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A COBRANGCA INDEVIDA DOS 10% DA MULTA CONTRATUAL DO FGTS APOS O
EXAURIMENTO DA FINALIDADE DE SUA INSTITUICAO

HENZ, ljatir Miguel Junior®
FREIRE, José Raphael Batista?

RESUMO:

O presente trabalho refere-se a multa contratual aplicada aos casos de dispensa sem justa causa, que conta com 50% do
saldo depositado em uma conta empresa/empregador vinculada a Caixa Econdmica Federal. Esse saldo acumula-se
mensalmente com base em uma aliquota de 8% sobre o valor salarial do empregado e € de recolhimento exclusivo da
parte patronal da relacdo trabalhista. O tema que ser& abordado no presente trabalho discutird o adicional de 10% da
supracitada multa, pois essa, segundo alguns entendimentos, trata-se de uma cobranca inconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Garantia, beneficio, dispensa.

THE UNDUE CHARGING OF THE 10% FGTS CONTRACTUAL FINE AFTER THE
EXPANSION OF THE PURPOSE OF ITS INSTITUTION

ABSTRACT:

The present work refers to the contractual fine applied to cases of dismissal without just cause, which accounts for 50%
of the balance deposited in a company / employer account linked to the Federal Savings Bank. This balance is
accumulated monthly based on an 8% rate on the salary of the employee and is the exclusive payment of the employer's
share of the labor relationship.The subject that will be discussed in this paper will discuss the additional 10% of the
aforementioned fine, since this, according to some understandings, is an unconstitutional charge.

KEYWORDS: Warranty, benefit and waiver

1 INTRODUCAO

A constitucionalidade da referida obrigacdo j& foi julgada pelo STF e primariamente
entendida como constitucional, porém, hoje, o entendimento comum €é de que tal cobranca esta
tendo um desvio de finalidade com relagdo ao motivo pela qual foi gerada, uma vez que tal instituto
teria sido criado para a necessidade de recompor os expurgos inflacionarios nos saldos das contas

de fundo de garantia em detrimento dos planos de governo Veréo e Color I da década de 90.

2 FUNDAMENTACAO
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2.1 - AESTABILIDADE DECENAL OU FUNCIONAL

Em meados da década de 20, mais precisamente no ano de 1923, nasceu uma norma com
intuito de beneficiar ao trabalhador uma espécie de garantia caso este viesse a atingir 10 (dez) anos
de servigo no mesmo emprego.

Referida norma, a lei Eloi Chaves — 4.682/1923, foi pioneira neste tipo de garantia, uma vez
que beneficiava os trabalhadores do setor ferroviario, em seu artigo 42, estabelecia que apds 10
(dez) anos de efetivo servico, este adquiriria estabilidade, sé podendo ser demitido no caso de
apuracdo de falta grave constatada em inquérito administrativo. (Brasil, 1923)

Devido ao advento desta norma outras Seguiram 0 mesmo conceito e comecaram a
disponibilizar beneficios aos seus colaboradores, como no caso dos trabalhadores no setor maritimo
e fluvial, que se deu inicio no ano de 1926, posteriormente os empregados de setores do transporte
urbano, como no caso de agua, esgoto, telefone e luz, no ano de 1930 e do setor de minério a rigor,
no ano de 1932.

No ano de 1935 nasce uma norma (Lei 62/1935) que estendeu este beneficio garantindo aos
trabalhadores do ramo industrial e do comércio, a estabilidade apds o servigo continuo de 10 (dez)
anos, s6 podendo ser demitido devido a falta grave. O artigo primeiro desta lei garantia ainda, caso
o funcionario ndo tivesse atingido o periodo para a estabilidade, que este s6 poderia ser demitido
diante de uma indenizacdo do maior ordenado percebido na empresa, o qual deveria ser pago na
base das verbas rescisorias. (Brasil, 1935)

Eivou-se durante este periodo em que a estabilidade era uma ideia de garantia para o
trabalhador, passando a ser criticado, ao passo que empregadores na tentativa de sabotar este
instituto demitiam seus colaboradores quando estes estavam préoximos de completar o requisito dos
10 (anos), readmitindo-o sequentemente.

