YOTO:

[ADI 5090 — FGTS]

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

1. Acdo direta de inconstitucionalidade na qual se questiona o
critério de remuneragdo do 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 que a TR ndo constitui indice de
correcdo monetaria, de modo que a formula gera perdas aos
trabalhadores, uma vez que os saldos ndo acompanham a inflacao.

2. A Constituicdo ndo impde um dever genérico de
indexacdo da economia como forma de prote¢do do direito de
propriedade. Cabe ao legislador optar, ou ndo, pela corre¢ao
monetaria, os indices a serem adotados e a forma da sua incidéncia.
Nesse sentido: RE 201.465, Red. p/ acérdao Min. Nelson Jobim; RE
388.312, Red.? p/ acorddo Min.* Carmen Lucia.

3. Nas aplicagdes financeiras como o FGTS, ¢ licito lidar
com o risco inflacionério alternativamente por meio de (i) corre¢ao
monetdaria ou (ii) previsao de uma remuneracao razoavel do capital,
a semelhanga do que faz o mercado com relagdio a outros
investimentos. A TR € um critério de remuneracao.

4. Entretanto, a remuneracdo de qualquer investimento
financeiro deve ser proporcional aos riscos assumidos e a sua
liquidez. O FGTS se assemelha a uma poupancga forcada, de
titularidade do trabalhador, oferecendo niveis de seguranca
semelhantes e liquidez inferior a caderneta de poupanca. Em tais
condi¢des, ndo pode ensejar remuneracdo menor do que a da

caderneta (art. 7°, caput e 111, c/c art. 5°, caput e XXII, da CF/88).



5. Alegacdo de que os recursos do FGTS sdo utilizados para
fins sociais relevantes, como financiamento habitacional,
saneamento e infraestrutura urbana.

6. Direito a igualdade perante os encargos sociais e vedagao
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 populacdo, 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 justica social
Principios da razoabilidade/proporcionalidade, da moralidade e da
boa-fé objetiva (arts. 5°, caput, LIV, e 37, CF/88).

7. Procedéncia parcial do pedido. Interpretacdo conforme
dos dispositivos impugnados para: (i) garantir que os saldos do
FGTS facam jus a remuneragdo anual minima (incluindo
rendimentos, juros e lucros) ao menos igual a da caderneta de
poupanca; e (ii) estabelecer que os efeitos da presente decisdo se
produzirdo prospectivamente, a partir da publicagdo da ata de
julgamento. A questdo 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.

8. Tese: “A remunerag¢do do FGTS ndo pode ser inferior a

da caderneta de poupanga”.

O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO (RELATOR):

I. A HIPOTESE

1. O objeto da presente acdo ¢ a remuneragdo aplicavel ao 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 ndo constitui indice de corre¢do monetaria, de modo que a sua

incidéncia gera perdas aos trabalhadores, uma vez que o aumento nominal dos saldos nao



acompanha a inflagdo. Afirma-se, ainda, que a Caixa Econdomica Federal — CEF, na qualidade
de agente operadora do Fundo, locupleta-se com a baixa remuneracdo dos depdsitos. A
compreensdo do tema exige um exame mais detido sobre o proprio FGTS e o modo como a

Constitui¢ao lida com o risco inflacionério.

2. Com tal objetivo, apds a rejei¢do das preliminares, demonstrarei que: (i) o FGTS
¢ um direito social, correspondente a uma poupanga for¢ada, de propriedade dos trabalhadores;
(i1) a Constitui¢ao de 1988 acolhe diversas formas de lidar com a inflagdo, ndo impondo a
corre¢do monetdria para tal fim; (iii) o Legislador alterou o regime juridico do FGTS em 1991,
passando da indexacdo a opcao pela remuneragdo do capital como forma de enfrentar a inflagao;
(iv) tal escolha € constitucionalmente legitima, desde que a remuneracao seja razoavel, a luz do
que se pratica no mercado; (v) ndo ha locupletamento ilicito da CEF. A luz de tais fundamentos,
defendo que a rentabilidade dos saldos do FGTS deve corresponder, no minimo, a remuneragao
da caderneta poupanga, investimento igualmente conservador. Determino que tal ajuste seja

efetuado com efeitos pro futuro, de modo a permitir que o Legislativo trate da matéria.

