua condicao social” (art. 7¢,
caput, CF).

2. Os valores recolhidos a este titulo integram seu patrimonio, na
forma de uma poupanga compulsdria, destinada a assegurar sua
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manutengao em caso de cessacao de vinculo de emprego.

Essas sao as caracteristicas e as finalidades constitucionais do FGTS.

3. “O alegado carater multifuncional do Fundo — relacionado a destinagdo
dos seus recursos para o financiamento de projetos do interesse de toda a
sociedade — ndo integra a conformacdo a sua constitucional. E a lei que deve se
adequar a Constituicdo de 1988, e ndo o inverso. A utilizagdo dos recursos em
politicas publicas é bem-vinda, desde que ndo restrinja os direitos constitucionais
dos trabalhadores ou interfira sobre a finalidade constitucional do beneficio.”

4. A Constituicdo nao impde um dever genérico de indexacao da
economia como forma de protec¢do ao direito de propriedade. Ha mais de
uma forma constitucionalmente legitima de enfrentar o fenomeno
inflacionario.

5. Em aplicagOes financeiras como o FGTS ¢é licito lidar com risco
inflaciondrio por meio de correcdo monetdria ou por previsao de
remuneracao razoavel do capital. Essa remuneracao deve ser
proporcional aos riscos de liquidez. Como o FGTS se assemelha a
poupanca forcada, com niveis de seguranca semelhantes e liquidez
inferior, essa remuneracao deve se dar ao menos pelo mesmo indice da
caderneta de poupanca.

6. Sobre as demais finalidades do FGTS, nao ha como se impor o
custo de uma politica publica de interesse geral exclusivamente aos
trabalhadores, grupo composto por estratos mais vulneraveis.

O Ministro relator atribuiu efeitos ex nunc, por razoes de seguranca
juridica, tendo em vista que as normas impugnadas, em vigor ha mais de
30 anos, tiveram sua validade confirmada pelo ST] em sede de recurso
especial repetitivo em 2018 e que o STF ja reconhecera auséncia de
repercussao geral ao tema, o que teria levado a uma percepgao de
estabilidade desse quadro normativo.

Posteriormente, em sessdo realizada no ano passado, houve reajuste
do voto no que diz respeito a modulacao de efeitos.

Adianto que, no mérito, estou acompanhando o voto reajustado de

Sua Exceléncia em sessdo pretérita, tanto no que diz respeito a preliminar
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de prejuizo, quanto ao mérito e a modulagao, ratificando as premissas
esposadas, especialmente no que diz respeito a vertente constitucional de
que se reveste o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.

E verdade que este Tribunal vem reconhecendo que a TR, ou seja, a
taxa referencial, ndo serve para preservacao do valor real das aplicagoes
financeiras, por violar o direito constitucional a propriedade.

Com efeito, este Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do uso da TR como indice de atualizacao dos
débitos trabalhistas, dos depdsitos judiciais, das condenacgdes judiciais da
Fazenda Publica e dos precatorios.

A TR, como sabemos, foi criada durante os anos de hiperinflagao e
foi utilizada como medida de desindexacao da economia, a fim de
remunerar os custos de captagdao dos depositos a vista. A partir do
momento em que a infla¢do se estabiliza e a taxa de juros oficial acaba por
refletir tanto a corregao monetaria como o valor do dinheiro, que também
ja foi reconhecido por este Tribunal, a TR deixa de cumprir sua fungdo de
desindexagao e sua manutencdo acaba por servir apenas a retribuicao a
menor de valores depositados a vista.

Nao por acaso, para o agente econdmico racional, qualquer aplicacao
financeira que tenha um rendimento menor do que a taxa de juros oficial
deixa de fazer sentido. Isso ndo significa, porém, que ela seja ilegal.

Ha diversos indices que, liviemente pactuados pelas partes, refletem
a correcao monetaria dos depositos. Em virtude de uma maior liquidez,
por exemplo, seria possivel ao investidor optar por um indice menor,
porque o desconto em relacdo a taxa de juros oficial serviria para
remunerar outros valores. Mas essa opgao so ocorre no mercado livre.

No caso do FGTS a Unido e alguns dos amici curige sustentam que a
baixa remuneracao das contas decorreria do carater social inerente a
aplicacao dos recursos do Fundo.

Os recursos recolhidos pelo Fundo sao, por lei, destinados aos
investimentos realizados em saneamento basico, infraestrutura e a
moradia popular, subsidiando juros mais baixos, que existem para o
financiamento do crédito imobilidrio.
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O carater multifacetado do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
foi muito bem explorado pelos Patronos que ocuparam a Tribuna ao
inicio desse julgamento. A inegavel dimensao social decorrente de seu
atrelamento a politica habitacional j& se fazia presente no regramento que
lhe conferia o Decreto 5.107 de 1966.

O valor efetivamente empregado no financiamento dessas politicas
publicas, contudo, até o inicio do julgamento, ndo ficara nitidos dos
documentos juntados aos autos. A estimativa de dano potencial indicado
pela Advocacia Geral da Unido, outrossim, depende da concretizacao de
indices financeiros que sao atualmente objeto de estimativas. Conforme
dados trazidos ao feito pela AGU e bem explicitados no ajuste de voto
promovido pelo Ministro Relator, diante da distribuicao de lucros
atualmente operada, os saldos das contas de FGTS foram remunerados de
maneira global, até 2021, em patamar ao menos equivalente ao da
poupanga.

O que, por outro lado, ficou nitido no presente caso, € a natureza de
poupanca. O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, objeto da
presente acdo direta, ostenta atributos muito proximos aos de uma
poupanga forcada ou compulsoria. Uma poupanga que sequer pode ser
livremente sacada.

Dada essa pouca liquidez, seria de se imaginar que os poupadores,
que sado, na verdade, trabalhadores, tém algum beneficio em troca, algo
que possa compensar o custo de oportunidade de nao se ter optado por
outra sorte de investimentos. E a razao para isso, como se argumentou, ¢
social.

O problema, porém, é que esses custos sao suportados justamente
pelos trabalhadores, que, como se sabe, sao a parte mais fragil da relacao
econdmica. Uma politica distributiva que retire recursos dos
trabalhadores para alocar em politicas publicas essenciais, apesar da
relevante alegacao de prejuizo futuro potencial, ndao é compativel com o
direito a igualdade e com a protecdo constitucional ao direito do
trabalhador.

O que esta evidenciado, portanto € a existéncia de um fundamento
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normativo-constitucional a sustentar esta posicao pela impossibilidade de
o FGTS ser remunerado apenas pela forma atual: o FGTS é direito
fundamental social dos trabalhadores previsto no artigo 7%, III da
Constituigao.

Deve, portanto, ser tratado de modo a ter remunera¢dao, no minimo
, igual a remunera¢ao do investimento que, por natureza, mais dele se
aproxima - a poupanga, como bem elucidado nas razoes do voto do
Relator.

Isso significa tratar uma escolha da Constitui¢do - a de definir o
FGTS como direito fundamental social do trabalhador - com a gravidade
que uma norma de direito fundamental exige, ou seja, dando-lhe a maior
eficacia possivel, segundo as possibilidades faticas e juridicas existentes.

Tem-se, portanto, possibilidade juridica para corrigir esse modo de
remunerar o FGTS equacionando um tratamento desigual. H4 também
possibilidade fatica, porque o uso do FGTS se consubstancia em escolha
politico-econdmica de alocagao de recursos. Corrigir, pois, a atual forma
de remuneragio do FGTS é um imperativo constitucional.

Nao se olvida da relevancia dos argumentos de consequéncia
apresentados pela Advocacia Geral da Unido no que diz respeito a
atribuicdo de remuneracao das contas do FGTS pelos indices da
poupanca. A remuneracao de contas discutida pode vir a ter impacto
sobre as formas e valores de financiamento do direito a moradia e ao
saneamento, que se valem dos recursos do FGTS por disposigao legal.

Mas esse argumento so é valido ao se pensar o financiamento dessas
relevantes politicas publicas com base exclusiva nos recursos do FGTS.
Nao ¢ esse caso.

Ainda que assim o fosse, € entao dever do Estado promover a
correcao das politicas publicas de financiamento de moradia e
saneamento para que, ao realizar justi¢a social na implementagao desses
direitos fundamentais, nao cometa grave injustica contra direito
igualmente fundamental dos trabalhadores.

Por essas razoes, acompanho minudente voto trazido pelo Ministro
Relator que bem equaciona todos os aspectos que ora tangencio.
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No que diz respeito aos efeitos da decisao, atento aos argumentos de
seguranca juridica e previsibilidade muito bem equacionados por Sua
Exceléncia para fundamentar a proposta de modulagao, também o
acompanho quanto ao ponto.

Com essas breves consideragdes, senhor Presidente, acompanho
integralmente Vossa Exceléncia para (i) julgar parcialmente procedente
o pedido, a fim de declarar que viola a Constitui¢ao a remuneracao das
contas do FGTS em patamares inferiores aos da poupanca; (ii)
estabelecer que os efeitos da presente decisdo se produzirao
prospectivamente, nos exatos termos do voto condutor.

E como voto.
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ANTECIPACAQO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA: Obrigada, Presidente!
Peco desculpas a todos, especialmente aos Ministros Luiz Fux e Dias
Toffoli, que me antecederiam neste voto. Serei brevissima.

Cumprimento Vossa Exceléncia, a todos os Senhores Ministros, o
Senhor Procurador-Geral da Republica, Doutor Paulo Gonet, os Senhores
Advogados presentes. Faco o cumprimento de todos na pessoa do
Ministro Jorge Messias, Senhores Advogados, servidores, todos que nos

acompanham.

Senhor Presidente, estudei o caso sob a luz de tudo o que foi dito nos
votos que me antecederam, a partir do voto de Vossa Exceléncia, exarado
na sessao inicial. Essa é questao realmente grave, porque afeta a vida dos
trabalhadores e a todos aqueles que tém possibilidade de ter acesso a
habitacao.

Entretanto, Presidente, a despeito de todos os argumentos
expendidos por Vossa Exceléncia, peco vénias a Vossa Exceléncia, aos
Ministros André Mendonga, Nunes Marques e Fachin, cujos argumentos,
como sempre, fizeram-me refletir mais uma vez sobre o tema.

Todos estao empenhados em garantir ndao apenas a estrutura e a
manuten¢gao do Fundo, mas a funcdo social a que ele se destina,
basicamente a habita¢ao e a daqueles que mais precisam. Tenho para mim
que os dados carreados aos autos, especialmente pela Advocacia-Geral da
Uniao, levam-me a votar no sentido de acompanhar o voto, parcialmente
divergente, do Ministro Flavio Dino, que também d4 parcial procedéncia
a acdo, que nao inaugura para nos do Supremo algo inédito, proposto a
partir de dados extraidos da nossa convic¢do, mas traz fundamentos
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garantidores tanto dos direitos dos trabalhadores quanto dos direitos
daqueles que tém acesso a habitacdo e precisam do sistema, pela natureza
do sistema e da atribui¢ao constitucional dessa jurisdigao, que encontra,
nessa base, nesses numeros expressos, nas propostas apresentadas,
incluidas as dos trabalhadores, a adesdao para que tenhamos melhor

interpretacao da Constituigao.

Por essa razdo, Senhor Presidente, voto no sentido de dar parcial
procedéncia, tal como formulado pelo Ministro Flavio Dino em seu voto.

Mais uma vez agradeco a deferéncia de Vossa Exceléncia.

Publicado sem revisdo. Art. 95 do RISTF.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Queria cumprimentar Vossa
Exceléncia, ndo s6 pela Presidéncia mas também pelo voto que trouxe,
Sua Exceléncia a Procuradora-Geral da Republica. Cumprimento nossos
Colegas, de mesma hierarquia. Nao ha Decano na sala, nao ha Decana na
sala, entao quero saudar todos os Colegas.

Senhor Presidente, verifiquei que aqui todos estdo com a razao,
conforme destacou o Ministro Fachin. As preocupagdes sao
absolutamente homogéneas, no sentido de que é um direito fundamental
do trabalhador e, a0 mesmo tempo, ha um aspecto reflexo, porque as
disposi¢des do Fundo estdao intimamente vinculadas com contratos
financiados com esses valores do Fundo. Qualquer impacto econdomico no
Fundo vai automaticamente gerar um impacto econdmico, digamos
assim, na classe menos favorecida, que é aquela que se vale dos
financiamentos para casa propria.

Nao ha, entao, nenhuma divergéncia sobre a natureza desse direito
fundamental; ndo ha nenhuma outra divergéncia em relacio a
necessidade de se remunerar adequadamente esse Fundo.

Aqui também houve um debate colateral sobre a necessidade de
governabilidade, questOes tributdrias. Eu até ia sugerir que, se a
preocupacao for muito grande, ha que se excluir um capitulo da
Constituicao, que sdo as limitagdes constitucionais do poder tributario.
H4 que tirar isso e estabelecer uma regra na Constituicio de que o
Supremo Tribunal Federal ndao pode julgar inconstitucional uma lei
tributdria. Isso resolve a questao dessa sanha pelo Estado Fiscal quando
se desconsidera que o contribuinte hoje ndo € mais um objeto de
tributacao, ele é sujeito de direitos.

Se as empresas quebrarem por causa da tributacao, evidentemente

que ndo ha mercado de trabalho, nao ha rendimento para tributar, nao ha
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folha de saldrio, ndo ha imposto de renda retido na fonte e assim por
diante.

Por outro lado, verifico aqui, Senhor Presidente, nao s6 esse
consequencialismo, mas a necessidade de se garantir essa administracao
complexa do Fundo de Garantia com as suas repercussdes. Sobre esse
aspecto, nao podemos ser mais realistas do que o rei. O governo chega na
tribuna do Supremo e esclarece o que ja era do meu voto originario: o
IPCA é mais adequado do que o indice de Poupanca.

Quando pensamos em Fundo de Garantia, esquecemos em que
momento ele é sacado. SO se saca o Fundo de Garantia no momento em
que hd a rescisdo do contrato de trabalho, nos casos de calamidade
publica, enfim, naqueles casos previstos em lei. Para que € essa verba do
FGTS? Para que o trabalhador tenha poder de compra, poder de aquisicao
de bens fundamentais necessarios a vida. Qual indice mede isso? O IPCA.

Eu ja trouxera esse IPCA na minha manifestagao, que nao tive a
oportunidade de expor porque acho que o julgamento foi interrompido
por um pedido de vista, alguma coisa nesse sentido - Vossa Exceléncia
nao estava aqui ainda. Mas eu ja havia trazido o IPCA, pelos célculos que
pedi aos 6rgaos técnicos competentes para fazer.

De sorte que, garantindo a governabilidade e protegendo o direito
fundamental do trabalhador, entendo que a proposta da Unido é
irrecusavel. E, se assim o é e conspira em prol de todos esses valores
constitucionais relevantes - do Estado, do direito fundamental do
trabalhador -, em certo modo, utilizando uma expressao do Ministro
Fachin, a lei nao é totalmente adequada, com a devida vénia das opinides
ja aqui esposadas.

Por essas razdes e por tudo que aqui ja foi dito - tenho um voto
narrando o surgimento do Fundo de Garantia, mas o Ministro Dino e o
Ministro Zanin ja expuseram a saciedade -, na minha disposi¢ao final,
estou julgando parcialmente procedente o pedido, no afa de interpretar
conforme a Constitui¢ao, adotando a solucao trazida pela Unido e, a
fortiori, encampada por alguns integrantes aqui do Colegiado.

Usando, digamos assim, uma dic¢do de Vossa Exceléncia na tese, eu
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sO mudaria:

A remuneracdao do Depodsito Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo nao pode ser inferior ao IPCA, sob pena de ofensa ao direito
constitucional do trabalhador.

Eu ficaria com essa tese, Presidente. Tivemos uma juventude e uma
maturidade para concordarmos com muita coisa. Agora, temos crédito

para discordamos um pouquinho aqui.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO
(PRESIDENTE E RELATOR) - Veja, a posicao proposta pela Advocacia-
Geral da Unido, esposada pelo Ministro Flavio Dino, ja é uma alteragao
relevante no quadro injusto que eu achava que existia. Pode nao ter
chegado até o ponto que eu achava ideal, mas, verdade seja dita, ja € uma
melhora substancial. E um fato.
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RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO

ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL
VOTO VOGAL

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Presidente, cumprimento os eminentes Colegas na pessoa do nosso
Decano, o Ministro Gilmar Mendes, o Senhor Procurador-Geral da
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Republica, o Senhor Advogado-Geral da Unido, os senhores e as senhoras
advogados e advogadas, as servidoras, os servidores, a imprensa e todos
que nos acompanham.