Mesmo assim, ela ainda esta vigente, sendo inclusive regulamentada pela CLT, prevista nos
artigos 492 a 500, que prevé no paragrafo 3° do 499 que sera devido em dobro a indenizacao
prevista no artigo 478 que € o valor de um ordenado, ou seja, de salario mensal para cada ano

trabalhado, se este for demitido para ndo adquirir a estabilidade. (Brasil, 1943)
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Decorrente desses eventos, sentiu-se a necessidade da criagdo de uma medida alternativa
para garantir os direitos do trabalhador, o fruto deste pensamento foi o Fundo de Garantia por
Tempo de Servico — FGTS.

2.2 - O NASCIMENTO DE UMA NOVA GARANTIA AO TRABALHADOR - FGTS (O
FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO — LEI 5.107/1966)

Nasce no ano de 1966, no dia 13 de setembro, a Lei n° 5.107, instituindo o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigco — FGTS, sendo em dezembro do mesmo ano regulamentada pelo
Decreto n°. 59.820.

Analisa Martins (2006), que mesmo a ser um direito consolidado na Constituicdo Federal de
1946, assegurada pelo artigo 157, XII, o FGTS tinha também caracteristica constitucional, por se
tratar de uma escolha do empregado, que ao optar por este regime, renunciaria o previsto na CF/46,
sendo reconhecido como um regime alternativo de garantia.

Por sua vez, no ano de 1967 com o advento da nova Constituicdo, este beneficio do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico, se tornou definitivamente consagrada pela Carta Magna, no
artigo 165 inciso XIII, podendo novamente optar pelo regime da estabilidade, ou pelo dos fundos do
FGTS. (Brasil, 1967)

Mas no que exatamente consiste 0 FGTS?

Trata-se de um adicional de 8% (oito por cento) sobre os proventos salariais dos
colaboradores a serem recolhidos em guias mensais, das quais serdo depositadas em uma conta
vinculada a Caixa Econdmica Federal, empregado/empregador, que sera criada a partir do primeiro
depdsito do empregador. (Brasil, 1966)

Este montante poderia ser retirado diante das hipdteses legais previstas e na dispensa sem
justa causa pelo empregador, criando desta forma uma garantia no eventual término de seu contrato
empregaticio, para arcar com a manutencdo de suas despesas, e retornar ao mercado de trabalho.
(Brasil, 1943)

A lei da criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, estabelecia que o trabalhador
teria direito a receber uma indenizag@o nos valores de 10%, caso se tratasse de uma rescisdo por

dispensa sem justa causa. (Brasil, 1966)
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Como ja dito anteriormente, a lei que criou 0 FGTS dava além do dep6sito mensal do fundo,
uma garantia em caso de dispensa sem justa causa, uma indenizacdo de 10% (dez por cento) sobre

0s montantes depositados neste fundo a serem retirados juntos com o saldo ja existente.

2.3 - A MULTA RESCISORIA DO SALDO FUNDIARIO DO FGTS

Dispde o caput do artigo 6 da Lei n° 5.107 de 1966, estabelecia que aos empregados
dispensados e em outros casos previstos legalmente, caberia a eles uma indenizacdo no valor de
10% sobre os valores ja depositados na conta empregado/empregador.

Entretanto, no de 1992, por intermédio do artigo 10 dos Atos de Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias, o percentual que anteriormente era de 10% (dez por cento), foi majorada, e passou a

ser calculada no valor de 40% (quarenta por cento), assim como podemos ver:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituicéo:

I - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem
prevista no art. 6°, "caput” e § 1°, da Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966.

A contribuicdo do FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servigo) que na
contemporaneidade é regida pela Lei n° 8.036 do ano de 1990, e que foi regulamentada
posteriormente através do Decreto 99.684 também do ano de 1990, em que no seu artigo 18

pardgrafo 1°, determina a maneira como se da o recolhimento da referida obrigacéo:

§1°. Na hipdtese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara este, na conta
vinculada do trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de
todos os depdsitos realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho,
atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

Desta maneira, 0 desmembramento da ideia com relacdo a esta obrigacdo esculpido nas
normas, vé-se que esta determina que para a concretizacdo da dispensa do trabalhador, basta que
desta vez seja efetuado um deposito referente 40% (quarenta por cento) e ndo mais 10% (dez por
cento) do montante fundiario do FGTS, que foi depositado mensalmente na conta do trabalhador,
durante a vigéncia de seu contrato com o empregador, depésito este que tem natureza indenizatoria

pela quebra contratual pela empresa. (Brasil, 1990)
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2.4 - NATUREZA JURIDICA DAS CONTIBUICOES SOCIAIS E DO FGTS