I1. PRELIMINARES

3. Preliminarmente, a Advocacia-Geral da Unido sustenta que a a¢do 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 remuneragdo da poupanca; 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.

4. Rejeito, igualmente, a alegacdo de impossibilidade juridica do pedido, ao
fundamento de que o Poder Judicidrio ndo teria competéncia para fixar indices de correcao

monetaria em substituicdo a decisdo legislativa na matéria. O que se debate, na presente acao,

' Lei n° 8.177/1991, art. 12: “Em cada periodo de rendimento, os depositos de poupanga serdo remunerados: | -
como remuneragao basica, por taxa correspondente & acumulagdo 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 depositos de poupanga tém como remuneragdo basica a Taxa Referencial - TR relativa a respectiva data de
aniversario”.



¢ a rentabilidade aplicada aos depositos de FGTS, a luz do direito constitucional ao Fundo (art.
7°, 1Il), do direito de propriedade (art. 5°, XXII) e do principio da moralidade administrativa

(art. 37). Trata-se, indiscutivelmente, de matéria constitucional da competéncia do STF.

5. Afasto, ainda, a alegagdo de perda do objeto da acdo, em virtude da aprovacao
da Lei n° 13.446/2017, posteriormente alterada pela Lei n° 13.939/2019. As referidas normas
autorizaram a distribui¢do do lucro liquido auferido pelo Fundo aos cotistas, com base em
decisdo discricionaria de seu Conselho Curador. Ainda que tenham melhorado a remuneragao
dos depositos nos ultimos anos, ndo 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

6. O FGTS ¢ um direito social do trabalhador (art. 7°, III, CF), destinado, “a
melhoria de sua condigdo social” (art. 7°, caput, CF)?. Os valores recolhidos a tal titulo integram
0 seu patrimonio, na forma de uma poupanga compulsdria, destinada a assegurar a sua
manuten¢do e da sua familia, no caso de cessagdo do vinculo de emprego®. A vinculagdo do
direito ao tempo de servigo transmite, ainda, a ideia de que tal poupanga deve aumentar ao
longo da relagdo de trabalho. Os valores depositados no Fundo sdo, igualmente, o parametro
para a indenizacdo compensatoria pela despedida sem justa causa (art. 7°, I, CF c/c art. 10, I,
ADCT; Lei n° 8.036/1990, art. 18, § 1°)* Essas sdo as caracteristicas e as finalidades

constitucionais do FGTS.

7. Em sede infraconstitucional, o Fundo ¢ regido pela Lein® 8.036/1990, que atribui
aos empregadores a obrigac¢do de depositar mensalmente, em contas vinculadas “em nome dos

trabalhadores” (art. 2°, §2°), o valor correspondente a 8% (oito por cento) da sua remuneragao

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

* V. Jodo de Lima Teixeira Filho € Délio Maranhdo, Fundo de Garantia do Tempo de Servigo. In: Arnaldo
Siissekind, Délio Maranhdo, Segadas Vianna ¢ Lima Teixeira, Institui¢oes de direito do trabalho, v. 1, 2005, p.
664; Sergio Pinto Martins, Manual do FGTS, 2010, p. 36; Antonio Alvares da Silva, Protecdo contra a dispensa
na nova Constitui¢do, 1992, pp. 258-9.

4 Atualmente, diante da auséncia de regulamentacdo do art. 7°, I, da Constitui¢do®, o0 FGTS ¢ a tinica protecio
garantida ao empregado nas hipdteses de despedida sem justa causa.
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(art. 15). Os trabalhadores sdo cotistas do FGTS e titulares de tais valores. Nao ¢ livre a
movimentagdo das contas, justamente porque se trata de uma reserva de valores destinada a
assegurar sua condicao social no futuro. A lei autoriza tal movimentacao em algumas hipoteses,
como a rescisdo do contrato de trabalho por vontade do empregador, a aposentadoria e a
aquisi¢do 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).