Senhor Presidente, aqui ¢ uma discussao sobre indice de correcao
monetdria. Eu s6 queria aqui fazer um registro. Penso ser necessario para
a historia lembrar da criacao da corre¢ao monetaria.

Quando surge a época inflaciondria, a partir do inicio da década de
1960, embora existissem leis especificas para alguns atos juridicos de
correcao monetaria, foi a idealizacdo do unico vivo ainda, Professor
Arnoldo Wald, jurista extraordinario, que tanto contribuiu para a
evolucgao das institui¢des juridicas em nosso pais. Entdo, eu gostaria de
fazer aqui um registro. Junto a Santiago Dantas e junto a Otavio Bulhdes,
ainda no governo Joao Goulart, eles comecaram a pensar um método
para que a moeda nao perdesse o seu valor corrente. Nao ha davida de
que isso teve uma fungao social, num pais de desigualdade, de extrema
importancia. Do trabalho realizado por ele, surgiu, em 1964, no dia 16 de
julho, a Lei n® 4.357, que, em seu art. 79, estabeleceu que haveria uma
correcao monetdria para manter o valor de aquisi¢ao da moeda.

Entao, ndao ha duvida de que, na linha do voto que Vossa Exceléncia
traz — e com o qual todos nds concordamos —, a remuneragao do
trabalhador hé de corresponder a sua capacidade de aquisicao.

Por outro lado, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo teve
como pais 0 Roberto Campos, avd do atual presidente do Banco Central,
Nascimento e Silva e Otavio Bulhdes, isso ja em 1966, com a lei de 13 de
setembro daquele ano, a Lei n® 5.107.

Questiona-se, entao, qual foi a razao fatica necessdria da criagao
dessa lei. O pais, o Brasil, até meados da década de 50, era um pais
eminentemente agrario. As pessoas moravam na rog¢a, ndo era um pais
urbano. A partir da industrializagdo, que se iniciou no pds-Segunda
Guerra, especialmente a partir de 1950, houve o chamado éxodo rural.
Todos nds estudamos nos livros de historia, no gindsio, o chamado éxodo
rural, que fez com que a grande populagao rural, que na década de 40 era
75% na zona rural, apenas 25% na zona urbana, virasse esse jogo na
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década de 60.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo surge, entdo, para
financiar a infraestrutura e a habitagao e, para além disso, para criar uma
poupanga interna.

O Brasil, até hoje, carece de poupanga interna. S6 é possivel receber
investimentos internacionais e fazer investimentos internos com
poupanga. Sem dinheiro poupado, ndao ha como fazer investimentos. Até
hoje, o Brasil carece de um nivel de poupanca relativo ao seu PIB,
comparativamente a outros paises. Naquela época, muito mais, porque as
pessoas sequer tinham conta bancdria. Como é que se poupava? Nao
havia como haver poupanca popular, e é ela que traz a massificacdo da
poupancga em todos os paises.

Vejam: da inteligéncia de Roberto Campos, surge a ideia de uma
poupanca compulsoéria do trabalhador, mas é uma poupanca compulsoria
do trabalhador paga pelo empregador. Todavia, o recurso é do
trabalhador.

Como lembraram, aqui, os eminentes Colegas, eu estava ouvindo
pela TV e, depois, pelo radio, os votos de todos, o Ministro Flavio Dino
lembrou, o Ministro Alexandre de Moraes também, mais
especificamente, do precedente do Moreira Alves, que o regime ¢é
estatutario. Essa € uma poupanga compulsoria, do trabalhador, paga pelo
empregador para financiar o Sistema Nacional de Habitagao.

Ao se fazer esse financiamento, este é voltado as populacdes de
baixa renda. Entdao, é um financiamento subsidiado. Dai que a sua
remuneracao também tem um déficit comparativamente com outros
tipos de regime de poupanca em que eles ndo sao estatutdrios. Eles sdo de
livre disposicao das pessoas. Aqui, neste caso, todos nos sabemos, o FGTS
nao é de livre disposi¢do das pessoas que o tém. H4d uma série de
normativas, ha uma série de regras que foram, ao longo da histdria, sendo
estabelecidas.

Entdao, a razdo de ser do FGTS é o financiamento do préprio
trabalhador. Isso aqui ja foi dito por varios Colegas, e ao se estabelecer
um custo maior, esse custo, do ponto de vista de investimento, vai ter um
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custo maior. Além disso, quem acaba por pagar esse custo, como o0s
Colegas ja mencionaram em votos anteriores, € o proprio trabalhador, que
é o beneficidrio. Qual trabalhador? E aquele que tem contas altas no
Fundo de Garantia? Nao. Esse ja tem a sua casa, esse ja tem as condi¢oes
de vida estabelecidas, porque tem como dar garantia.

O trabalhador ndo tem como dar uma garantia. Se ele for num
banco privado normal, ele vai ter que se sujeitar a taxas de juros
extremamente terriveis, porque ele ndao tem patrimonio para estabelecer
uma condi¢do de acesso ao financiamento. Esse financiamento popular é
a fungao social do Fundo de Garantia que foi criado exatamente para ser
um fundo de infraestrutura urbana naquele éxodo rural em que se
formavam favelas nas grandes cidades do Brasil. Até hoje, a populacao
trabalhadora mais pobre tem acesso aos projetos como o Programa Minha
Casa Minha Vida via financiamento do FGTS e via juros subsidiados.
Entdo, na verdade, aqui ha uma reparticio de solidariedade entre os
proprios trabalhadores, para que aqueles trabalhadores com menos
condi¢des econdmicas e sociais tenham acesso a uma casa propria.

Portanto, Senhor Presidente, sendo um regime estatutario e baseado
em precedentes e nos votos que me antecederam, a partir do voto do
Ministro Cristiano Zanin, peco vénia a Vossa Exceléncia, também peco
indiretamente vénia, mas, pelo que vejo, com o meu voto, sera ja definido
o voto médio do Ministro Flavio Dino, no sentido de se estabelecer as
condi¢bes do anunciado acordo que o Advogado-Geral da Unido trouxe a
tribuna no inicio da sessdo, no inicio do julgamento. Portanto, julgo
improcedente a agao.

Ademais, ndao vou fazer o adendo de que, caso vencido na
improcedéncia, aderiria a proposicao do Ministro Flavio Dino, porque,
na minha experiéncia de resultados, o voto do Ministro Flavio Dino ja é
agora, neste instante, o voto médio.

Entdo, pedindo vénia a Vossa Exceléncia e acompanhando o
Ministro Zanin, voto pela improcedéncia da agao.
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12/06/2024 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. Luis ROBERTO BARROSO

REDATOR DO : MIN. FLAVIO DINO

ACORDAO

REQTE.(S) :SOLIDARIEDADE

ADV.(A/S) : TTAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA E OUTRO(A/S)

ADV.(A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO

ADV.(A/S) :MARCELO MONTALVAO MACHADO

INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO.(A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC.(A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV.(A/S) :JAILTON ZANON DA SILVEIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. :BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO
BRASIL

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS

TRABALHADORES NA INDUSTRIA DE
ALIMENTACAO E AFINS

ADV.(A/S) :SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO

AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS
TRABALHADORES EM SEGURIDADE SOCIAL
¢ CNTSS/CUT

ADV.(A/S) :RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO
ADV.(A/S) :RODRIGO CAMARGO BARBOSA
PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (Voto-Vogal): Trata-se de
acao direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar,

ajuizada pelo Partido Solidariedade, postulando a declaracao de
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inconstitucionalidade do art. 13, caput, da Lei 8.036/1990 e do art. 17,
caput, da Lei 8.177/1991, que preveem a correcao dos depdsitos nas contas
vinculadas ao FGTS pela taxa referencial (TR).

Na inicial, o requerente defende que “é imperativa por forca direta da
prépria Carta Magna a correcio monetdria dos wvalores titularizados pelos
trabalhadores em suas contas de FGTS ”.

Afirma que "o cdlculo da TR se desvinculou de seus objetivos iniciais
(indicar a previsdo do mercado financeiro para a inflacio no periodo futuro
escolhido) para se ater tdo somente a necessidade de impedir que a poupanga
concorra com outras aplicacdes financeiras ”, motivo pelo qual postula, em
sintese: i) "a inconstitucionalidade da utilizagido da TR como indice de correcio
monetdria, porque de captagdo aprioristica (ex ante) e, como tal, totalmente
desvencilhado do real fendmeno inflaciondrio e ndo correspondente a real
garantia constitucional de propriedade"; ii) que a "apropriagio pelo gestor do
FGTS (Caixa Econdmica Federal) da diferenca devida pela real atualizacdo
monetdria afronta o principio constitucional da moralidade administrativa” .

O relator do feito, Min. Roberto Barroso, adotou o rito do art. 12 da
Lei 9.868/1999.

Tanto a Advocacia-Geral da Unido como a Procuradoria-Geral da
Republica manifestam-se, no mérito, pela improcedéncia do pedido. Eis
as ementas das pecas processuais, respectivamente:

“Acio direta de inconstitucionalidade. Indice de
atualizacdo monetdria dos depdsitos efetuados nas contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
Taxa Referencial (TR). I — Preliminares. Adequada impugnacao
do complexo normativo pertinente. Impossibilidade juridica do
pedido de fixacdo de indice de correcio monetdria. Nao
conhecimento da acdo. II — Mérito. Nao ocorréncia de violacao
ao direito de propriedade, ao direito ao FGTS e ao principio da
moralidade  administrativa.  Inexisténcia de  direito
constitucional a atualizagdo monetdria automatica. Espaco
legitimo de conformagao legislativa dos direitos previstos na
Constituicao. Competéncia da Unido para legislar sobre Direito
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Monetdrio. Contexto histérico dos planos econdmicos.
Inviabilidade de extrair diretamente da ordem constitucional
direito a atualizacdo monetdria por indexador que preserve o
valor real da moeda de forma direta e automatica e de o Poder
Judiciario eleger determinado indice de corregao, em lugar do
legislador. Parecer pelo nao conhecimento da agao ou, caso
conhecida, pela improcedéncia do pedido.” (eDOC 52, AGU)

“Acdo direta de inconstitucionalidade. Indice de
atualizacdo monetdria dos depdsitos efetuados nas contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
Taxa Referencial (TR). I — Preliminares. Adequada impugnacao
do complexo normativo pertinente. Impossibilidade juridica do
pedido de fixacdo de indice de correcdo monetaria. Nao
conhecimento da ac¢do. II — Mérito. Nao ocorréncia de violagao
ao direito de propriedade, ao direito ao FGTS e ao principio da
moralidade  administrativa. = Inexisténcia  de  direito
constitucional a atualizagdo monetaria automatica. Espaco
legitimo de conformacao legislativa dos direitos previstos na
Constitui¢ao. Competéncia da Unido para legislar sobre Direito
Monetario. Contexto histérico dos planos econ6micos.
Inviabilidade de extrair diretamente da ordem constitucional
direito a atualizagdo monetdria por indexador que preserve o
valor real da moeda de forma direta e automatica e de o Poder
Judiciario eleger determinado indice de correcao, em lugar do
legislador. Parecer pelo ndo conhecimento da agao ou, caso
conhecida, pela improcedéncia do pedido.” (eDOC 57, PGR)

Em 6.9.2019, o Min. Roberto Barroso deferiu medida cautelar, diante
da conjuntura em que a questao sera enfrentada pelo Plendrio: “(a) a
pendéncia da presente ADI 5090, que sinaliza que a discussio sobre a
rentabilidade do FGTS ainda serd apreciada pelo Supremo e, portanto, ndo estd
julgada em cardter definitivo, estando sujeita a alteracdo (plausibilidade
juridica); (b) o julgamento do tema pelo ST] e o ndo reconhecimento da
repercussio geral pelo Supremo, o que poderd ensejar o transito em julgado das
decisoes jd proferidas sobre o tema (perigo na demora); (c) os miltiplos

3

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 05BB-35AF-9F54-11A3 e senha B82C-D5FF-5BBE-0828



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 268 de 319

ADI 5090 / DF

requerimentos de cautelar nestes autos; e (d) a inclusio do feito em pauta para
12/12/2019".

Assim, foi determinada a suspensdo de todos os feitos que versem
sobre a matéria, até julgamento do mérito pelo Supremo Tribunal Federal.

Registre-se, finalmente, que a Unidao apresentou manifestacao
requerendo que seja julgada prejudicada a presente Acao Direta de
Inconstitucionalidade, por perda superveniente de seu objeto, em razao
da edicdo da Lei 13.446/2017, extinguindo-se o processo, sem resolugao de
mérito. Chamadas a se pronunciar, a Advocacia-Geral da Unido e a Caixa
Econdmica se pronunciam pela prejudicialidade da agdo, enquanto a
Defensoria Publica da Uniao e a Procuradoria-Geral da Reptblica opinam
pela rejeicao do pedido de prejudicialidade.

Foram admitidos, na condicao de amici curiae, a Caixa EconOmica
Federal (CEF), a Defensoria Publica-Geral Federal, o Banco Central do
Brasil, a Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Indtstria de
Alimentacao e Afins, além da Confederacao Nacional dos Trabalhadores
em Seguridade Social (CNTSS/CUT).

1) Preliminar de perda de objeto

Alega-se que, por forca da MP 763, de 22 de dezembro de 2016 (DOU
23.12.2016), e posterior conversao na Lei 13.446/2017, teria ocorrido a
perda superveniente de objeto.

Sem razdo, eis que o complexo normativo que esta em debate nao foi
alterado pela Lei 13.446/2017, permanecendo formal e materialmente
higidos o art. 13, caput, da Lei 8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei
8.177/1991.

Frise-se que a citada Lei 13.446/2017 apenas conferiu um acréscimo
rentavel adicional, por meio de distribui¢ao de lucros, as contas existentes
no FGTS, nao interferindo diretamente na féormula de corre¢ao monetaria
(juros de 3% ao ano e remuneracao pela TR), razao pela qual inexiste

qualquer prejudicialidade posterior por forca daquela lei federal.
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2) Mérito

O art. 7¢, III, da Constituicao Federal de 1988 trata do FGTS como
direito social do trabalhador, a saber:

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigao social:

()

III - fundo de garantia do tempo de servigo”;

Os dispositivos questionados, quais sejam, art. 13, caput, da Lei
8.036/1990 e o art. 17, caput, da Lei 8.177/1991 assim dispdem,

respectivamente:

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

“Art. 17. A partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas
do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) passam a
ser remunerados pela taxa aplicidvel a remuneragao basica dos
depositos de poupanca com data de aniversario no dia 1°,
observada a periodicidade mensal para remuneracao”.

Perceba-se que a correcao monetaria do saldo das contas do FGTS é
um combo que envolve os “pardmetros fixados para atualizagio dos saldos dos
depdsitos de poupanga e capitalizagdo juros de (trés) por cento ao ano”, isto é,
atualizacao da poupanga (que ¢ pela Taxa Referencial -TR) e juros de 3%
ao ano.

E assim que essa tematica tem que ser compreendida. Jungao do
debate dos juros e atualizagdo monetdria que perfaz a correcao monetdria,
esta que deve ser interpretada a luz do ordenamento juridico-
constitucional do direito fundamental ao Fundo de Garantia por Tempo

de Servico (FGTS).
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A andlise conglobante dos juros e correcao monetaria nao € inédita
ou desarrazoada. Ela tem sido realizada por esta Corte ha décadas. Cito,
por exemplo, o julgamento da ADI 2.332, Rel. Min. Roberto Barroso,
Pleno, DJe 16.4.2019, cuja ementa descreve:

“Administrativo. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.
Regime Juridico dos Juros Compensatorios e dos Honordrios
Advocaticios na Desapropriagao. Procedéncia Parcial.

1. Ajurisprudéncia desta Corte € firme no sentido de que o
controle judicial dos pressupostos constitucionais para a edigao
das medidas provisdrias tem carater excepcional, justificando-
se apenas quando restar evidente a inexisténcia de relevancia e
urgéncia ou a caracterizacdo de abuso de poder do Presidente
da Republica, o que nao ocorre no presente caso.

2. E constitucional o percentual de juros compensatérios
de 6% (seis por cento) ao ano para a remuneracdo do
proprietdrio pela imissao provisoria do ente publico na posse
do seu bem, na medida em que consiste em ponderacio
legislativa proporcional entre o direito constitucional do
proprietario a justa indenizacdo (art. 5°, XXIV, CF/88) e os
principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade
(art. 37, caput, CF/88).

3. Declaragao da inconstitucionalidade do termo até e
interpretacdo conforme a Constituicdo do caput do art. 15-A, de
maneira a incidir juros compensatdrios sobre a diferenca entre
80% do preco ofertado pelo ente publico e o valor fixado na
sentenca.