Consoante a inteligéncia do paragrafo supra, a Constituicdo Federal de 1967, tratava as
ContribuicBes Sociais como normas de direito tributario. Posteriormente, no ano de 1977, sendo
mais preciso no dia 14 de abril através da Emenda Constitucional de n°. 8, o entendimento referente
a tais contribuicdes deixou de ser do ramo do direito tributario, sendo entdo transferidas para a
Secdo IV “Das atribui¢des do Poder Legislativo” em seu artigo 43, inciso X. (Brasil, 1967)

Em detrimento a esta atribuicdo, sofreu novamente uma alteracdo, pois, segundo o
entendimento do STF a época desta constituicdo, ao serem retiradas do Capitulo de Tributos, tal
contribuicdo deixaria de ostentar natureza tributaria, ao passo que esta ndo estaria mais sendo
regulamentada pela regra geral de tributos.

Nos dias atuais as contribuicdes sociais sdo regulamentadas pelo Sistema Nacional
Tributario, por estarem inseridas no artigo 149, de competéncia referente ao citado sistema.

Para Hugo de Brito Machado (2006), as contribuicGes sociais ostentam caracteristicas ora de
imposto ora de taxa, tornando complexa sua classificacdo e determinacdo de sua natureza juridica
especifica. Assemelham-se com a taxa na medida que possui carater contraprestacional, e com o
imposto em virtude do fato gerador, que ocorre com a realizacdo de situacdo definida em lei.

O artigo 3° do Codigo Tributario Nacional, Lei 5.107 de 25 de setembro de 1966, define o
que é tributo Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.

Seguindo este panorama é importante observar o que diz a redacdo da Constituicdo Federal

no gue tange a criacdo e destino das contribui¢des sociais:

Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencéo
no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como
instrumento de sua atuacdo nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, Ill, e
150, | e 111, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicdes a
que alude o dispositivo. (Brasil, 1988)
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N&o se chegou ainda um consenso sobre qual a verdadeira natureza juridica do FGTS, a

controveérsia gira entre a doutrina, a lei e o proprio Supremo Tribunal Federal que ja se manifestou

ao contrario das hipoteses estabelecidas.

2.5 - DA APLICACAO DO ADICIONAL DE 10%

Devido ao rombo nas contas de FGTS sofridas através dos planos de governo Verao e Collor

I, instituiu-se um tributo através da Lei Complementar n® 110/01, com o intuito de angariar fundos

para sanar com as dividas oriundas da ineficacia de tais planos.

instituicao afirmou:

Art. 1° Fica instituida contribuicéo social devida pelos empregadores em caso de despedida
de empregado sem justa causa, a aliquota de dez por cento sobre 0 montante de todos os
depositos devidos, referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS, durante
a vigéncia do contrato de trabalho, acrescido das remuneragdes aplicaveis as contas
vinculadas. (Brasil, 2001)

O professor Eduardo Fischer Carvalho (2013) em seu artigo sobre a validade desta

Referida contribuicdo foi instituida para fazer frente a necessidade dos depositos do FGTS
recomporem os expurgos inflacionarios das contas vinculadas no periodo de 10 de
dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989, e no més de abril de 1990, época da edicao
dos denominados Plano Verdo e Plano Collor, decorrentes da decisdo proferida em sessdo
plenéria do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Recursos Extraordinarios ns.
248.188/SC e 226.855/RS

Neste panorama se posicionou Canotilho (2013):

Na medida em que a finalidade é elemento essencial para a afericdo da constitucionalidade
da lei instituidora da contribui¢do assume relevancia a destinacdo do produto da respectiva
arrecadacdo. [...] A cobranca so se legitima na medida em que a destinagdo na persecucao
da finalidade constitucional se materialize.