8. De acordo com a lei, os recursos do Fundo devem ser aplicados no financiamento
das atividades de habitagdo, saneamento basico e infraestrutura urbana (art. 7°, X e art. 9°, caput
e § 2°). Os critérios para tais aplicacdes sao definidos pelo Conselho Curador do FGTS, devendo
prever: (i) a prestagdo de garantias, (ii) uma forma de assegurar o valor dos saldos das contas
perante a inflagdo (art. 9°, § 2°) e (iii) prazo maximo de 35 (trinta e cinco) anos (art. 9°, I a
IV)’. O agente operador do FGTS ¢ a Caixa Econdmica Federal — CEF (art. 4°), que percebe,
por isso, uma remuneragdo fixada pelo Conselho Curador (art. 5°, VIII) 8. Os saldos das contas

do FGTS sdo garantidos pela Unido e o risco de crédito ¢ atribuido a CEF (art. 9°, §1°).

0. O problema com relagdo a rentabilidade do FGTS, segundo a inicial, reside na
utilizagdo da TR como forma de atualizagdo monetaria dos depositos. Alega-se que tal taxa ndo
reflete a inflacdo, de modo que a sua utilizacdo implica um reajuste inferior a efetiva
desvalorizag¢ao do valor dos depositos, em prejuizo dos trabalhadores. A diferenca entre o valor
real das contas, se considerada a inflagdo, 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.

10. A Unido, a seu turno, defende que a Constituicdo ndo assegura um direito a
correcao monetéria dos depositos do FGTS, e que a incidéncia de tal correcdo e sua taxa sao

matéria entregue a discricdo do Legislativo. Pondera, ainda, que o FGTS tem um carater

5 A Lei n® 13.932/2019 adicionou algumas possibilidades de movimentagdo das contas que ndo infirmam tais
consideragdes.

¢ Tal formula voltada a assegurar a preservagdo dos valores dos saldos perante a inflagdo 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 aplicagdo de recursos do FGTS de 30 para 35 anos.

8 O gestor da aplicagdo dos recursos do FGTS, a seu turno, é o 6rgdo do Poder Executivo responsavel pela politica
de habitacdo (art. 4° da Lei 8.036/1990, com redagdo dada pela Lei n® 13.939/2019).



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¢des, ndo se pode pretender remunerar os depdsitos dos trabalhadores a taxa superior
aquela cobrada nos empréstimos em que sdo alocados. Em sintese, a importancia de financiar

as referidas atividades justifica que o FGTS perceba rentabilidade mais modesta.

11. A questdo atinente a obrigacdo constitucional de corre¢do monetéaria sobre os
depositos de FGTS serd analisada na proxima secdo. Entretanto, um aspecto do debate pode ser
antecipado. 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
conformagdo a sua constitucional. E a lei que deve se adequar a Constitui¢do de 1988, e ndo o
inverso. A utilizacdo dos recursos em politicas publicas ¢ bem-vinda, desde que ndo restrinja
os direitos constitucionais dos trabalhadores ou interfira sobre a finalidade constitucional do

beneficio.

II1.2 AS FORMAS CONSTITUCIONAIS DE LIDAR COM A INFLACAO

12. A inflagdo corresponde a perda do valor de compra da moeda (valor liberatorio).
Em razdo dela, uma mesma importancia em reais pode ndo ser capaz de custear os mesmos
produtos no dia de hoje e daqui a um ano, por exemplo. A corre¢do monetaria ou a indexacao
dos pregos tem, em tese, o objetivo de minimizar os efeitos da desvalorizacdo da moeda. A
titulo ilustrativo, se os precos dos bens aumentam na propor¢ao de 5% em determinado periodo,
a corre¢do 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.

13.  De fato, a ideia do FGTS como direito social do trabalhador, voltado a preservar
e melhorar suas condi¢des sociais de vida, na forma de uma poupanga forgada, mantida por até
35 anos, pressupde alguma forma de lidar com a inflagdo (art. 7°, caput e 111, CF). Da mesma

foram, assegurar o direito de propriedade sobre o saldo exige a preservagao do seu contetido



patrimonial (art. 5°, XXII, CF)°. Entretanto, hd mais de uma forma constitucionalmente legitima
de enfrentar o fenomeno inflaciondrio. A correcdo monetaria ¢ apenas uma delas. Nao ¢
necessariamente a forma mais técnica ou adequada para promover tal fim. E nem sempre ¢ bem
sucedida. Uma outra forma de lidar com o problema ¢ a remuneracdo do capital por meio da
sua aplicagdo em investimentos financeiros rentdveis e bem administrados. Passa-se ao exame

de cada uma delas.