4. Constitucionalidade dos §§ 19, 22 e 4%, do art. 15-A, do
Decreto-lei n® 3.365/1941, ao determinarem a nao incidéncia dos
juros compensatorios nas hipdteses em que (i) nao haja
comprovagao de efetiva perda de renda pelo proprietario com a
imissao provisdria na posse (§ 1°), (ii) o imdvel tenha graus de
utilizagao da terra e de eficiéncia na exploracao iguais a zero (§
29), e (iii) sobre o periodo anterior a aquisi¢ao da propriedade
ou posse titulada pelo autor da agdo. Voto reajustado para
expressar o entendimento da maioria.
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5. E constitucional a estipulagao de parametros minimo e
maximo para a concessao de honorarios advocaticios, previstos
no § 1%, do art. 27, do Decreto-lei n® 3.365/1941.

6. Declaragao da inconstitucionalidade da expressdao nao
podendo os honorarios ultrapassar R$ 151.000,00 (cento e
cinquenta e um mil reais) por inobservancia ao principio da
proporcionalidade e por possibilitar violacdo reflexa ao justo
preco na indenizagao do expropriado (art. 5%, XXIV, CF/88).

7. Agao direta julgada parcialmente procedente. Fixacao

das seguintes teses: (i) E constitucional o percentual de juros

compensatorios de 6% (seis por cento) ao ano para a

remuneracdo pela imissao provisdria na posse de bem objeto
de desapropriacdo; (ii) A base de céalculo dos juros

compensatdrios em desapropriagdes corresponde a diferenca
entre 80% do preco ofertado pelo ente publico e o valor fixado
na sentenga; (iii) Sao constitucionais as normas que
condicionam a incidéncia de juros compensatorios a
produtividade da propriedade; (iv) E constitucional a
estipulagdo de parametros minimo e maximo para a concessao
de honorarios advocaticios em desapropriagdes, sendo,
contudo, vedada a fixacdo de um valor nominal maximo de
honorarios”. (ADI 2.332, Rel. Min. Roberto Barroso, Pleno, DJe
16.4.2019, grifo nosso).

Mesmo em caso de desapropriagao (atuacado do Estado na
propriedade privada para cumprimento da funcdo social) o STF
entendeu que “o percentual de juros compensatorios de 6% (seis por cento) ao
ano para a remuneracdo do proprietdrio pela imissio provisdria do ente puiblico
na posse do seu bem” seria constitucional, “na medida em que consiste em
ponderacdo legislativa proporcional entre o direito constitucional do proprietdrio
a justa indenizacdo (art. 5% XXIV, CF/88) e os principios constitucionais da
eficiéncia e da economicidade (art. 37, caput, CF/88)”.

Em outras palavras: mesmo em um contexto de desapropriacao-
sangao, em que o proprietario é privado de seu bem imovel por ter
atuado em desconformidade com o direito, ou seja, descumprido a
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funcao social da propriedade, esta Corte entendeu que os juros
compensatorios (pela imissao na posse do ente publico) seriam
constitucionais no patamar de 6%, tendo como pano de fundo a longa
estabilidade monetaria e a baixa inflacdo no periodo.

Para os criticos — de que estariamos diante de institutos juridicos
diversos e inconfundiveis (corre¢cao monetdria e juros) —, responde-se que
o Direito e seu intérprete ndao podem fechar os olhos para a realidade,
sendo prova disso a jurisprudéncia de longa data do Supremo Tribunal
Federal, que sempre tratou a condicao inflaciondria do pais na analise da
taxa de juros e vice-versa.

Assim também procedemos nas ADIs 5.867 e 6.021 e ADCs 58 e 59,
de minha relatoria, Pleno, DJe 7.4.2021.

Visto isso, refor¢o que aquelas concluses também, mutatis mutandis,
fazem-se presentes nesta agdao de controle concentrado de
constitucionalidade, na medida em que vivemos longo periodo de
razoavel e controlada inflagao, aliado a manutencao razoavel do padrao
monetario quando comparados os periodos anteriores de nossa historia
recente (décadas de 1970 e 1980, até meados da década de 1990).

2.1) O histérico inflaciondrio brasileiro, a Constituigio de 1988 e a
Politica de Desindexaciao da Economia

A Constituicdo de 1988, grande conquista civilizatéria de nossa
sociedade, trouxe um certo dirigismo econoémico, fruto do seu momento
histérico, com normas protecionistas e monopolistas, de clara intervencao
do Estado no dominio econdmico.

Sabe-se, no entanto, que a economia € dinamica, recebe influxos de
toda a ordem. Assim, ao longo desses mais de 30 anos, muitas normas
constitucionais origindrias, em matéria econOmica, precisaram ser
alteradas, para se adequar aos novos rumos da politica econdmica e
governamental do momento.

A politica de juros e combate a inflacdo tem sido, no entanto, uma
constante, quer nas alteracdes legislativas, quer nas decisdes
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jurisprudenciais. Nesse processo, parecem de particular relevo as
“batalhas” travadas a respeito da limitacdo dos juros e da escolha de

indices de correcao monetaria.

2.2) Politica de corre¢do monetdria e tabelamento de juros (art. 192,
CP

Recordo-me de parecer elaborado pelo Dr. Saulo Ramos, entdo
Consultor-Geral da Republica, que, no Governo Sarney, adiou o
tabelamento dos juros previsto no art. 192 da CF.

Em 1988, as vésperas da promulgacao da Constitui¢do, o cendrio
juridico e econdmico vivia a incerteza do que representaria o
estabelecimento de um teto de juros em 12% ao ano e a partir de quando
ele estaria valendo. Em seu parecer, aprovado com carater normativo pelo
Presidente da Republica, o consultor-geral defendeu que a vontade do
constituinte era de que as regras para o tabelamento dos juros fossem
detalhadas em uma lei complementar, antes de entrar em vigor, retirando
a autoaplicabilidade do art. 192 da CF. Um dos pontos a demandar
regulamentacao pela lei de criacao de uma nova estrutura para o sistema
nacional, segundo Saulo Ramos, seria a defini¢ao de “juros reais”. Eis a
conclusao do Parecer SR-70:

“A Constitui¢ao, ontem promulgada, propde-se a criar um
Estado de Direito voltado a causa social e a Justica. No
idealismo juridico desses propositos, o legislador constituinte
entendeu ser necessaria a estruturagao, nova estruturagao, do
sistema financeiro nacional, submetendo-o a mais alta forma de
legislacao infraconstitucional, a lei complementar, que, pelo
‘quorum’ qualificado, reine maior consenso dos representantes
da sociedade no Congresso Nacional.

A importancia dada pelo constituinte a esta matéria, de
alta relevancia, ndo pode ser frustrada pelo intérprete afoito em
aplica-la através da fragmentacdo da organicidade do sistema
concebida pela nova constituigao.
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Deixou o constituinte bem claro, ao tratar da matéria em
um unico artigo, sua vontade de reformar o sistema financeiro
como um todo e, nessa reforma, incluir as diretrizes dispostas
nos incisos e paragrafos do comando principal.

Nem poderia ser de outra maneira. Em reforma de tal
profundidade, o legislador constituinte agiu prudentemente,
pois ndo desejou desestabilizar ‘ex-abrupto’ as finangas
nacionais e seu mercado, pois o atual sistema é extremamente
complexo e sofisticado, conforme o demonstra a impressionante
analise do Banco Central, transcrita neste Parecer.

E, pois, o artigo 192, por inteiro, norma de eficacia
limitada e condicionada, dependente de intervengao legislativa
infraconstitucional para entrar em vigéncia. Cumpre, portanto,
respeitar a vontade do constituinte e, através dos dois Poderes
que compdem o processo legislativo brasileiro, agilizar o
previsto projeto de lei complementar, em que dard efetiva
concre¢ao ao novo mandamento constitucional”.

Com base no parecer vinculante, o Banco Central emitiu a Circular
1.365, com instrugdes aos bancos estatais e privados, para ignorar o
dispositivo constitucional de limitacdo dos juros. Na circular, informa,
justamente, que o esclarecimento do regime juridico dos mercados
financeiro e de capitais se imp0e pelos equivocos e tumulto que poderiam
nascer de diferentes interpretacdes quanto ao conceito de juro real,
inexistente no sistema juridico brasileiro de entao.

Segundo noticia do jornal O Estado de Sao Paulo, de 7 de outubro de
1988, o governo estava preparando projeto de lei com a intencdo de
“estabelecer como juro real tudo o que exceder o custo de captagio, pelo qual os
bancos remuneram os investidores, mais as aliqguotas de impostos”. E concluia a

reportagem:

“Os 12% seriam, nesse caso, a margem de ganho dos
bancos em cada operacao — hoje, essa margem mal alcanga os
3% ao ano. Em outras palavras, o projeto, se aprovado,
representaria o fim do tabelamento. Nada vai mudar para quem
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tomar empréstimo. Na verdade, talvez a situagao até piore, pois
uma limitagdo em lei poderia desestimular a concorréncia e,
assim, funcionar como um freio a queda dos juros.

O projeto devera seguir ao Congresso acompanhado de
uma exposi¢ao de motivos. Nela, o governo pretende mostrar
as dificuldades em executar uma politica monetaria adequada
caso nao haja certa liberdade na aplicagdo do dispositivo
constitucional. Sem controle da moeda em circulagao, o Pais
poderia mergulhar numa inflacdo muito mais alta do que a
atual. De acordo com o governo, os instrumentos classicos de
politica monetaria ficariam seriamente comprometidos. Um
deles, é a retirada de dinheiro em circulacdo pela colocac¢do de
titulos publicos — ninguém, é a explicacao oficial, se interessaria
por papéis do governo que pagassem, tao somente, 12%. Hoje,
as taxas estao entre 15% e 17% ao ano. Enquanto isso, outro
instrumento disponivel é considerado hoje como praticamente
esgotado: recolhimento compulsério sobre os depodsitos a
vista. O compulsdrio chega a atingir, nos grandes bancos, 48%.

OUTROS

O governo estd, na verdade, contra-atacando. O seu
projeto nao serd o primeiro. Ontem mesmo, o deputado Luiz
Salomao (PDT-R]) apresentou o seu projeto de lei, no qual ‘taxa
de juro real é a de efetivo custo ou remuneragao do capital,
descontado o efeito da inflagdo ocorrida ou estimada no
periodo a que se refere’. A taxa, na versao de Salomdo, nao
inclui impostos ja incidentes ou que venham a ser criados sobre
as operagOes financeiras e sobre tomadores ou aplicadores do
mercado de capitais. O projeto estabelece ainda que as tarifas
bancarias serao fixadas pelo Conselho Interministerial de
Precos (CIP) e ndao mais pelo Conselho Monetario Nacional
(CMN).

Na relagao de projetos nao vai faltar, obviamente, o do
deputado Fernando Gasparian (PMDB-5P), autor do dispositivo
constitucional que limita os juros em até 12% ao ano. Gasparian
vai apresentar, na proxima semana, um projeto de decreto
legislativo sustando os efeitos do parecer do consultor-geral

11
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Saulo Ramos. O parecer diz que o tabelamento de juros nao é
auto-aplicavel”. (Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/119251/19
88_07%20a%2010%20de%200utubro_%20%20042a.pdf)?.
Acesso em: 4.4.2024).

As noticias da época ajudam-nos a lembrar o contexto historico da
constru¢ao da norma original do art. 192 da Constituicao Federal, bem
como o0s sucessivos planos econdmicos pensados a partir da
redemocratizagao, que culminaram no Plano Real, sempre buscando
vencer o processo inflacionario e tornar nossa economia saudavel.

Em 7 de outubro de 1988, a possibilidade de tabelamento de juros
trazia diferentes repercussoes para a economia, gerando, naquela ocasiao,
medo tanto nas institui¢bes financeiras como nos consumidores,

conforme noticiava ainda a reportagem do Estadao:

“As financeiras trabalharam com muita cautela ontem,
enquanto aguardam as defini¢bes sobre a limitacdo dos juros
em 12% ao ano, determinada pela Constituicdo. Nas grandes
lojas e magazines a situacdo nao era diferente. Diante da
incerteza, a rede de lojas de eletrodomésticos Arapud comeca
hoje a cobranca de correcao monetaria pela variagao da OTN
fiscal, além de juros de 12% ao ano. O Mappin ja havia adotado
0 mesmo sistema no inicio da semana.

Os consumidores também foram atingidos pela mudanca.
Em praticamente todas as lojas de departamento, a procura
pelo credidrio esteve bem abaixo do normal. ‘Parece que todo
mundo esta esperando pelas defini¢des. As vendas a prazo
despencaram nos ultimos dias, informa Julio Chauvet, gerente
da Ultralar no centro da Capital. Ali, as taxas de juros
permaneciam inalteradas. Na Arapua, ontem, os juros nas
vendas pelo credidrio eram de 32% ao més, para o plano de
nove pagamentos. SO hoje entra em vigor o novo plano. (...)”

O Parecer SR-70 foi impugnado na ADI 4 pelo PDT. A agao, de
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relatoria do Ministro Sydney Sanches, teve o pedido de medida cautelar
inferido em 19 de outubro de 1988. Em 7 de marco de 1991, o Plenario da
Corte julgou improcedente a acdo, restando o acordao assim ementado,
no que interessa:

“(...) 6 — Tendo a Constituicao Federal, no tinico artigo em
que trata do Sistema Financeiro Nacional (art. 192, estabelecido
que este sera regulado por lei complementar, com observancia
do que determinou no caput, nos seus incisos e paragrafos, nao
€ de se admitir a eficdcia imediata e isolada do disposto em seu
§3¢, sobre taxa de juros reais (12% ao ano), até porque estes nao
foram conceituados. SO o tratamento global do Sistema
Financeiro Nacional, na futura lei complementar, com a
observancia de todas as normas do caput, dos incisos e
paragrafos do art. 192, é que permitira a incidéncia da referida
norma sobre juros reais e desde que estes também sejam
conceituados em tal diploma.

7 — Em consequéncia, ndo sao inconstitucionais os atos
normativos em questao (parecer da Consultoria Geral da
Repuiblica, aprovado pela Presidéncia da Republica e circular
do Banco Central), o primeiro considerando nao auto-aplicavel
a norma do §3° sobre juros reais de 12% ao ano, e a segunda
determinando a observancia da legislacio anterior a
constituicdo de 1988, até o advento da lei complementar
reguladora do Sistema Nacional.

8 — Acdo declaratéria de inconstitucionalidade julgada

improcedente, por maioria de votos.”

A norma constitucional de limitagdo de juros acabou por ser
suprimida pela Emenda Constitucional 40/2003, resultado, nesse ponto da
PEC 21, de 1997, de autoria do Senador José Serra. Destaco, da
justificativa apresentada, o seguinte trecho:

“(...) Devo ressaltar, também, que embora sempre tenha
entendido que a Constituicio deve conter apenas as normas

que assegurem os direitos e as garantias fundamentais dos
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cidadaos, bem como as que estabelecam as regras do jogo
democratico, por duas razdes nao tive como nao aceitar a
insercdo, no anteprojeto, de matérias que normalmente
deveriam ser reguladas unicamente por leis ordindrias. A
primeira delas, porque naquele momento politico predominava
a vontade clara dentre os constituintes de inscrever
minuciosamente na Carta Magna todos os temas que eram
objeto de debate na sociedade brasileira; a segunda, porque
esperava que os trabalhos da Comissdao de Sistematizagao
levariam a uma simplificacdo dos diversos anteprojetos das
comissOes tematicas.

(.-.)

No que diz respeito ao sistema financeiro nacional, o
anteprojeto tratava a matéria de maneira muito singela.
Dispunha, basicamente, que lei (ordindria e nao complementar
(i) regularia as denominadas ‘cartas patentes’, firmando que
seriam inegocidveis e intransferiveis; (ii) estabeleceria as
condicdes para a participacdo de capital estrangeiro nas
instituicGes financeiras, ambos assuntos relevantes, na época;
(iii) trataria da organiza¢do do Banco Central e das institui¢Oes
financeiras privadas.

O anteprojeto estipulava uma regulacdo constitucional
escassa sobre sistema financeiro porque a Comissao Tematica
entendia que essa matéria, pela sua natureza, nao deveria ser
tratada na Constituicdio Federal e tampouco em lei
complementar, mas sim, através de lei ordindria, como sempre
foi da tradi¢do da legislagao brasileira. Entretanto, face ao
ambiente politico daquela época ndo houve como deixar de
dispor sobre alguns temas relativos ao sistema financeiro.

(.-.)

Acontece que no decorrer dos trabalhos da Constituinte
transformou-se o que era lei ordindria em lei complementar.
Além disso, foram acrescentadas ao Anteprojeto normas que
obrigam o legislador a definir atos praticamente impossiveis de
serem definidos, tal como ‘taxa de juros reais’, ou entdo, que
vedem fatos impossiveis de serem vedados, tal como a

14
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transferéncia de poupanga de uma regido para outra. (...)
Assim, a tarefa de regulamentacdo do sistema financeiro
nacional, que era extremamente complexa, acabou se
transformando em obra quase impossivel”.