A definicdo de finalidade dada pelo entendimento da ADI 2.556/MC, é de que esta é

elemento essencial para manutengédo das contribuices, visto que sem esta ndo poderia mais ser tida

como contribuigéo, e sim como imposto ou taxa.
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Diante desta previsdo, posicionou-se a Caixa Econémica Federal — CEF com o oficio n°
38/2012/SUFUG/GEPAS, emitido pela Geréncia Nacional de Administracdo do Passivo do FGTS
em 08/02/2012, enderecado ao Secretario-Executivo do Conselho Curador do FGTS, declarando
que a exigibilidade da contribuicdo prevista no art. 1° da Lei Complementar n°® 110/2001 findara em
julho de 2012, considerando-se a arrecadacdo suficiente de valores para cobrir 0s custos com o
pagamento dos expurgos inflacionarios dos Planos Verdo e Collor I.

2.6 - ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADIns 2.556 e 2.568

Durante a vigéncia desta contribuicdo muitas discussfes sobre sua validade foram
levantadas pelos estudiosos do Direito, ao passo que essa discussdo chegou até o STF, diante a sua
repercussao geral, um dos requisitos para a propositura de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Algumas ADIns observaram e deliberaram sobre alguns pontos contraditérios, dentre elas a

de n° 2.556:

Acéo direta de inconstitucionalidade 2.556 distrito federal relator : min. Joaquim barbosa
regte.(s) :confederacdo nacional da indUstria adv.(a/s) :sylvia lorena teixeira de sousa e
outros intdo.(a/s) :presidente da republica intdo.(a/s) :congresso nacional ementa: tributario.
Contribuicdes destinadas a custear dispéndios da unido acarretados por decisdo judicial (re
226.855). Corre¢do monetéria e atualizacdo dos depdsitos do fundo de garantia por tempo
de servico (fgts). Alegadas violagdes dos arts. 5°, liv (falta de correlacdo entre necessidade
publica e a fonte de custeio); 150, iii, b (anterioridade); 145, & 1 ° (capacidade
contributiva); 157, ii (quebra do pacto federativo pela falta de partilha do produto
arrecadado); 167, iv (vedada destinacdo especifica de produto arrecadado com imposto);
todos da constituicdo, bem como ofensa ao art. 10, i, do ato das disposi¢des constitucionais
transitdrias - adct (aumento do valor previsto em tal dispositivo por lei complementar nédo
destinada a regulamentar o art. 7 °, i, da constituigdo). (STF, 2002)

E a de n°® 2.568:

Acéo direta de inconstitucionalidade 2.568 distrito federal relator : min. Joaquim barbosa
reqte.(s) :partido social liberal - psl adv.(a/s) :wladimir sérgio reale intdo.(a/s) :presidente
da republica intdo.(a/s) :congresso nacional ementa: tributario. Contribuices destinadas a
custear dispéndios da unido acarretados por decisdo judicial (re 226.855). Correcdo
monetéria e atualizacdo dos depositos do fundo de garantia por tempo de servico (fgts).
Alegadas violagdes dos arts. 5°, liv (falta de correlagdo entre necessidade publica e a fonte
de custeio); 150, iii, b (anterioridade); 145, § 1 ° (capacidade contributiva); 157, ii (quebra
do pacto federativo pela falta de partilha do produto arrecadado); 167, iv (vedada
destinacdo especifica de produto arrecadado com imposto); todos da constituicdo, bem
como ofensa ao art. 10, i, do ato das disposic¢fes constitucionais transitorias - adct (aumento
do valor previsto em tal dispositivo por lei complementar ndo destinada a regulamentar o
art. 79, i, da constituicdo) (STF, 2002)
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Diante de varias discussdes no que tange a indevida contribui¢do dos 10% (dez por cento), o
STF, em respostas as ADIns 2.556 e 2.568, ja se posicionou entender constitucional a permanéncia
da cobranca de tal adicional.

No entanto, a discussdo agora é outra. E as duvidas se sustentam sobre trés pilares, sendo o
primeiro referente ao exaurimento da finalidade que fundamentou a implementacdo da referida
cobranca, frente ao Oficio n° 38/2012/SUFUG/GEPAS pela Caixa Econdmica Federal no ano de
2012, e o inicio de indices superavitarios para recomposicao dos recursos.

O segundo incide neste panorama, pois caracterizaria desvio da finalidade para a qual foi
constituida. Em que pese tal administracdo cabendo a retentora de tais recursos, ou seja, a propria
Caixa Econbmica, esta se utiliza para financiar as despesas oriundas de outro programa
Governamental, o programa “Minha Casa Minha Vida”.