a) A corregdo monetaria

14. A medig¢ao dos indices de inflacdo ndo 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 corre¢do monetaria altera o valor nominal do dinheiro de acordo
com a 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 ¢ perfeito. Todos
expressam a evolugcdo de um conjunto de precos, que varia de acordo com os produtos, servigos
e a abrangéncia territorial das pesquisas. A inflagdo ndo ¢, portanto, um fendmeno mensuravel
com grau de certeza técnica, mas de mera aproximagdo. A inexisténcia de uma resposta
absolutamente correta para a corre¢do monetaria abre ao legislador um espaco de conformagao

para a escolha do indice.

15. Ao contrario do que supde o imagindrio popular, a aplicacdo generalizada da
correcdo monetaria ndo neutraliza a inflagdo e sim a alimenta. Isso porque os agentes
econdmicos elevam os precos como forma de recompor uma perda anterior do poder aquisitivo
da moeda. Entdo, reajustes automaticos, conforme o indice de inflagdo de um periodo,
produzem aumentos que, por sua vez, serdo colhidos pelo indice de inflagdo do periodo
seguinte, reinserindo-se na cadeia e assim por diante!®. Justamente por isso, no Brasil, a

correcdo generalizada dos precos favoreceu, no passado, uma escalada inflacionaria que

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

10 Mario Henrique Simonsen, Inflagdo: gradualismo x tratamento de choque, 1970, p. 128. Nas palavras do autor:
Nas palavras do autor, a corre¢do monetaria ¢ “/ujma formula que fatalmente deve se limitar a alguns setores,
pois a corregdo generalizada ou se tornaria inocua ou logo levaria a inflagdo ao infinito”, porque “a corre¢do
monetdria atua como um retroalimentador automatico de inflagdo”.



conduziu o pais a um cenario de hiperinflagdo. Nas palavras da Organizagdo para a Cooperagao
e Desenvolvimento Econémico — OCDE: “apds um aumento inicial [dos pregos], a inflagcdo
estabilizava-se em um patamar mais elevado, ratificado pela politica monetaria. Dessa forma,

”11 Nota-se, assim,

a inércia inflacionaria tornou-se profundamente enraizada na economia
que a indexac¢do ¢ um mecanismo para lidar com o problema da inflagdo, mas estd longe de ter

uma garantia de sucesso. Ao contrario, pode gerar efeitos desastrosos que se devem evitar.

16.  Em tais condi¢des e em virtude da variedade de opgdes politicas disponiveis para
o enfrentamento do fendmeno inflacionario, a jurisprudéncia do STF j& observou que a
Constitui¢do Federal ndo prevé um direito publico subjetivo a corre¢do monetaria, genérica e
universalmente invocavel. O ponto foi bem registrado no RE 201.465 (Red. p/ acordao Ministro
Nelson Jobim, j. em 02.05.2002). Na ocasido, rejeitou-se a ideia de que a Constitui¢do “estaria
a impor a incorporagdo da corre¢do monetaria a politica econdmica”. Na mesma oportunidade,
o Ministro Septlveda Pertence destacou que “ndo ha um direito constitucional a indexacao real,
nem nas relagdes privadas, nem nas relagcdes 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: “ndo hd uma decisdo politica fundamental de indexagao

automatica ampla de toda a economia”!?.

b) A remuneragdo do capital

17.  Uma segunda forma de lidar com o risco da inflagdo ¢ a remuneragdo do capital,
por meio da sua aplicacdo financeira. O mercado, em geral, adota taxas diferenciadas de
remuneragdo dos investimentos, que se baseiam em expectativas de retorno e levam em conta
diversos indicadores macroecondmicos, entre os quais a inflacdo passada e aquela esperada
para o futuro. Em uma carteira de aplicacdes diversificadas e bem administradas, a remuneragao
total do capital pode ser suficiente para compensar eventuais perdas com a inflagdo e
eventualmente supera-la. Trata-se de uma forma diferente de cuidar do mesmo problema.