Da promulgacdao, em 1988, até sua revogacao, em 2003, a
aplicabilidade e regulamentacdo da norma do § 3% do art. 192 da
Constituicao foi alvo de grande embate doutrinario e jurisprudencial.
Mesmo ap0s sua revogacao, a judicializacao da matéria levou a edicao da
Samula 648 do STF:

“Anorma do §3° do art. 192 da constituigao, revogada pela
EC 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano,
tinha sua aplicabilidade condicionada a edigao de lei
complementar”.

Anos depois, Saulo Ramos lembra, assim, o episddio:

“Dia 4 de outubro, fim de tarde. No dia seguinte seria
promulgada a Constituigao de 1988. Enfim, a democracia por
escrito, com muitos erros, mas conseguimos! Eu era consultor-
geral da Republica e, como brasileiro, estava feliz. O telefone
tocou. O presidente Sarney me chamou. Reunido no gabinete,
que estava lotado. Mailson da Nobrega, o finado Roberto
Cardoso Alves e muitas outras autoridades, inclusive as
monetdarias, entre as quais o presidente do Banco Central, que
devia usar babador.

Assunto: o art. 192 da Constituicao (sistema financeiro),
que, segundo alguns, entraria em vigor ‘na data da publicagao’
e, segundo outros, dependia de lei complementar. A ameaca
maior era o par. 3%, que fixava os juros reais em 12% ao ano,
coisa do Fernando Gasparian, que, num momento de padre
Vieira e inspirado pelo constituinte Fernando Henrique
Cardoso (Comissao de Sistematizacdao, lembram-se?), teve a
ideia de fixar os juros no texto constitucional, tinico na histéria
da humanidade e do dinheiro. Mas nao sabia o que era juro

15
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real, nem a diferenga do juro ficticio.

Muita discussdo no gabinete: o sistema vai quebrar; como
nao cuidaram disso antes; o texto era um inciso do artigo e, de
repente, virou paragrafo, vai entrar em vigéncia, houve
sabotagem.

Resumindo: sobrou para mim. Sugeri elaborar um parecer
juridico que, aprovado pelo presidente, vincularia o Banco
Central e este baixaria ato obrigando o mercado a esperar a lei
complementar prevista naquele artigo. As pessoas ficaram
aliviadas e se foram. (...) E o ‘Diario Oficial’ rodou, no dia 6,
edi¢do especial com a nova Constituicdo e uma normal, mais
modesta, com o meu parecer dizendo que o art. 192 ndo entrava
em Vvigor.

Lembro que estudei tudo sobre juros aqui e nos outros
paises. Passei até por dom Sebastido, o rei menino, que, em
1500, baixou uma ordem régia proibindo cobrar dinheiro sobre
dinheiro. Creio ter sido por isso que os mouros o mataram em
Alcacer Quibir.

A imprensa atirou de todos os lados. Confundiu tudo e
baralhou mais o debate. Diante de palavras como anatocismo,
aumentaram as vendas de diciondrios. Mas um aspecto curioso
da discussado sobre o entrar ou ndo em vigor deu-se na semana
seguinte, num restaurante de Brasilia, onde fui almogar e
encontrei o entdao senador Fernando Henrique Cardoso. Ele me
questionou:

“Vocé pensa que vai impedir a vigéncia da Constituigao
com um simples parecer juridico?’

‘Penso.

E o Supremo Tribunal Federal pensou a mesma coisa.
Quando atacaram meu simples parecer juridico com uma Adin
(acao direta de inconstitucionalidade), acabou a festa. Além de
dizer que ndo entrava em vigor, o STF ainda avisou que a
regulamentacado legal teria de ser feita através de uma tnica lei
complementar. Uma s6. Assim, estava na Constituicdo, escrito
pelos dois Fernandos, o Gasparian e o Henrique Cardoso.

Com suas ironias caprichosas, o destino fez um terceiro
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Fernando, o Collor, ser defenestrado do poder e o professor
Fernando Henrique eleger-se presidente da Republica na vaga
do xara. E, na sua politica econdmica, foi quem mais usou os
juros como ferramenta monetarista. Criou o Copom, com viés
para cima, viés para baixo (que palavra horrivel esse tal de viés!
E por demais obliquo!). J& pensaram em convocar uma
Constituinte para baixar ou levantar meio ponto dos juros, ou
para declarar que o més é de viés para cima ou para baixo?

Quando estudei o assunto, verifiquei ser uma grande
bobagem, além de fantastico erro técnico, a Constituigao fixar
juros no sistema capitalista, ou tabelar o preco do chuchu, ou
dizer que uma duzia de abobrinhas tem que ter exatamente 12
pequenas aboboras - detalhes e miudezas que nossos
constituintes adoravam.

Mas Fernando Henrique arrependeu-se e pediu ao
senador José Serra para consertar o erro, que era de todos eles
(inclusive do Lula, que votou a Constitui¢do), por meio de
emenda que manda para o direito infraconstitucional,
mantendo o nivel complementar das respectivas leis, todo o
sistema financeiro. E a solucao. Em direito penal isto é chamado

de arrependimento eficaz”.

Perdoem-me a digressao histdrica, feita, apenas, com a intengao de
rememorar as origens do problema enfrentado. Nao quero, aqui,
defender posi¢des econdmicas ou escolhas politicas.

Entendo, tdo somente, necessario que esta Corte, decorridos mais de
30 anos da promulgacao da Constituicao de 1988, passados tantos planos
econdmicos, bem como suas judicializagdes, reflita sobre os riscos de uma
constitucionaliza¢ao de normas do sistema financeiro e direito monetario,
especialmente por meio de sua criagao jurisprudencial.

Nesse aspecto, lembro-me, sempre, das adverténcias de Roberto
Campos. Em discurso realizado no Senado Federal, em 21 de fevereiro de
1990, relembrando sua fala inaugural, no Senado, em junho de 1983,
Roberto Campos sintetiza bem nossa luta historica contra a inflagao e a

hiperinflagao, apontando as dificuldades de implementacao de normas
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constitucionais de uma Constituigao dirigente no plano econdomico:

“(...) Relendo minha fala inaugural no Senado, em junho
de 1983, verifico que o Brasil tem uma infinita capacidade de
repetir erros por nao querer aprender da Histdria. Isso tem um
consolo. Neste pais, para ser sabio nao € preciso saber mais.
Basta viver mais, para assistir a repeticao da ‘problematica’, e a
frustracdo da ‘solucionatica’.

()

Lembro-me de que falei também na gaveta dos sonhos:

- Ailusado da ilha da prosperidade;

- A ura indolor da inflacao;

- Ailusao transpositiva;

- Ailusao distributiva.

Essa gaveta foi bem esvaziada nos ultimos anos. Nao
somos uma ilha de prosperidade. Parecemos mais, com a
hiperinflagdo, um continente de desesperos.

O ultimo sonho de cura indolor da inflacao foi Plano
Cruzado. Tornou-se um ensaio de desorganizacdo planejada da
economia, exsudando dois deletérios efeitos colaterais: a
‘subcultura antiempresarial’, pela estigmatizacdo da alta de
precos como causa, quando é efeito de inflacdo; e a subcultura
da moratéria, que transformou a inadimpléncia em
independéncia, e fez que o desprezo aos contratos deixasse de
ser safadeza para se tornar esperteza.

Persiste atenuada o que chamei de ‘ilusdo transpositiva’.
Atenuada, porque hoje se percebe que as rentncias fiscais em
favor de setores ou atividades distorcem o uso dos fatores e nao
raro sao fontes de corrupc¢ao. Ha menos realismo no tocante ao
subvencionamento de certos precos criticos, na esperanca de
conseguir-se, de um lado, proteger o consumidor e, de outro,
conter a onda inflacionaria. Nossa experiéncia a respeito
continua sendo um rosdrio de derrotas. Se o subsidio ¢é
financiado pela emissdao de moeda ou pela divida publica,
perde-se pela inflacdo o que se ganha com a subvengado. A
intencdo pode ser baratear o pao do nordestino; o resultado é

18
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favorecer o spaghetti do paulista.

A tltima das ilusdes que mencionei — a ilusao distributiva
— continua fagueira e robusta. Muitos no governo e no
Congresso pensam que podem aumentar os saldrios reais por
ukase legislativo ou decreto executivo. Infelizmente, o que
podemos manipular sao apenas os salarios nominais. Se estas se
descompassarem em relagdo a oferta e a procura, o mercado
respondera com mais inflagdo ou mais desemprego. (...)

A verdade é que na raiz de tudo esta nossa cronica e ‘mui
tupiniquim” inflagdo. Um pais inflaciondrio é por definicdo um
pais reincidivo na insolvéncia, porque é um pais cronicamente
deficitario. Nosso problema é essencialmente de ajuste interno.
(...)

Agora o problema que enfrentamos ndo é mais o da
inflacio. E o da hiperinflago. (...)

Em uma nova doutrina anti-inflaciondria, a politica
monetdria, orientada para o controle quantitativo da moeda e
nao para a fixacdo dos juros, teria papel relevante, porém
menos eficaz que o da politica fiscal. Haveria énfase sobre dois
novos elementos, retoricamente mencionados no passado, mas
nunca implementados, a saber, a privatizacdo e a
desregulamentagao.

Se essas sao as solugOes, quais sao as falsas solu¢des? Uma
falsa solugcdo é o congelamento de precos, que tem quarenta
séculos de fracasso, sem que isto nos desencorajasse na
repeticao do erro nos Planos Cruzados, Bresser e Verao. (...) O
grande pacto social de que o Brasil precisa é que o governo se
comprometa a realizar uma reversao de expectativas, obtendo
um superavit fiscal confiavel, eliminando controles que
encarecem e entorpecem a atividade econdmica e mantendo
estaveis as regras do jogo”. (CAMPOS, Roberto. As falsas
solugdes e as seis liberdades. In: A Constitui¢ao contra o Brasil:
ensaios de Roberto Campos sobre a constituinte e a
Constituicado de 1988. Org. Paulo Roberto de Almeida. Sao
Paulo: LVM Editora, 2018, p. 250 a 268).
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Contudo, ndo s6 as normas constitucionais origindrias trouxeram
profundos embates juridicos nesta Corte. Também as normas
infraconstitucionais, criadas no ambito de politicas de governo para
combate a inflacdo, tiveram sua constitucionalidade contestada e, entre
tantas, a Taxa Referencial — TR é um exemplo constante da tentativa de

constitucionalizar a matéria.
2.3) Politica de desindexacdo da economia e criacdo da TR

O Governo Collor enfrentou a persisténcia da inflagao elevada e o
fracasso das politicas de estabilizagao em que resultou o descontrole geral
nos precos do final do Governo Sarney. Nesse contexto, a equipe
econdmica montou um programa de ajuste macroecondmico que
identificava no excesso de liquidez da economia, no desequilibrio
orcamentario do setor publico e no processo de indexagao da economia as
causas do desequilibrio econdmico de entao.

Conforme ensina Sérgio Fischer, o sucesso de um plano como esse
requeria “a ndo-aplicacdo integral da correcdo monetdria nos ativos, sejam eles
capital ou trabalho”, sob pena de “a estrutura de precos relativos que provoca o
desequilibrio das contas publicas retorna(r), e o processo inflaciondrio
continua(r) como antes do ajuste”. (FICHER, Sérgio. “A desindexagao, os
indexadores e o Plano Collor”, 1990).

Dentro desse contexto, a Taxa Referencial (TR) - instituida pela
Medida Provisoria 294, de 31.1.1991, convertida na Lei 8.177, de 1°.3.1991,
foi criada como medida de politica econdomica para desindexacdao da
economia no conhecido Plano Collor II

A TR é calculada pelo Banco Central do Brasil “a partir da
remuneracio mensal média liquida de impostos, dos depdsitos a prazo fixo
captados nos bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos multiplos com
carteira comercial ou de investimentos e caixas econdmicas, ou de titulos piiblicos
federais, estaduais e municipais” (artigo 1°, caput, da Lei 8.177/1991).

A Resolugao 3.354/2006, ao regulamentar a metodologia e calculos
da TR, estabelece o seguinte:
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“(...) para fins de cdlculo da Taxa Basica Financeira - TBF e
da Taxa Referencial - TR, de que tratam os arts. 1° da Lei 8.177,
de 1° de margo de 1991, 1° da Lei 8.660, de 28 de maio de 1993, e
5°da Lei 10.192, de 14 de fevereiro de 2001, deve ser constituida
amostra das 30 maiores institui¢des financeiras do Pais, assim
consideradas em func¢ao do volume de captacao efetuado por
meio de certificados e recibos de depdsito bancario
(CDB/RDB), com prazo de 30 a 35 dias corridos, inclusive, e
remunerados a taxas prefixadas, entre bancos madaltiplos,
bancos comerciais, bancos de investimento e caixas
econOmicas”. (artigo 1°, caput — grifo nosso).

A Taxa Referencial Diaria (TRD), também instituida pela Lei
8.177/1991 (artigo 2° caput), correspondia ao valor didrio da distribuicao
pro rata da TR fixada para o més corrente, metodologia de calculo
revogada pelo art. 2° da Lei 8.660/1993, de 1°.5.1993. Esta lei ainda
modificou a forma de cdlculo da TR mensal, passando esta a ser
verificada diariamente “para periodos de um més, com inicio no dia em que a
TR se referir” (artigo 19).

Segundo Leonardo Medeiros Braghetto e Edmundo Emerson de
Medeiros, a TR foi criada pela MP 294, com a finalidade de prefixar a taxa
nominal de juros, sem refletir a inflacdo, para remunerar as aplicacdes
financeiras. Com a conversao das MPs na Lei 8.177, a TR passou a ser
utilizada como fator de correcao monetdria, adquirindo natureza duaplice
(natureza de juros e indice), “ora a caracterizando como indexadora (art. 18)
ora como taxa de juros (art. 39)”, levando Marcos Cintra Cavalcanti de
Albuquerque a conclusdao de que a TR nado desindexava a economia,
apenas alterava o mecanismo de indexacdo. Concluem os autores que
“fica evidente que a TR é uma forma distinta de indexacdo dentre as que ja
vigoraram no pais, pois é determinada pela taxa de juros de mercado, enquanto as
outras (indexacoes de precos) utilizam como substrato indices de custo de vida”.
(BRAGHETTO, Leonardo Medeiros; e MEDEIROS, Edmundo Emerson
de. A Taxa Referencial com indice para correcio monetaria do fundo de
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garantia do tempo de servico — anadlise de sua constitucionalidade ou
debates sobre sua inconstitucionalidade, In: Universidade Presbiteriana
Mackenzie).

A Lei de desindexacao da economia foi alvo de muitas criticas, tendo
tido varios de seus artigos impugnados perante o Supremo Tribunal
Federal, especialmente por meio das seguintes a¢oes diretas: ADI 493,
Rel. Min. Moreira Alves; ADI 768, Rel. Min. Marco Aurélio, ADI 959, Rel.
Min. Néri da Silveira; ADI 1.220, Rel. Min. Roberto Barroso e ADI 3.005,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, todas ja julgadas.

Como sabemos, os planos econdmicos se sucederam, culminando
com o Plano Real, atualmente disposto na Lei 9.069, de 1995. A politica
econOmica em vigor, assim, voltou a utilizar indice de indexacao de
precos para a correcao monetaria em geral. No entanto, manteve a
utilizacdo da TR nos seguintes termos:

“Art. 27. A correcdo, em virtude de disposi¢ao legal ou
estipulacao de negdcio juridico, da expressao monetdria de
obrigacao pecunidria contraida a partir de 1° de julho de 1994,
inclusive, somente podera dar-se pela variagao acumulada do
Indice de Precos ao Consumidor, Série r — [PC-r.

§1°. O disposto neste artigo nao se aplica:

I - as operagdes e contratos de que tratam o Decreto-lei n]
857, de 11 de setembro de 1969, e o art. 62 da Lei n® 8.880, de 27
de maio de 1994;

IT — aos contratos pelos quais a empresa se obrigue a
vender bens para entrega futura, prestar ou fornecer servigos a
serem produzidos, cujo preco podera ser reajustado em funcao
do custo de producgdo ou da variacao de indice que reflita a
variagao ponderada dos custos dos insumos utilizados;

III - as hipoteses tratadas em lei especial.

§ 2% Considerar-se-4 de nenhum efeito a estipulacdo, a
partir de 1° de julho de 1994, de correcio monetdria em
desacordo com o estabelecido neste artigo.