O terceiro, a ndo menos importante, se baseia no fato de ndo existir previsdo constitucional
para que haja uma cobranca de contribuicdo social sobre a folha de provimentos, em detrimento as
mudancas trazidas pela Emenda Constitucional n°. 33/2001 e 42/2003 no art. 149 da Constituicéo
Federal de 1988.

§ 2° As contribuicGes sociais e de intervencdo no dominio econémico de que trata o caput
deste artigo: | - ndo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportacdo; Il - poderdo
incidir sobre a importacdo de petroleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e
alcool combustivel; Il - incidirdo também sobre a importagdo de produtos estrangeiros ou
servigos; Il - poderdo ter aliquotas: a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita
bruta ou o valor da operacdo e, no caso de importagdo, o valor aduaneiro; b) especifica,
tendo por base a unidade de medida adotada. (Brasil, 1988)

Como é notdrio, nenhum dos trés entendimentos supracitados, foram objetos de observagédo
do Supremo Tribunal Federal, no que tange sua decisao referente as ADIns 2.556 e 2.568, deixando
entdo uma lacuna a ser debatida com milhares de especulacfes da validade da contribuicdo social
sob analise.

Nas palavras do Procurador Federal Renato Ismael Ferreira Mezzomo (2014), a classica
concepgao do pressuposto da finalidade afirma que o administrador ndo pode escolher fim publico
diferente daquele que a norma administrativa prevé e que a realizacdo de finalidade estranha a

prevista pelo ordenamento juridico para o ato administrativo resulta na invalidade do ato.
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O jurista Marcal Justen Filho (2011) estabelece os preceitos pra verificar a finalidade do ato

administrativo:

Quando exercita uma funcdo estatal, o agente promove a concretizacdo do ordenamento
juridico em seu conjunto. Logo, existem inGmeras finalidades a serem realizadas. E
indispensavel identificar essas finalidades contempladas de modo tedrico no ordenamento
juridico. Depois, cabe produzir uma conjugacdo entre as diversas finalidades, tendo em
vista o principio da proporcionalidade. E dever do administrador publico expor & vista da
comunidade a concepcdo que adota como finalidade dos atos administrativos que pratica.

A controversa desta vez, paira sobre a finalidade, legalidade e continuidade desta
contribuicdo, pois nem estudiosos do direito e muito menos o0 governo que o0 instaurou conseguem
estabelecer os reais critérios de sua natureza.

Por tanto, pode ou ndo se esperar uma decisdo favoravel do STF, porém, desde ja podem se
ajuizar acdes contra o recolhimento indevido, desta forma evitando a prescricdo do que ja fora
recolhido, visto que o prazo prescricional é de 5 anos para tais recolhimentos. Outras Empresas
também podem discutir depositando em juizo, ou ajuizar agdes declaratérias e continuarem
pagando.

De qualquer modo, verba sem respaldo legal ou no minimo ético, sempre devera ser

discutido contra os atos imorais da unido.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A finalidade originaria presumida das receitas decorrentes das contribuicbes da LC n°
110/01 é promover as atualizacbes monetarias das contas vinculadas do FGTS, sonegadas na
implementacao dos Planos Verdo e Collor | de combate a inflagéo.

O STF, ao julgar a constitucionalidade do tributo em destaque, nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 2556/DF e 2568/DF, ndo se ocupou em analisar o cumprimento da
finalidade da contribuicao, seu desvio de finalidade ou mesmo a “inconstitucionalidade material
superveniente”, fatos e fundamentos que inegavelmente demandam novo julgamento da matéria na
Excelsa Corte.

Resta claro que a finalidade das contribui¢Ges sociais é aquela definida em lei, em atengéo

aos objetivos constitucionalmente prefixados. Nesse sentido, ainda que a destinagdo do produto
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arrecadado vise financiar programas sociais compreendidos na Ordem Social da Constitui¢do, o
desvirtuamento da arrecadacao € patente e compromete flagrantemente a validade da manutencao
da contribuicéo.

Sendo assim, aguarda-se a manifestacdo final do STF sobre esta questdo. Uma decisdo de
mérito declarando a inconstitucionalidade da manutencdo da exigéncia da contribuicdo social

descrita no art. 1° da LC 110/01, com modulagdo de efeitos, resolvera o problema em definitivo.
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