Diante do risco da inflagdo, pode-se tentar compensar a depreciacdo passada com a sua

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

120 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 Liicia, a quem coube redigir o acordao.



reintroducdo na forma de indexador (corre¢cdo monetaria) ou aumentar a remuneragao do capital

investido, para fazer frente a expectativa de inflagdo futura.

18.  Esse segundo modelo tem algumas vantagens. Além de evitar a retroalimentacdo
do fendmeno inflacionario, a adogdo de critérios de remuneracdo minimamente proximos aos
aplicados pelo mercado garante ao credor da obrigacdo uma quantia correspondente a que ele
teria se tivesse investido seu dinheiro em operacdes seguras. Talvez ele optasse por uma

aplicagdo melhor, mas ela certamente seria mais arriscada e o exporia a riscos de perda.

19.  Naturalmente, incidem, quanto ao percentual de remuneracgao financeira e seus
indices, limites elementares como o principio da razoabilidade/proporcionalidade, que impede
a ado¢do de medidas arbitrarias, caprichosas ou desvinculadas do fim a que se destinam. Da
mesma forma, o principio da moralidade administrativa impde aos agentes publicos o zelo pelos
bens privados que tenham sido postos sob sua guarda (CC, art. 629). Em tais condigdes, a
remuneracdo de aplicagdes financeiras deve ser proporcional a seguranca e liquidez do
investimento e compativel com as praticas de mercado. A escolha da aplicacdo deve observar
os deveres de zelo incidentes sobre a gestdo de bens de terceiros, assim como o principio da
moralidade administrativa. Sdo ilegitimas alocagdes que conduzam a uma remuneragao
desproporcionalmente deficitdria do capital dos trabalhadores, consideradas alternativas

semelhantes, com idéntica seguranca e liquidez.

20. Em sintese, portanto, a correcdo monetaria pode ser substituida pela
remuneracgdo 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

21.  No que se relaciona a rentabilidade do FGTS, o que se verifica € que a op¢do do
legislador quanto ao mecanismo de enfrentamento da infla¢do se alterou com o passar do tempo.
Inicialmente, fez-se uma escolha politica pela indexacdo 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 atualiza¢do dos saldos dos depdsitos de poupanca e capitalizacdo de

juros de (trés) por cento ao ano”.

22.  No entanto, a partir de fevereiro de 1991, os saldos das contas do FGTS passaram
a ser remunerados — e ndo mais corrigidos — segundo o disposto no art. 17 da Lein® 8.177/1991,
“pela taxa aplicavel a remuneragdo basica dos depositos de poupanca com data de aniversario
no dia 1°, observada a periodicidade mensal para remuneragdo”. Esse ultimo diploma
estabeleceu “regras para a desindexa¢do da economia” e, nessa linha, extinguiu uma série de
indexadores, substituindo-os pela chamada Taxa Referencial — TR (arts. 3° e 6°). Além disso,
fixou a TRD (TR didria) como critério de remuneracao basica da poupanga. Posteriormente, a
TRD foi extinta e a poupanca passou a ter “como remuneragao basica a Taxa Referencial — TR

relativa a respectiva data de aniversario” (Lei n® 8.660/1993, art. 7°).

23.  Em tais condicdes, a Taxa de Referéncia ndo foi ou € utilizada como indice de
correcdo, mas como forma de remuneracdo. Com a alteragdo normativa, os saldos do Fundo
passaram a ser remunerados pela TR e por juros de 3% ao ano (art. 17, par. unico, da Lei n°
8.177/1991)"3; ao passo que as cadernetas de poupanga, investimento bastante conservador e
semelhante ao FGTS, passaram a ser remuneradas pela TR e por juros de 0,5% ao més (art. 12
da Lein®8.177/1991)!%15, Acerca desse ponto, € preciso examinar se existe alguma justificativa
idonea para a imposi¢do de um modelo desfavorecido de rentabilidade para o FGTS em

comparag¢do a poupanca. E o que se passa a fazer.