§3°. Nos contratos celebrados ou convertidos em URV, em

que haja cldusula de corre¢ao monetaria por indice que reflita a
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variacdo ponderada dos custos dos insumos utilizados, o
calculo desses indices, para efeitos de reajuste, devera ser nesta
moeda até a emissao do REAL e, dai em diante, em REAL,
observado o art. 38 da Lei n® 8.880, de 27 de maio de 1994.

§ 4° A correcao monetaria dos contratos convertidos na
forma do art. 21 desta Lei serd apurada somente a partir do
primeiro aniversdrio da obrigacdo, posterior a sua conversdao
em REAIS.

§ 5°. A Taxa Referencial — TR somente podera ser utilizada
nas operagoes realizadas nos mercados financeiros, de valores
mobilidrios, de seguros, de previdéncia privada, de
capitalizagao e de futuros.

§ 6° Continua aplicavel aos débitos trabalhistas o disposto
no art. 39 da Lei 8.177, de 1° de margo de 1991”.

Faco essa andlise superficial de algumas das politicas econdmicas
que vivenciamos desde a redemocratizagdo para demonstrar a
complexidade da matéria em julgamento.

Ter vivenciado, inclusive no plano profissional, a formulagao,
implantagao, judicializacdo e superagdo dos sucessivos planos
econdmicos me faz ver com extrema cautela a impugnacao deste ou
daquele indice econdmico com fundamento em inconstitucionalidade.

2.4) A fungdo social do FGTS

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) foi instituido
pela Lei 5.107/1966, sendo substituido pela Lei 8.036/1990, regramento
esse que dispOe, atualmente, sobre o FGTS, sendo utilizados os recursos
dos depodsitos nas contas individuais para os seguintes objetivos
primordiais:

“Art. 5°. Ao Conselho Curador do FGTS compete:
I - estabelecer as diretrizes e os programas de alocagao dos
recursos do FGTS, de acordo com os critérios definidos nesta

Lei, em conformidade com a politica nacional de
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desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitacdo
popular, saneamento bdsico, microcrédito e infraestrutura
urbana estabelecidas pelo governo federal;

(.-v)

XIII - em relagao ao Fundo de Investimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo - FI-FGTS:

a) aprovar a politica de investimento do FI-FGTS por
proposta do Comité de Investimento;

b) decidir sobre o reinvestimento ou distribuicao dos
resultados positivos aos cotistas do FI-FGTS, em cada exercicio;

¢) definir a forma de delibera¢dao, de funcionamento e a
composigao do Comité de Investimento;

d) estabelecer o valor da remuneracao da Caixa
Economica Federal pela administragao e gestdao do FI-FGTS,
inclusive a taxa de risco;

e) definir a exposicdo maxima de risco dos investimentos
do FI-FGTS;

f) estabelecer o limite maximo de participagdo dos
recursos do FI-FGTS por setor, por empreendimento e por
classe de ativo, observados os requisitos técnicos aplicaveis;

g) estabelecer o prazo minimo de resgate das cotas e de
retorno dos recursos a conta vinculada, observado o disposto
no § 19 do art. 20 desta Lei;

h) aprovar o regulamento do FI-FGTS, elaborado pela
Caixa Economica Federal; e

i) autorizar a integralizacao de cotas do FI-FGTS pelos
trabalhadores, estabelecendo previamente os limites globais e
individuais, parametros e condi¢des de aplicagdo e resgate.

(.-.)

XV - autorizar a aplicagdo de recursos do FGTS em outros
fundos de investimento, no mercado de capitais e em titulos
publicos e privados, com base em proposta elaborada pelo
agente operador, devendo o Conselho Curador regulamentar as
formas e condi¢des do investimento, vedado o aporte em
fundos nos quais o FGTS seja o tnico cotista;

(...)
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Art. 6°-A. Caberd ao Ministério da Satide regulamentar,
acompanhar a execugao, subsidiar o Conselho Curador com
estudos técnicos necessarios ao seu aprimoramento operacional
e definir as metas a serem alcancadas nas operagdes de crédito
destinadas as entidades hospitalares filantrépicas, bem como a
instituicdes que atuem no campo para pessoas com deficiéncia,
sem fins lucrativos, que participem de forma complementar do
Sistema Unico de Satide (SUS).

Art. 6°-B. Cabera ao Ministério do Trabalho e Previdéncia
regulamentar, acompanhar a execugao e subsidiar o Conselho
Curador com os estudos técnicos necessdrios ao seu
aprimoramento operacional e estabelecer as metas a serem
alcancadas nas operacoes de microcrédito.

(.-)

Art. 92 As aplicagdes com recursos do FGTS serao
realizadas exclusivamente segundo critérios fixados pelo
Conselho Curador do FGTS e em operagdes que preencham os
seguintes requisitos:

()

§ 2° Os recursos do FGTS deverao ser aplicados em
habitacdo, saneamento basico, _infraestrutura urbana,
operacdes de microcrédito e operacdes de crédito destinadas
as_entidades hospitalares filantrépicas, as instituicdes que
atuem com pessoas com deficiéncia e as entidades sem fins

lucrativos que participem do SUS de forma complementar,
desde que as disponibilidades financeiras sejam mantidas em

volume que satisfaca as condicoes de liquidez e de
remuneracdo minima necessdrias a preservacdo do poder
aquisitivo da moeda”. (grifo nosso).

Vé-se, pois, que os recursos dos saldos das contas de FGTS sao
utilizados pelo Governo Federal para desenvolvimento urbano e as
politicas setoriais de habitagao popular, saneamento basico, microcrédito
e infraestrutura urbana estabelecidas pelo Governo Federal, além de
subsidiar operacdes de microcrédito e “operacdes de crédito destinadas as
entidades hospitalares filantrdpicas, bem como a instituicoes que atuem no campo
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para pessoas com deficiéncia, sem fins lucrativos, que participem de forma
complementar do Sistema Unico de Saiide (SUS)”".

Os valores integrantes das contas individuais do FGTS sao
descontados no percentual de 8% do salario do trabalhador e depositados
de forma cogente naquelas contas para que o trabalhador seja amparado
em caso de demissao, aposentadoria ou, ainda, para o Governo Federal
subsidiar a infraestrutura urbana, saneamento basico, habitacao popular,
microcrédito etc.

Alterar, por forga judicial, a formula de atualizacdo monetaria ou dos
juros, de forma retroativa ou quica futura, repercutird inevitavelmente
sobre o Sistema Financeiro de Habitacao (SFH), com reflexos sobre o setor
de construgao civil (habita¢do corresponde a 90,5% da carteira do FGTS e
saneamento basico a 5,18%) e infraestrutura urbana (3,93% da carteira do
FGTS), causando uma consequéncia sistémica, de propor¢ao incalculavel,
diante do disposto no § 1° do art. 9° da Lei 8.036/90:

“Art. 9°. As aplicagdes com recursos do FGTS serao
realizadas exclusivamente segundo critérios fixados pelo
Conselho Curador do FGTS e em operagdes que preencham os
seguintes requisitos:

(--.)

§ 1° A rentabilidade média das aplicacdes devera ser
suficiente a cobertura de todos os custos incorridos pelo
Fundo e ainda a formacdao de reserva técnica para o
atendimento de gastos eventuais nao previstos, e cabera ao
agente operador o risco de crédito”. (grifo nosso).

Intmeros contratos, que sao correlacionados com o financiamento -
por meio de recursos do FGTS, sofrerdao as consequéncias do presente
julgamento, tendo em vista que a “rentabilidade média das aplicagdes deverd
ser suficiente a cobertura de todos os custos incorridos pelo Fundo”.

Em sua sustentacao oral, o Advogado-Geral da Unido, Jorge Messias,
destacou que “Qualquer alteracdo na forma de corregio das contas do FGTS
pode inviabilizar esta finalidade social do fundo, e que ¢ direcionada,
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precipuamente, a populacio mais carente”, além de que, “Para exemplificar, sé
em habitagdo, em 2021, o relatorio de gestio do FGTS estimou que foram
beneficiadas mais de 355 mil familias e gerados ou mantidos cerca de 1,13 milhdo
de postos de empregos. De 1995 até 2022, R$ 773 bilhdes foram desembolsados,
dos quais R$ 718 bilhoes foram direcionados para a drea de habitacdo”.

Segundo dados divulgados recentemente, o incremento da
remuneracao do FGTS pode inviabilizar projetos estratégicos como o
programa “Minha Casa Minha Vida” em razao do aumento no custo dos
financiamentos, trazendo prejuizo para a populacao mais desassistida
economicamente.

Segundo informagdes recebidas em memoriais, cerca de 90%
(89,58%) dos financiamentos imobiliarios, com valores do FGTS,
destinam-se a pessoas com renda familiar mensal de até 5 salarios
minimos, de sorte que “a maioria dos financiamentos sdo contratadas por
cotistas do Fundo — e ressalta-se, aqueles que possuem menor renda familiar
bruta mensal, ou seja, sdo os que mais se beneficiam da politica do Fundo na drea
de Habitacdo” .

No ambito do programa “Minha Casa Minha Vida”, a utilizacdo do
numerario do FGTS corresponde a 66,27% das unidades contratadas, sem
olvidar que “se o mutudrio é cotista do FGTS possui um beneficio exclusivo,
com redugdo em sua taxa de juros em 0,5%”.

Dito de forma direta: “A cobranca atual das taxas de juros pelo FGTS
garante aos mutudrios uma menor taxa de juros final, e consequentemente uma
menor prestacdo ou maior valor de financiamento para aqueles que sio cotistas”.

Aumentando-se a correcdo monetdria (bindmio juros e atualizagao
monetaria) do FGTS, inevitavelmente a rentabilidade média das
aplicagcOes devera seguir a mesma logica, isso sem contar nos custos
operacionais.

Ap0s a leitura do voto do relator, foram produzidos dados ainda nao
publicados (em revisdo), os quais expressam que “no periodo de 2023 a
2026, o resultado projetado do FGTS ¢é insuficiente para equiparar a
rentabilidade do Fundo a da Poupanga, faltando cerca de R$ 1,4 bilhdo por ano
em 2023 e 2024, R$ 1,6 bilhdo em 2025 e R$ 800 milhdes em 2026 .

27

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 05BB-35AF-9F54-11A3 e senha B82C-D5FF-5BBE-0828



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Aco6rdao - Pagina 292 de 319

ADI 5090 / DF

2.5) A intervengdo do Estado na Economia e a consequente
inconstitucionalidade por omissdo parcial da rentabilidade das contas
do FGTS

No ponto, saliente-se que, em inameros julgamentos, este Tribunal
manteve como valida a norma que dispunha sobre a corre¢do monetaria
pela TR, quer por nao té-la declarado inconstitucional, quer por nao ter
visto na demanda matéria constitucional.

O RE 175.678, de relatoria do Ministro Carlos Velloso, inclusive, é
didatico ao consignar que o Supremo Tribunal Federal nao declarou a
inconstitucionalidade da Taxa Referencial per se. Confira-se, a proposito, a
ementa do acdrdao:

“CONSTITUCIONAL. CORRECAO  MONETARIA.
UTILIZACAO DA TR COMO INDICE DE INDEXACAO. 1. - O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADIns 493,
Relator o Sr. Ministro Moreira Alves, 768, Relator o Sr. Ministro
Marco Aurélio e 959-DF, Relator o Sr. Ministro Sydney Sanches,
nao excluiu do universo juridico a Taxa Referencial, TR, vale
dizer, ndo decidiu no sentido de que a TR ndo pode ser
utilizada como indice de indexagao. O que o Supremo Tribunal
decidiu, nas referidas ADIns, e que a TR ndo pode ser imposta
como indice de indexag¢ao em substitui¢ao a indices estipulados
em contratos firmados anteriormente a Lei 8.177, de 01.03.91.
Essa imposic¢ao violaria os principios constitucionais do ato
juridico perfeito e do direito adquirido. C.E., art. 5., XXXVL. IL -
No caso, ndo ha falar em contrato em que ficara ajustado um
certo indice de indexacao e que estivesse esse indice sendo
substituido pela TR. E dizer, no caso, nao ha nenhum contrato a
impedir a aplicagado da TR. III. - R.E. ndao conhecido”. (RE
175.678, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 4.8.1995).

No ambito do controle difuso, em varias oportunidades, a Corte
assinalou a constitucionalidade da incidéncia da TR, conforme pode-se
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verificar da ementa dos seguintes precedentes:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DEBENTURES. CORRECAO MONETARIA.
TR/TRD. APLICACAO. POSSIBILIDADE. 1. O Plenério do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 493/DF, Rel.
Min. Moreira Alves, entendeu que a inconstitucionalidade da
aplicacao da TR como indice de atualizagado monetdria é relativa
apenas aos contratos anteriores a Lei n® 8.177/1991. 2. Embargos
de declaracdo recebidos como agravo regimental a que se nega
provimento.” (ARE 860.157 ED, Rel. Min. Roberto Barroso,
Primeira Turma, DJe 24.6.2015);

“Agravo regimental. Taxa Referencial Diaria (TRD).
Incidéncia em débitos tributarios, como juros de mora, desde
fevereiro de 1991. Constitucionalidade. Inovagdao no agravo
regimental. SGmula n® 287/STF. 1) A jurisprudéncia desta Corte
é firme no sentido de que é constitucional a incidéncia da Taxa
Referencial Didria (TRD), como juros de mora sobre débitos
tributarios, desde fevereiro de 1991, segundo dispde o art. 9° da
Lei n® 8.177/91, modificado pelo art. 30 da Lei n® 8.218/91. 2) A
agravante inova nas razoes de agravo regimental. Incidéncia da
Sumula n® 287/STF. 3) Agravo Regimental ndo provido.” (RE
413.214 AgR, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
11.10.2011);

“TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DEBITOS TRIBUTARIOS. TR-TRD COMO JUROS DE MORA.
ART. 9° DA LEI 8.177/91. REDACAO DO ART. 30 DA LEI

8.218/91. AFRONTA AQOS PRINCIPIOS DA
IRRETROATIVIDADE E ANTERIORIDADE. INEXISTENCIA.
OMISSAO. EMBARGOS ACOLHIDOS PARA

ESCLARECIMENTOS SEM ALTERACAO DO JULGADO. 1. E
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constitucional a aplicagao da TR-TRD como juros de mora (Leis
8.177/91 e 8.218/91) no parcelamento de débito para com a
Fazenda Nacional, cuja incidéncia se deu a partir de fevereiro
de 1991. Precedentes. 2. Afastada a hipotese de erro material no
que tange a data dos fatos geradores. 3. Embargos de
declaragao acolhidos tao-somente para prestar esclarecimentos
quanto a omissao apontada, sem alteragao do julgado.” (RE
567.673-AgR-ED, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma,
julgado em 14.12.2010).

Esses precedentes sugerem que, em tais situacdes especificas, o
debate sobre a constitucionalidade da TR acabou sendo abordado de
forma meramente secunddria, sem que seja possivel afirmar em carater
peremptorio que o STF a considere abstratamente invalida como critério
de correcao monetaria in genere.

E mais: esta Corte, no RE 226.855, Rel. Min. Moreira Alves, Pleno, DJ
13.10.2000, decidiu que, ao contrdrio da caderneta de poupanca (viés
contratual), o FGTS possui carater estatutdrio-legal. Fis a ementa do

referido precedente:

“Fundo de Garantia por Tempo de Servico - FGTS.
Natureza juridica e direito adquirido. Corre¢des monetarias
decorrentes dos planos economicos conhecidos pela
denomina¢ao Bresser, Verao, Collor I (no concernente aos
meses de abril e de maio de 1990) e Collor II. - O Fundo de

Garantia por Tempo de Servico (EGTS), ao contririo do que
sucede com as cadernetas de poupanca, nio tem natureza

contratual, mas, sim, estatutaria, por decorrer da Lei e por ela
ser disciplinado. - Assim, é de aplicar-se a ele a firme

jurisprudéncia desta Corte no sentido de que ndo ha direito
adquirido a regime juridico. - Quanto a atualiza¢ao dos saldos
do FGTS relativos aos Planos Verao e Collor I (este no que diz
respeito ao més de abril de 1990), nao ha questao de direito
adquirido a ser examinada, situando-se a matéria

exclusivamente no terreno legal infraconstitucional. - No
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tocante, porém, aos Planos Bresser, Collor I (quanto ao més de
maio de 1990) e Collor II, em que a decisao recorrida se fundou
na existéncia de direito adquirido aos indices de correcao que
mandou observar, é de aplicar-se o principio de que nao ha
direito adquirido a regime juridico. Recurso extraordinario
conhecido em parte, e nela provido, para afastar da condenagao
as atualizacdes dos saldos do FGTS no tocante aos Planos
Bresser, Collor I (apenas quanto a atualizagdo no més de maio
de 1990) e Collor II”. (RE 226.855, Rel. Min. Moreira Alves,
Tribunal Pleno, DJ 13.10.2000, grifo nosso).

Neste julgado, o Tribunal chancelou a imposi¢do da corregao
monetdria dos Planos Verao e Collor I (quanto ao més de abril de 1990) e
afastou a condenacao judicial quanto aos Planos Bresser, Collor I (més de
maio de 1990) e Collor II.

Isto é, nesse precedente, esta Corte placitou uma dissociacao entre
os indices oficiais de inflacdo de varios periodos [Planos Bresser, Collor
I (més de maio de 1990) e Collor II] e a atualizacdo monetdria das contas
do FGTS, em um contexto de planos econémicos, gestados na tentativa

de refrear o processo inflacionario.
Isso porque, a despeito de a remuneracao do FGTS situar-se no

plano estatutdrio-legal e atrair-se o espectro da incidéncia vertical dos
direitos e garantias fundamentais (art. 72, III, da CF), tal exegese nao pode
conduzir direta ou indiretamente a existéncia de direito adquirido a
obtencao de variacao da inflacao, de forma totalmente dissociada do
arcabougo social, econdmico e estrutural no qual o FGTS esta inserido.

Em outras palavras, a reposicao da inflagdo nao pode ser automatica
e paritdria com as variaveis do mercado (demais indices de inflagdo),
tendo em vista a finalidade legal da existéncia do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo (FGTS).

Ao enviar o PLDO 2024 (Projeto de Lei do Congresso Nacional
4/2023), a Unido calculou em R$ 295,9 bilhdes a eventual repercussao
financeira advinda da procedéncia desta ADI 5.090. (Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?
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dm=9316380&ts=1681509121655&disposition=inline. p. 877. Acesso em:
11.6.2024).

Evidentemente, o importe considerou o marco prescricional
trintenario (30 anos), o que perfaz, analisando em média, uma quantia de
R$ 9,86 bilhoes ao ano.

Ocorre que esta Corte declarou a inconstitucionalidade do prazo
trintenario no ARE 709.212, sob minha relatoria, Pleno, DJe 19.2.2015
(tema 608 da RG), diante da inconstitucionalidade do art. 23, § 5° da Lei
8.036/1990, e do art. 55 do Decreto 99.684/1990, no trecho que dispoe
sobre o “privilégio do FGTS a prescrigao trintenaria”. A tese aprovada, ao
final, foi a seguinte:

“O prazo prescricional aplicdvel a cobranca de valores nao
depositados no Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) é quinquenal, nos termos do art. 7°, XXIX, da
Constituicao Federal”.

A interpretagao que tem sido conferida pelo TST é a seguinte, tal
como se observa da Simula 362 daquela Corte:

“] — Para os casos em que a ciéncia da lesdo ocorreu a
partir de 13.11.2014, é quinquenal a prescricdo do direito de
reclamar contra o nao-recolhimento de contribuicdo para o
FGTS, observado o prazo de dois anos apés o término do
contrato;

IT — Para os casos em que o prazo prescricional ja estava
em curso em 13.11.2014, aplica-se o 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)”.

Tenho que, in casu, em se tratando de verba depositada em conta
junto a CEF (agente operador), por forca de lei, para fins econdomicos e
sociais (politica publica de financiamento de habitacdo popular,
saneamento basico e infraestrutura urbana), a Unido é quem suportard

eventual repercussdao financeira, por se tratar de critério de correcao
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monetaria de contas vinculadas do FGTS, havendo, por forca da
especialidade, a aplicacdo do prazo prescricional quinquenal, previsto
no art. 1° do Decreto 20.910/1932, em vez do trintenario.

Isso é o que se encontra disposto no art. 4° da Lei 8.036/1990:

“Art. 4°. O gestor da aplicacdo dos recursos do FGTS sera

o _6rgao do Poder Executivo responsdvel pela politica de
habitacao, e cabera a Caixa Econdmica Federal (CEF) o papel de

agente operador”. (grifo nosso).

Esta claro que a gestao da aplicagdo dos recursos incumbe ao drgao
do Poder Executivo da Unido responsavel pela politica de habitacao
(Conselho Curador do FGTS, presidido pelo Ministro de Estado do
Trabalho e Previdéncia ou representante por ele indicado), assumindo a
CEF apenas o papel de agente operador.

Por conseguinte, questdes correlatas ao aspecto normativo de baixa
remuneracdo das contas do FGTS sao atribuidas a Unido, como politica
institucional, sendo essa a razdo pela qual esta inserida no anexo de
riscos fiscais da Lei de Diretrizes Orcamentarias da Uniao.

Deixo isso aqui bem registrado até para que seja possivel calcular o
impacto financeiro de eventual decisao desta Corte. Evidentemente, trata-
se de distin¢do do caso concreto desta ADI 5.090 em relagdao aquele
precedente qualificado sob minha relatoria, acima transcrito.

De fato, a remuneracdao de 3% ao ano, acrescida da TR, em
determinados periodos, desde junho de 1999, distanciou-se em demasia
daquilo que se espera como razoavel retorno financeiro em um depdsito
compulsorio (caderneta de poupanga), por forca de lei, em razao da
intervenc¢ao operada pelo Conselho Monetario Nacional.

Senao vejamos as simulag¢Oes realizadas na ferramenta “calculadora
do cidadao” do Banco Central do Brasil:

O saldo de R$ 1.000,00 depositados na caderneta de poupanga,
corrigidos monetariamente (juros e atualizacdo monetaria), de 1°.6.1999 a
30.8.2017, perfaz a quantia de R$ 4.062,51;

O mesmo saldo de R$ 1.000,00 depositados no FGTS (juros e
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atualizacdo monetaria) alcanca, no idéntico periodo, a quantia de cerca de
R$ 2.100,00 (praticamente metade do resultado da poupancga).

De outro lado, R$ 1.000,00 atualizados tdo somente pelo IPCA-E
(atualizagdo monetdria), no mesmo interregno, alcanga o importe de R$
3.209,50. Repetindo as mesmas varidveis, substituindo apenas o indice de
correcao monetdria pelo INPC, atinge o valor de R$ 3.290,44. Igualmente,
trocando o indice de atualizagao pelo IGP-M, a quantia totaliza R$
4.027,49.

De forma semelhante, R$ 1.000,00, corrigidos pela taxa Selic (juros e
correcao monetdria) atingiria, no mesmo intersticio, R$ 10.973,63.

Evidentemente, ndo se esta exigindo coincidéncia matematica com
os indices usuais de inflagao (o que seria retornar a indexagao), porém
nao se pode ficar aquém do limite minimo toleravel (que, concordo com o
relator, poderia ser a caderneta de poupanga ou a inflacdo, na linha do
acordo aportado aos autos), havendo que se considerar flutuagoes
positivas e outras negativas em determinados periodos da rentabilidade,
ao longo de um periodo significativo.

Tal descasamento surgiu a partir da Resolugao 2.604, de 23 de abril
de 1999, do Conselho Monetario Nacional (de autoria do Banco Central
do Brasil), a qual introduziu uma modificagao da aplicacao do redutor (R)
no calculo da TR, atuando-se como nitida intervencao do Estado na
economia, com clara repercussao indireta sobre diversas aplica¢oes, entre
elas poupanga, titulos antigos do Tesouro Nacional, financiamentos
habitacionais, créditos subsidiados para a construgao civil etc.

Tal decisao adveio do voto aprovado pelo Conselho Monetario
Nacional 43/99, do Presidente do Banco Central do Brasil, em exercicio a
época, Sérgio Darcy da Silva Alves, com base no voto BCB 126/1999,
assim expresso:

“A Lein®8.177, de 1 0 de margo de 1991, determina, em seu
art. 1°. que o Banco Central do Brasil divulgue mensalmente a
Taxa Referencial - TR, calculada a partir da remuneracao
mensal liquida de impostos dos depositos a prazo fixo, de
acordo com metodologia aprovada pelo Conselho Monetdrio
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Nacional. Posteriormente, a Lei n® 8.660, de 28 de maio de 1993,
modificou a periodicidade de divulgacao da TR, passando-a
para didria, observada, igualmente, a metodologia aprovada
por aquele colegiado, nos termos do art. 1%, caput, da Lei n®
8.177, de 1991.

2. Atualmente, o calculo da Taxa Referencial - TR ¢é
disciplinado pela Resolugao n® 2.437, de 30 de outubro de 1997,
com a redacdo dada ao seu art. 4° pela Resolugao n® 2.459, de 18
de dezembro de 1997. O mencionado artigo dispde que a TR
sera obtida pela aplicagio de um redutor "R" a Taxa Basica
Financeira - TBF, criada pela Medida Proviséria n® 1.540, de 18
de dezembro de 1996 - cujas disposi¢Oes constam atualmente da
Medida Provisoria n® 1.750-49, de 8 de abril de 1999 - e
calculada de acordo com a mesma Resolugao n® 2.437, de 1997.

3. O redutor ‘R’, por sua vez, é obtido mensalmente, de
acordo com férmula especifica que, desde a vigéncia da
mencionada Resolugao n°® 2.437, de 1997 - e mesmo apds a
alteracdo promovida pela Resolucdo n°® 2.459, de 1997 - tem
como uma de suas varidveis a média aritmética simples das
TBF referentes aos 5 ultimos dias uteis de cada més (TBFm).

4. A metodologia vigente, contudo, tem sido questionada
por gerar fortes oscilacdes no diferencial entre a rentabilidade
dos depdsitos de poupanca e a dos demais ativos financeiros

do mercado, alternando periodos onde tais depdsitos

apresentam excessiva competitividade - logo apos bruscas
variagOes positivas nas taxas de juros reais - , atraindo depositos
pouco estaveis, com periodos de rentabilidade bastante inferior
e consequente migracao de parcela da poupanca para outras
formas de aplicacdo. As distor¢des apontadas tém origem, em
grande parte, na utilizacdo de um redutor mensal pre-fixado,
calculado com base em valores de TBF do més anterior,
aplicado as TSF didrias do més de referéncia.

5. A busca de ganhos decorrentes de abruptas alteragdes
no custo de oportunidade da aplicagio em depodsitos de
poupanca, embora nao seja caracteristica da grande maioria dos
detentores de cerca de 69 milhdes de contas, tem causado forte
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instabilidade nos saldos desses depdsitos em razao da grande
concentracao dos recursos. Segundo dados do DECAD/DIHAF,
36% do saldo dos depdsitos de poupanga do Sistema Brasileiro
de Poupanca e Empréstimo (SBPE) estavam depositados, em
dezembro de 1998, em apenas 0,65% das contas.

6. Outro inconveniente das bruscas elevagdes na
remuneragao desses depdsitos é o excessivo custo para os
mutuarios do Sistema Financeiro da Habitacdo e do SBPE da
variagao de suas dividas, que sao a contraparte mais expressiva
desse segmento do mercado financeiro.

7. Tal instabilidade, no caso dos depodsitos de poupanga,
tem consequéncias ainda mais indesejaveis se analisada sob a
oOtica da aplicacdao dos recursos captados, que tém de observar
percentuais fixos de direcionamento nas varias modalidades
previstas, de elevados prazos de retorno, na sua quase
totalidade, em contraposicio a alta liquidez dos referidos
depositos.

8. Com vistas a minimizar a volatilidade do diferencial
entre as taxas de remuneracao dos depdsitos de poupanga e as
dos depositos a prazo, propomos a adogao de um redutor
diario, a ser calculado por férmula semelhante a que vigorava
anteriormente a Resolucao n® 2.459, de 1997, substituindo-se a
varidvel TBFm pela TBF do dia de céalculo da TR (TBFi) e
estabelecendo-se, para os parametros ‘a’ e ‘b’ fixados na referida
férmula, os valores de 1,005 e 0,48, respectivamente.

9. A proposicao apresentada resultaria em menor
volatilidade da TR, em decorréncia da eliminacao dos
problemas relacionados ao diferencial de dias uteis existentes
de um més para outro, bem como permitiria que o redutor
incorporasse tempestivamente alteragdes no patamar das taxas
basicas de juros.

10. Com a adogao desses critérios, a remuneracao dos
depdsitos de poupanga, em nenhuma hipdtese, superaria a
rentabilidade - liquida de imposto de renda - dos Certificados
de Depositos Bancarios (CDB) com prazos entre 30 e 35 dias e,
na ocorréncia de elevagbes das taxas de juros reais, seria
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mantida uma relagao aproximadamente constante entre ambas.
impedindo que a diferenca absoluta das taxas de juros fosse, em
sua totalidade, repassada aos aplicadores e aos mutudrios.”
(Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/conteudo/cmn/AtasCmn/Ata_0657_CM
N.pdf. Acesso em: 11.6.2024, p. 318/322; grifo nosso).

O Conselho Monetario Nacional, no intuito de evitar flutua¢des da
TR, com repercussdes nas prestagoes devidas pelos mutuarios do Sistema
Financeiro de Habitagao e na proporcionalidade entre a rentabilidade dos
depdsitos de poupanga, bem ainda dos demais ativos financeiros do
mercado, resolveu alterar o fator “R” (redutor), dissociando-se da
captacao de mercado e passando a incidir, na férmula da TR, um redutor
diario, “a ser calculado por féormula semelhante a que vigorava anteriormente a
Resolugdo n® 2.459, de 1997, substituindo-se a varidvel TBFm pela TBF do dia
de cdlculo da TR (TBFi) e estabelecendo-se, para os pardmetros ‘a’ e ‘b’ fixados na
referida formula, os valores de 1,005 e 0,48”.

Tal ato praticado pelo Estado brasileiro — destaque-se de forma legal
e constitucional —, somado a taxa legal de juros de 3% ao ano, operou, no
plano fatico, um descasamento com a realidade inflaciondria do periodo
vivenciado e a remuneracao global das contas do FGTS, havendo nitida
insuficiéncia protetiva de um direito fundamental por omissao
inconstitucional parcial, em recompor a remuneragao das contas do FGTS
(juros e atualizagao monetaria), a partir daquela interven¢ao do Estado na
economia.

Do que ressoa dos autos, o que esta em jogo é a verificagdo do
cumprimento de um dever de protecao constitucional (Schutzpflicht), que
visa a tutelar o fundo de garantia por tempo de servigo como garantia ao
trabalhador em caso de infortinio ou para financiar a compra da casa
propria.

Nesse sentido, os direitos fundamentais nao podem ser considerados
apenas como proibicdes de intervencao (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de protecao (Schutzgebote). Utilizando-se da

expressao de Canaris, pode-se dizer que os direitos fundamentais

37

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 05BB-35AF-9F54-11A3 e senha B82C-D5FF-5BBE-0828



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 302 de 319

ADI 5090 / DF

expressam nao apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote), mas
também podem ser traduzidos como proibi¢cdes de protecao insuficiente
ou imperativos de tutela (Untermassverbote).

A forma como o dever de protecao de direitos fundamentais deve ser
satisfeita constitui, muitas vezes, tarefa dos 6rgaos estatais que dispdem
de alguma liberdade de conformagao.

Como adverte Bernhard Schlink, a tutela insuficiente nao se
configura apenas quando o Estado nao faz nada para atingir dado
objetivo para o qual deva envidar esfor¢cos, mas também quando os
instrumentos de tutela existentes ndo se afiguram aptos a garantir o
exercicio de direitos e liberdades individuais. O referido autor assevera

que:

“A conceituacao de uma conduta estatal como insuficiente
(untermissig), porque ela nao se revela suficiente para uma
protecao adequada e eficaz, nada mais é, do ponto de vista
metodoldgico, do que considerar referida conduta como
desproporcional em sentido estrito (unverhdltnismissig im
engeren Sinn) (Der Grundsatz der Verhiltnissmissigkeit, p. 462-
463)”.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, a utilizacao
do principio da proporcionalidade como proibi¢ao de protecao deficiente
pode ser encontrada na segunda decisao sobre o aborto. O
Bundesverfassungsgericht assim se pronunciou:

“O Estado, para cumprir com seu dever de protegao, deve
empregar medidas suficientes de carater normativo e material,
que levem a alcangar atendendo a contraposicio de bens
juridicos a uma protecdo adequada, e como tal, efetiva
(proibicao de insuficiéncia). (...) E tarefa do legislador
determinar, detalhadamente, o tipo e a extensao da protecao. A
Constituigao fixa a protecdo como meta, ndo detalhando,
porém, sua configuragdo. No entanto, o legislador deve

observar a proibicao de insuficiéncia (...). Considerando-se
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bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protegao
adequada. Decisivo é que a protecdo seja eficiente como tal. As
medidas tomadas pelo legislador devem ser suficientes para
uma protecdo adequada e eficiente e, além disso, basear-se em
cuidadosas averiguagoes de fatos e avaliagdes racionalmente
sustentaveis”. (BverfGE 88, 203, 1993).

A omissdao estatal, a partir de 1°6.1999, para coibir a baixa
rentabilidade das contas existentes no FGTS traduziu em uma protecao
deficiente do direito previsto no art. 7%, 111, da CE.

Dito de outra forma: a inconstitucionalidade por omissao parcial
nao esta identificada na alteracdo na férmula da TR ou nos juros de 3%
ao_ano, quando tais fatores sdo analisados isoladamente (0os quais

considero constitucionais para os fins a que se destinam em cada uma
de suas aplicacoes), mas na conjugacao dos dois elementos que
compoem a remuneracao final das contas de FGTS, produzindo uma
baixa rentabilidade no depdsito compulsério de cada trabalhador.

Ou seja, registre-se que a TR, em si, ndo é inconstitucional ou
ilegal, devendo ser mantida para o fim de corrigir monetariamente os
contratos de financiamento junto ao Sistema Financeiro de Habitacdo;
poupanca e outras avencas existentes na seara privada ou publica.
Igualmente, a taxa de juros de 3%, nado é, por si sd, inconstitucional ou

O resultado da conjugagao de ambos (saldo corrigido pela incidéncia
de juros de 3% ao ano e TR), em uma ambiéncia constitucional protetiva
ao trabalhador (art. 7¢, III, da CF), é que se mostra deficitario para o fim
de proteger as economias dos brasileiros-fundistas, havendo, neste ponto,
omissao inconstitucional de o Estado brasileiro superar essa protecao
deficiente.

Todavia, a partir da Medida Provisodria 763, 22 de dezembro de 2016
(DOU 23.12.2016), houve um acréscimo financeiro justamente em razao
dessa baixa rentabilidade, calhando transcrever a exposicao de motivos
daquela:
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“Excelentissimo Senhor Presidente da Republica,

1. Submetemos a apreciagao de Vossa Exceléncia minuta
de Medida Provisoria que altera a Lei n® 8.036, de 11 de maio de
1990, objetivando distribuir parte dos lucros do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS) para os titulares das
contas vinculadas e dispor sobre a possibilidade de
movimentagao da conta do FGTS vinculada ao contrato de
trabalho extinto até 31 de dezembro de 2015.

2. O FGTS foi criado pela Lei n® 5.107, de 13 de setembro
de 1966, como opcdo ao regime de estabilidade decenal
celetista, reformulado pela Lei n° 8.036, de 1990, e
regulamentado pelo Decreto n® 99.684, de 8 de novembro de
1990, com duplo objetivo: (i) garantir ao trabalhador optante a
formacao de um pectlio relativo ao tempo de servico em uma
ou mais empresas, para ampara-lo em caso de demissao e a
seus dependentes em caso de falecimento; e (ii) fomentar
politicas publicas por meio do financiamento de programas de
habitacao popular, de saneamento ambiental e de infraestrutura
urbana.

3. Ocorre que, nos ultimos anos as contas dos

trabalhadores tiveram correcao inferior a muitas aplicacdes
financeiras, notadamente em relacdo a remuneracio da
poupanca. Diante disso, ha diversas acées na justica

solicitando uma correcio mais adequada para as contas
vinculadas do FGTS.

4. Ressalta-se que o FGTS é formado por depdsitos

mensais efetivados pelo empregador, equivalentes a 8,0% do
salario pago ao empregado. O fundo rende, ao titular da conta

vinculada, 3,0% ao ano (a.a.) mais a taxa referencial (TR), e
pode ser sacado em demissdo sem justa causa, aposentadoria,
aquisicio _da casa propria e outros motivos de saques
especificos.

5. O fundo financia, principalmente, programas de

habitacdao, saneamento basico e infraestrutura urbana. O
orcamento dos programas de desenvolvimento urbano no ano

de 2015 foi de aproximadamente R$ 100 bilhdes, sendo que R$
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12,1 bilhdes foram destinados a descontos no Programa Minha
Casa Minha Vida (PMCMYV). Além disso, a remuneragao do
ativo é superior a do passivo, preservando a sustentabilidade
intertemporal do Fundo, o que garante recursos suficientes para
distribuicao de lucros.

6. Cumpre mencionar que existem proposicoes legislativas
que visam alterar a remuneracdo das contas vinculadas para
que essas tenham rendimento equivalente a taxa de poupanga.
Tal regra traria impactos negativos a politica de aplicagao do
Fundo, que teria que elevar sua taxa de aplicagao dos recursos,
prejudicando setores como o de saneamento e o de habitacao
que tém elevado retorno social.

7. Nada obstante, é possivel melhorar a remuneracao das
contas vinculadas sem impor prejuizos ao papel do Fundo
como fonte de recursos para setores chaves da economia. Essa
solucdo passa pela distribuicio anual de parte do resultado

alcancado pelo conjunto de aplicacOes realizadas pelo FGTS
as contas vinculadas.

8. Estudos recentes demonstram que destinar 50% do
resultado alcancado pelo Fundo aos detentores de contas
vinculadas nao traria riscos a sua liquidez ou ao seu
desenvolvimento de médio e longo prazo, mas permitiria uma
elevacdo na rentabilidade média das contas de 3,7% ao ano para
5,5% ao ano, isto, sem impor qualquer Onus as taxas de
aplicagao do FGTS.

9. Diante do exposto, propOe-se a destinagao de 50% do
resultado alcancado pelo FGTS em cada exercicio as contas
vinculadas.

10. Aliado a melhoria da remuneracdao das contas dos
trabalhadores, faz-se necessario empreender em medidas que
permitam, ainda que de forma parcial, uma recomposi¢do da
renda dos trabalhadores.

11. O momento que vivenciamos na economia € de
endividamento das empresas e familias, de restri¢ao ao crédito
e de recrudescimento no mercado de trabalho.

()
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16. Desta forma, a urgéncia desse conjunto de medidas
decorre tanto da premente necessidade de dar maior seguranga
juridica ao FGTS, quanto pela necessidade de darmos aos
nossos trabalhadores condi¢bes minimos para ajustarem sua
renda. Em especial, dada situagdo em que o pais se encontra de
recessdo intensa e prolongada, com impacto significativo sobre
o emprego e a renda. Essas medidas, em fungao da magnitude e
tempestividade de seus efeitos sobre a economia, devem
contribuir para a retomada do crescimento tao necessaria ao
desenvolvimento do pais”. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/Exm/Exm-MP%20763-16.pdf. Acesso em: 11.6.2024,
grifo nosso).

De fato, houve um reconhecimento estatal implicito da baixa
rentabilidade dessa aplicagao financeira dos trabalhadores pelo Governo
Federal, que restou sacramentado pela conversao na Lei 13.446/2017, a

qual possui a seguinte redagao:

“Art. 1°. A Lei n® 8.036, de 11 de maio de 1990 , passa a

vigorar com as seguintes alteragoes:

§ 5% O Conselho Curador autorizara a distribui¢ao
de parte do resultado positivo auferido pelo FGTS,
mediante crédito nas contas vinculadas de titularidade
dos trabalhadores, observadas as seguintes condigOes,
entre outras a seu critério:

I - a distribuicao alcancara todas as contas vinculadas
que apresentarem saldo positivo em 31 de dezembro do
exercicio-base do resultado auferido, inclusive as contas
vinculadas de que trata o art. 21 desta Lei;

II - a distribui¢ao sera proporcional ao saldo de cada
conta vinculada em 31 de dezembro do exercicio-base e
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deverd ocorrer até 31 de agosto do ano seguinte ao
exercicio de apuragao do resultado; e
IIT - a distribuicao do resultado auferido sera de 50%
(cinquenta por cento) do resultado do exercicio.
§ 6° O valor de distribuicao do resultado auferido
sera calculado posteriormente ao valor desembolsado com
o desconto realizado no ambito do Programa Minha Casa,
Minha Vida (PMCMV), de que trata a Lei n® 11.977, de 7
de julho de 2009 .
§ 7. O valor creditado nas contas vinculadas a titulo
de distribuicao de resultado, acrescido de juros e
atualizagdo monetdria, ndo integrara a base de calculo do
deposito da multa rescisoria de que tratam os §§ 1° e 2° do
art. 18 desta Lei.”(NR)
[...]
Art. 2°. A apuracdo do resultado auferido pelo Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS), para fins de distribuigao,
serd iniciada no exercicio de 2016”.

Segundo consulta ao sitio eletronico do FGTS, acerca da distribuicao
de resultados, tem-se o seguinte:

“A Distribuicao de Resultado do FGTS é uma medida legal
que tem como objetivo elevar a rentabilidade das contas
vinculadas do trabalhador, por meio da distribuicao de
resultado do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo.

A Lei n® 13.446 assinada em 25 de Maio de 2017 definiu
que cabe ao Conselho Curador do FGTS autorizar a
Distribuicao de Resultado do FGTS, e a CAIXA operacionalizar
o crédito nas contas do FGTS dos trabalhadores que tenham
esse direito.

O valor referente a Distribuicito de Resultado é
proporcional ao saldo da conta vinculada posicionado em 31 de
Dezembro do ano-base do resultado auferido e o crédito ocorre
até o dia 31 de Agosto do ano seguinte. Esse valor é obtido por
meio da multiplicacdo do saldo existente na sua conta pelo
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indice de distribuicdo aprovado pelo Conselho Curador do
FGTS”. (Disponivel em: https://www.fgts.gov.br/Pages/sou-
trabalhador/distribuicao-de-resultados.aspx. Acesso em:
11.6.2024).

Posteriormente, por meio da MP 889/2019 (convertida na Lei
13.932/2019), a trava da distribui¢do do resultado positivo do FGTS de
50% foi revogada (anteriormente prevista no inciso III do § 5° do art. 13
da Lei 8.036/1990), de sorte que, atualmente, é possivel repassar a
totalidade da distribuicao de resultado do FGTS.

Tanto é que, no ano de 2022, o percentual de repasse, a titulo de
distribuicao dos lucros, nas contas individuais foi de 99% do resultado do
fundo; em 2021, 96% do resultado positivo; e em 2020, 66,2%.

Desse modo, atualmente, praticamente 100% do resultado positivo
encontra-se sendo revertido ao trabalhador, por meio de complemento de
rentabilidade, providéncia estatal habil a afastar, a partir de 31.8.2017, a
inagdo ilegitima da Unido.

Portanto, considero que, a partir de 30.8.2017, quando passou a
ocorrer um incremento significativo a rentabilidade daquelas contas de
todos os trabalhadores brasileiros, deixou-se de persistir aquela omissao
inconstitucional, anteriormente existente por baixa rentabilidade
(correcao monetaria e juros), totalmente fora da curva média do mercado
(caderneta de poupanca).

A partir de entao, aquela situagao inconstitucional anteriormente
existente foi superada pela atuacdo acertada do Presidente da Republica,
a época, Michel Temer, que apresentou a referida medida provisoria.

Desde 2017, momento o qual os lucros comecaram a ser distribuidos
com os fundistas, o FGTS remunerou em patamar proximo ou maior que
a inflagao.

Inimeras matérias jornalisticas, de Orgados especialistas em dados

econdmicos, expdem essa constatagao:

“FGTS rendeu mais que o CDI e quase o dobro da
poupanca em 2021.
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Na competicao entre os lanternas dos investimentos, o
fundo de garantia acabou saindo na frente por conta da decisao
de dividir 99% dos lucros com os cotistas.

Nesta sexta--feira (22), o Conselho Curador do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS) aprovou a distribuicao
de 99% do lucro liquido do fundo entre os cotistas, ou seja,
qualquer um que tenha saldo positivo. No total, serdao
depositados R$ 13,2 bilhoes dos R$ 13,3 bilhdes do lucro para os
trabalhadores com contas vinculadas ao fundo, com ano-base
2021.

Assim, ao somar o lucro distribuido a rentabilidade de 3%
ao ano mais Taxa Referencial, a Caixa Econdmica calcula que o
retorno do FGTS em 2021 tenha sido de 5,83% ao ano ante os
2,94% da poupanca no periodo.

(--.)

O fundo teve um retorno 95% maior que a caderneta,
quase o dobro. Na briga entre as aplicacbes com piores

rendimentos, 0o fundo se mostrou ‘menos pior’ apés a decisao
do _conselho. Também rendeu mais que o CDI, que ficou em

torno de 4,4% no ano.

(...)

E apesar de superar outras aplica¢oes, o retorno do fundo
de garantia segue inferior a inflacdo oficial de 10,06% pelo
Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) no
ano passado. Essa é a primeira vez desde 2017 em que os

rendimentos do FGTS ndo conseguirao repor as perdas com a
inflacao.

(--)

O lucro liquido do FGTS é resultante de receitas de R$
39,3 bilhdes e despesas de R$ 26 bilhoes. No ano passado,
foram distribuidos R$ 8,1 bilhdes, o equivalente a 96% do
lucro do fundo. Em 2020, o repasse foi de R$ 7,5 bilhdes, o
equivalente a 66,2% do resultado positivo de 2019, totalizado
em R$ 11,3 bilhoes.” (Valor Investe. FGTS rendeu mais que o CDI
e quase o dobro da poupanca em 2021. Isabel Filgueiras e Daniel

Cristovao. Jul. 2022 Disponivel em:
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https://valorinveste.globo.com/produtos/renda-
fixa/noticia/2022/07/22/fgts-rendeu-mais-que-o-cdi-e-quase-o-
dobro-da-poupanca-em-2021-calcula-caixa.ghtml. Acesso em:
11.6.2024; grifo nosso).

Ao meu ver, a situagao de inconstitucionalidade por omissao parcial
pela baixa remuneracdo das contas do FGTS foi corrigida pela
distribuicao dos lucros, a partir de 31.8.2017, sendo exatamente a razao
pela qual registra a reportagem que “Essa é a primeira vez desde 2017 em
que os rendimentos do FGTS ndo conseguirdo repor as perdas com a inflagdo.”

Dito de outro modo: a excecao do ano de 2021, em todos 0s anos desde
2017 (apos a distribuicdo dos lucros), a remuneracao do FGTS superou a

inflacdo. No ano de 2021, ficou muito proximo de alcangéd-la, nao se
mostrando razoavel fazer qualquer intervencao judicial.

Portanto, reconheco que a situagdo anteriormente existente
modificou-se, considerando que, a partir de 31.8.2017, houve o inicio de
divisao de lucros com os cidadaos-cotistas.

Outrossim, considero importante destacar que, de acordo com o que
foi divulgado pelo Conselho Curador do FGTS, para alcancar a
“remuneragio da Poupanca em 2022, o FGTS teria que distribuir R$ 4 bi a mais
do que o valor efetivamente distribuido de 12,7 bi (99% do resultado auferido no
periodo)” (ADI 5090 — Impactos e cendrios — agosto 2023, agente operador
do FTGS).

Isso desaguaria no “aumento de despesa para Unido, com recursos do
OGU, em cerca de R$ 8,6 bilhdes em 4 anos” (OGU — Orcamento Geral da
Uniao).

Portanto, o resultado de determinar judicialmente a remuneragao
igual a da caderneta de poupanca podera trazer consequéncias sistémicas
de dificil mensuragdo no mercado, na economia e na popula¢ao mais
desassistida economicamente, que sofrerd com o aumento da taxa de
juros do financiamento habitacional paga pela menor faixa de renda, que
ficaria com a capacidade de financiamento comprometida, impedindo
cerca de 48% da base de mutudrio de 2023 a ter direito ao financiamento

da casa propria, em sentido inverso ao pretendido pelo relator.
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Considero que todas as questdes envolvendo a adequada
remuneracao das contas do FGTS devem ser resolvidas no Parlamento ou
em negociagoes com o Governo Federal, diante do efeito sistémico sobre
um funding que serve para financiamento de inimeros ramos do setor de
infraestrutura (saneamento, habitagao etc.).

Penso que tal constatacdo possui relevo na correspondente analise de
conformidade constitucional advinda da revisao dos fatos e prognoses do
legislador, a qual tive oportunidade de registrar em sede doutrinaria:

“Questao de importancia capital para o exercicio das
atividades jurisdicionais das Cortes Constitucionais diz respeito
a possibilidade de exame de fatos legislativos ou prognoses
legislativas aceitos ou adotados pelo legislador ao promulgar
uma dada norma.

Em muitos casos, as dificuldades acentuam-se em razao
de ndo ser admissivel, em variados processos especiais, a
produgao adicional de provas ou a realizagao de pericias.

De qualquer sorte, ainda que se aceite uma instrucao
processual ampla, coloca-se sempre a indagagao sobre os
limites dos poderes de que se encontra investido o Tribunal
para rever os fatos e prognoses legislativos adotados e, assim,
chegar a conclusao de que a norma nao se mostra compativel
com a Constituicao.

No que concerne a relagao da Corte Constitucional com os
tribunais ordinarios, especialmente no contexto do recurso
constitucional (Verfassungsbeschwerde), reitera-se a orientacao
segundo a qual a verificacdo e a apreciagao de fatos (Tatbestand)
sao da competéncia da jurisdi¢do ordindria. Enfatiza-se, nessa
linha, que o Tribunal ndo é uma simples Corte de Revisdo. Na
pratica, identificam-se, porém, varios casos em que o Tribunal
Constitucional relativiza esse postulado, procedendo a uma
reavaliacdo ou a uma nova avaliacdo dos fatos apreciados pelas
instancias ordinarias. Tal pratica tem gerado algumas criticas
por parte da doutrina, que vislumbra nesse aspecto uma
tendéncia de usurpacao das atribui¢des da justica criminal e da
justica civel.
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E verdade, entretanto, que essa critica é mitigada, como
observa Bryde, caso se aceite que, no tocante a (re)avaliacdao dos
elementos faticos, cuida-se de um critério de divisao de
trabalho com o fito de protecdo dos direitos fundamentais. Tal
postulado podera ser afastado se assim o exigir a defesa dos
direitos fundamentais.

(.-.)

Philippi observa que o Tribunal procura basear as suas
investigacOes sobre os fatos legislativos em andlises das mais
diversas, muitas vezes de indole empirica. Em alguns casos, o
Tribunal socorre-se de argumentos relacionados com a
experiéncia comum (nao empirico).

Na verificacao desses fatos, o Tribunal utiliza documentos
histdricos, literatura especializada, dados estatisticos e andlises
de peritos ou experts.

(.-v)

Restou demonstrado, entdo, que até mesmo no chamado
controle abstrato de normas ndo se procede a um simples
contraste entre disposi¢ao do direito ordindrio e os principios
constitucionais. Ao revés, também aqui fica evidente que se
aprecia a relacdo entre a lei e o problema que se lhe apresenta
em face do parametro constitucional.

Em outros termos, a afericdo dos chamados fatos
legislativos constitui parte essencial do chamado controle de
constitucionalidade, de modo que a verificagdo desses fatos
relaciona-se intima e indissociavelmente com a prépria
competéncia do Tribunal.

Cumpre indagar sobre quando eventual deficit na andlise
dos fatos verificados por parte do orgao legislativo acarreta a
ilegitimidade da lei.

Se se constata que a verificagdo dos fatos levada a efeito
pelo legislador é incorreta numa decisdo de carater restritivo,
entdo o Tribunal deverd declarar a inconstitucionalidade da
medida questionada.

Assim, houve por bem a Corte Constitucional declarar a
inconstitucionalidade da lei sobre proteciao de animais, por
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lesdo ao art. 12, I, da Lei Fundamental (liberdade de profissao),
que, no § 13, n. 9, proibia o transporte de animais sob o sistema
de reembolso (Nachnahme), com o fundamento de que essa
forma de remessa possibilitava, ndo raras vezes, a recusa por
parte do destinatario, o que ocasionaria um tratamento
inadequado dos animais e um tempo de transporte acima do
toleravel.

Ap0s verificar que grande parte do transporte de animais
se operava sob o regime de reembolso, tanto pelos correios
como pela empresa ferrovidria, a Corte Constitucional
constatou que os registros fornecidos pelo Ministério da
Agricultura indicavam um numero quase inexpressivo de
devolugdes ou de qualquer outro obstdculo na entrega dos
animais a seus destinatarios. A lei estabelecia, assim, restricao
incompativel com a liberdade de profissao.

Considera-se problematica a situacdo juridica quando a
avaliagdo dos fatos pelo legislador revela-se incompleta ou
ausente. Ossenbiihl anota, a propdsito, que, na decisdo sobre
atividade do comércio varejista (Einzelhandelbschluss) (BVerfGE
19, 330 (340), a Corte declarou a inconstitucionalidade da lei
questionada por considerar que o perigo que ela pretendia
evitar ndo se indicava singularmente nem se revelava provavel.

Embora nao haja davida de que a andlise de fatos
legislativos pelo Tribunal contribui para uma adequada
protecao dos direitos fundamentais, afigura-se possivel que
mediante inventario rigoroso dos elementos faticos envolvidos,
venha o Tribunal criar uma base fatica confidvel para a lei cuja
constitucionalidade se questiona. Ossenbiihl critica tal
possibilidade, tendo em vista especialmente que a
complementacdo de fundamentacgao (Nachschieben von Griinden)
revelar-se-ia, em principio, inadmissivel180.

Em razao das singularidades das espécies processuais
algumas delas submetidas a Corte Constitucional apds decisao
de diversas instancias judiciais, outros processos apresentados
diretamente ao Tribunal , poder-se-ia cogitar, em alguns casos,
de cassagao de decisao impugnada, com devolugao dos autos as
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instancias inferiores.

Com relacao aos eventos futuros, entende-se que a decisao
sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de uma dada lei
depende da confirmagao de um prognostico fixado pelo
legislador ou da provavel verificacgdo de um determinado
evento.

Segundo Philippi, a Corte Constitucional alema utilizar-
se-ia de diversos procedimentos racionais para a realizagao de
prognosticos:

a) o processo-modelo (Modellverfahren), que se refere a
um procedimento das ciéncias sociais destinado a antever
desenvolvimentos futuros a partir de uma andlise causal-
analitica de diversos fatores estaveis ou variaveis;

b) a andlise de tendéncias (Trendverfahren), no qual se
analisam determinadas tendéncias de desenvolvimento em
funcao do tempo;

c) o processo de teste (Testverfahren), que propicia a
generalizacdo de resultados de experiéncias ou testes para o
futuro;

d) o processo de indagacao (Befragungsverfahren), no qual
se indaga sobre a intencao dos participes envolvidos no
processo.

Esses processos seriam, em geral, utilizados de forma
isolada ou combinada, predominando, segundo Philippi, o
Modellverfahren. A utilizagao desses procedimentos nao exclui as
formulagGes intuitivas, ainda que estas, para terem algum
poder de convicgao de terceiros, devam ser traduzidas para um
processo racional.

(.-.)

Tal como visto, a afericdio dos fatos e prognoses
legislativos pela Corte Constitucional é um controle de
resultado  (Ergebniskontrolle) e nao do  processo
(Verfahrenskontrolle), até porque para isso faltaria qualquer
parametro de controle ou wuma especifica autorizagao
constitucional. Em outros termos, nao se cuida, no juizo de

constitucionalidade, de analisar como o Legislativo examinou
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os fatos legislativos, mas o que, efetivamente, ele constatou.

Na andlise de Philippi, a Corte Constitucional tem
revelado uma grande capacidade de estabelecer progndsticos
corretos, capacidade essa que se mostra muito superior a do
proprio Legislativo. Segundo sua opiniao, a Corte utiliza-se de
métodos de andlise que se revelam superiores aqueles
eventualmente adotados pelo Parlamento, permitindo que as
decisOes judiciais sejam racionalmente mais fundamentadas
que as do legislador.

Conforme ja anotado, Bryde coloca em duvida, porém, a
correcao dessa assertiva por estar baseada em um numero
restrito de casos. Destaca, ainda, que por se pronunciar depois
da aplica¢ao da lei, pode a Corte, as mais das vezes, confrontar
o legislador com o resultado de sua obra.

No tocante a falhas de prognosticos, a Corte adota uma
solucdo diferenciada, avaliando se a prognose legislativa se
revela falha de inicio (im Ansatz verfehlt) ou se se cuida de um
erro de prognodstico que somente pode ser constatado a
posteriori, depois de uma continuada aplicacao da lei.

No primeiro caso, o deficit de prognose ha de ensejar a
nulidade da lei.

Na segunda hipdtese, quando se verifica a falha na
prognose legislativa apds o decurso de certo tempo, o Tribunal
considera irrelevante, do prisma constitucional, o erro de
progndstico cometido, desde que seja parte integrante de uma
decisao tomada de forma regular ou obrigatéria. No chamado
Miihlen-Beschluss, deixou assente o Tribunal que erros sobre a
evolucao do desenvolvimento economico devem ser admitidos,
até porque o legislador esta obrigado no limite do possivel, para
evitar perigos futuros, a tomar decisoes cuja eficacia depende
de fatores variados e que, por isso, podem ter
desenvolvimentos nao desejados (ou diversos daqueles
desejados).

Nesse caso, devera o legislador, todavia, empreender os
esforcos  necessarios para superar o estado de
inconstitucionalidade com a presteza necessaria”. (MENDES,

51

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 05BB-35AF-9F54-11A3 e senha B82C-D5FF-5BBE-0828



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 316 de 319

ADI 5090 / DF

Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021, p.
1.218/1.225).

Mutatis mutandis, as mesmas consideracdes da revisao dos fatos e
prognoses no ambito legislativo devem ser transportadas para a analise
dos dados em que, in casu, o legislador baseou-se para atenuar a baixa
rentabilidade anteriormente existente nas contas dos fundistas, ao
escolher determinada linha de atuacgao legislativa ao prever a distribuicao
dos lucros aos trabalhadores.

Consequentemente, entendo que, a partir de 30.8.2017, quando
passou a ocorrer um incremento significativo a rentabilidade daquelas
contas de todos os trabalhadores brasileiros, com a divisao dos lucros
operada pela Lei 13.446/2017 e MP 889/2019 (convertida na Lei
13.932/2019), superou-se a situacdo anteriormente existente de baixa
rentabilidade (correcio monetaria e juros), inexistindo qualquer
inconstitucionalidade.

Peco vénia ao relator para julgar improcedentes os pedidos,
considerando o atual cenario normativo que permite uma rentabilidade
razoavel do ponto de vista financeiro e sustentavel do ponto de vista
estrutural-sistétmico para os fins da politica nacional de
desenvolvimento urbano e as politicas setoriais de habitacao popular,
saneamento basico, microcrédito e infraestrutura urbana estabelecidas
pelo governo federal.

3) Voto

Ante o exposto, voto pela improcedéncia dos pedidos, na linha da
fundamentacao.
E como voto.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.090
PROCED. : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. LUIS ROBERTO BARROSO
REDATOR DO ACORDAO : MIN. FLAVIO DINO

REQTE. (S) : SOLIDARIEDADE

ADV. (A/S) : TIAGO CEDRAZ LEITE OLIVEIRA (23167/DF) E OUTRO(A/S)
ADV. (A/S) : ALYSSON SOUSA MOURAO (18977/DF)

ADV. (A/S) : MARCELO MONTALVAO MACHADO (34391/DF, 31755-A/PA, 4187/
SE, 357553/SP)

INTDO. (A/S) : PRESIDENTE DA REPUBLICA

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

INTDO. (A/S) : CONGRESSO NACIONAL

PROC. (A/S) (ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

AM. CURIAE. : CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF

ADV. (A/S) : JAILTON ZANON DA SILVEIRA (77366/RJ) E OUTRO (A/S)
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

AM. CURIAE. : BANCO CENTRAL DO BRASIL - BACEN

PROC. (A/S) (ES) : PROCURADOR-GERAL DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA
DE ALIMENTACAO E AFINS

ADV. (A/S) : SID HARTA RIEDEL DE FIGUEIREDO (1509-A/DF, 11497/SP)
AM. CURIAE. : CONFEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES EM
SEGURIDADE SOCIAL ¢ CNTSS/CUT

ADV. (A/S) : RAIMUNDO CEZAR BRITTO ARAGAO (32147/DF, 140251/MG,
234932/RJ, 1190/SE, 439314/SP)

ADV. (A/S) : RODRIGO CAMARGO BARBOSA (34718/DF, 256872/RJ)

PROC. (A/S) (ES) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

Decisdo: Apdés o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator),
que: (i) Jjulgava parcialmente procedente o pedido, a fim de
interpretar conforme a Constituicdo os dispositivos impugnados
(art. 13, caput, da Lei n°® 8.036/1990 c/c art. 17, caput, da Lei
n® 8.177/1991), para declarar que a remuneracdo das contas do FGTS
ndo pode ser inferior a da caderneta de ©poupanca; e (ii)
estabelecia que os efeitos da presente decisdo se produziréo
prospectivamente, a partir da publicacdo da ata de julgamento. Por
fim, assentava que a questdo da ocorréncia de perdas passadas
somente poderd ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou
mediante negociagcdo entre entidades de trabalhadores e o Poder
Executivo, e firmava a seguinte tese: “A remuneracdo do FGTS néo
pode ser inferior a da caderneta de poupanca”; e do voto do
Ministro André Mendonca, dgue Jjulgava parcialmente procedente a
acdo, acompanhando o Relator, nos termos de seu voto, o julgamento
foi suspenso. Falaram: pelo requerente, os Drs. Alysson Sousa
Mourdo e Saul Tourinho Leal; pela Advocacia-Geral da Uni&o, o
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Ministro Jorge Rodrigo Aratjo Messias, Advogado-Geral da Unié&o;
pelo amicus curiae Caixa Econdmica Federal - CEF, o Dr. Jailton
Zanon da Silveira; pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unié&o,
a Dra. Tatiana Melo Arag&o Bianchini, Defensora Publica Federal;
pelo amicus curiae Banco Central do Brasil - BACEN, o Dr. Erasto
Villa Verde de Carvalho Filho, Procurador-Geral Adjunto do Banco
Central; e, pelo amicus curiae Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores em Seguridade Social - CNTSS/CUT, o Dr. Raimundo
Cezar Britto Aragdo. Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros
Gilmar Mendes e Carmen Lucia. Presidéncia da Ministra Rosa Weber.
Plenario, 20.4.2023.

Decisdo: Em continuidade de julgamento, pediu vista dos autos
o Ministro Nunes Marques. Ausente, ocasionalmente, o Ministro
Gilmar Mendes. Presidéncia da Ministra Rosa Weber. Plenéario,
27.4.2023.

Decisdo: Apds o voto reajustado do Relator, Ministro Luis
Roberto Barroso (Presidente), no sentido de: (1) julgar
parcialmente procedente o pedido, a fim de interpretar conforme a
Constituicdo os dispositivos impugnados (art. 13, caput, da Lei n°
8.036/1990 e art. 17, caput, da Lei n° 8.177/1991), para declarar
que a remuneracdo das contas do FGTS n&o pode ser inferior a da
caderneta de poupanca; (ii)estabelecer que os efeitos da presente
decisdo se produzirdo prospectivamente, para os novos depdsitos
efetuados a partir de 2025; e (iii)estabelecer, como regra de
transigcdo aplicadvel aos exercicios de 2023 e 2024, que a
totalidade dos lucros auferidos pelo FGTS no exercicio seja
distribuida aos cotistas, podendo a questdo da ocorréncia de
perdas passadas somente ser avaliada e equacionada por via
legislativa e/ou mediante negociacdo entre entidades de
trabalhadores e o Poder Executivo, firmando, ao final, a seguinte
tese: “A remuneracdo global do FGTS ndo pode ser inferior a da
caderneta de poupanca”, no que foi acompanhado pelos Ministros
André Mendonga e Nunes Marques, pediu vista dos autos o Ministro
Cristiano Zanin. Aguardam 0s demais Ministros. Plenario,
9.11.2023.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto médio do
Ministro Flavio Dino, Redator para o acdrddo, Jjulgou parcialmente
procedente o pedido formulado na acdo direta, com atribuicdo de
efeitos ex nunc, a contar da publicacdo da ata de julgamento,
estabelecendo o seguinte entendimento: a) Remuneracdo das contas
vinculadas na forma legal (TR + 3% a.a. + distribuicdo dos
resultados auferidos) em wvalor que garanta, no minimo, o indice
oficial de inflacdo (IPCA) em todos os exercicios; e b) Nos anos
em gue a remuneracdo das contas vinculadas ao FGTS ndo alcancar o
IPCA, caberd ao Conselho Curador do Fundo (art. 3° da Lei n°

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo EFF9-0614-8EBO-DB4F e senha 181A-0DE4-B87D-966C



Inteiro Teor do Acoérdao - Pagina 319 de 319

8.036/1990) determinar a forma de compensacéo. Vencidos os
Ministros Luis Roberto Barroso (Presidente e Relator), André
Mendonca, Nunes Marques e Edson Fachin, que julgavam parcialmente
procedente o pedido para declarar que a remuneracgdo das contas do
FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de poupanca, modulando
os efeitos para os novos depdsitos efetuados a partir de 2025.
Ficaram vencidos parcialmente os Ministros Cristiano Zanin,
Alexandre de Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, gque Jjulgavam
inteiramente improcedente o pedido. Plendrio, 12.6.2024.

Presidéncia do Senhor Ministro Luis Roberto Barroso. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carmen Lucia, Dias
Toffoli, ©Luiz Fux, Edson Fachin, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques, André Mendonca, Cristiano Zanin e Flavio Dino.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.

Carmen Lilian Oliveira de Souza
Assessora-Chefe do Plenério
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