IV. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MODELO ATUAL

13 Os juros anuais foram mantidos pelo art. 17, par. Ginico, da Lei n® 8.177/1991: “As taxas de juros previstas na
legislacao em vigor do FGTS s2o mantidas e consideradas como adicionais a remuneragdo prevista neste artigo”.

4 A tnica diferenga dessa formula em relagdo a anterior diz respeito @ TR — nos termos do art. 2° da Lei n°
8.088/1990, os depdsitos de poupanca 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
poupanca. 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 poupanga. E para quem
teve remuneragdo 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.
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24.  Quanto a desequiparacdo remuneratéria entre FGTS e poupanca, chama a
aten¢do, em primeiro lugar, o fato de que a caderneta de poupancga foi escolhida pelo proprio
legislador como pardmetro para a defini¢do da rentabilidade do Fundo. Tanto ¢ assim que a
legislacdo equiparou a correcdo monetaria e, depois, a remuneragdo basica dos depositos do

FGTS e da poupanga.

25.  Quanto as caracteristicas de tais aplicagcdes, 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 logica de mercado. No entanto, os depdsitos de poupanca também
gozam de uma garantia elevada. O Fundo Garantidor de Créditos — FDC, entidade privada
regulamentada pelo CMN, garante a restitui¢ao de créditos de até R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais) por pessoa, em caso de intervencao, liquidacao extrajudicial ou declaragao
de insolvéncia das institui¢des financeiras associadas'®. Além disso, a impenhorabilidade dos
depositos do FGTS nio reverte em beneficio exclusivo dos cotistas'”, ja que também a Unido é
favorecida ao manter a disponibilidade continua dos recursos. A poupanca também ¢
contemplada com protecdo semelhante, embora limitada a quarenta saldrios-minimos (em

valores de 2023, cerca de cinquenta e trés mil reais)'®.

26.  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 ndo ocorre no caso do FGTS. No ultimo, os

trabalhadores se sujeitam a rentabilidade unilateralmente determinada pela Unido, que garante

16 Resolugdo/CMN n° 4.222/2013, Anexo I — Estatuto do FGC, art. 3°: “O FGC tem por objeto prestar garantia de
créditos contra as instituigdes associadas, referidas no art. 11 deste estatuto, nas situac¢des de: I - decretacdo da
intervencao ou da liquidacdo extrajudicial de institui¢do associada; e II - reconhecimento, pelo Banco Central do
Brasil, do estado de insolvéncia de institui¢do associada que, nos termos da legislagdo em vigor, ndo estiver sujeita
aos regimes referidos no inciso I. Paragrafo tinico. O FGC, por efetuar o pagamento de dividas de instituigdes
associadas, tem o direito de reembolsar-se do que pagou nos termos do art. 346, inciso III, do Codigo Civil.”
Anexo II — Regulamento do FGC, art. 2°: “Sao objeto da garantia ordinaria proporcionada pelo FGC os seguintes
créditos: [...] IT - depositos de poupanga; [...] § 3°. O total de créditos de cada pessoa contra a mesma instituigdo
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. 2°, § 2° “As contas vinculadas em nome dos trabalhadores sdo absolutamente
impenhoraveis”.

18 CPC/15: “Art. 833. Sdo impenhoraveis: [...] X - a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o limite de
40 (quarenta) salarios-minimos
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para si uma fonte periddica de recursos, em volume elevado, para utilizar em aplica¢des de
interesse coletivo. Diante disso, a unica conclusdo que se pode extrair € que a remuneragdo do
capital dos cotistas é pequena para permitir que o Poder Publico ofereca financiamentos com

custo inferior ao de mercado.

27.  De fato, reiteradas manifestacdes do proprio 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 relagdo
econdmico-financeira entre o fundista e o Fundo” (e-Doc n. 49, p. 18). A PGR reconhece que
o Fundo ¢ regulado para “favorecer a aplicagdo dos recursos e, consequentemente, a geracao de
rendimentos e a execugdo da politica habitacional, com baixas taxas de financiamento” (e-Doc
n. 57, p. 33 e 34). O Banco Central reitera que essa foi “a féormula encontrada para manter
minimamente vidvel a concessdo de crédito por parte do FGTS a custos mais modicos” (e-Doc

n. 24, p. 8-12).

28. 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 lancar mao de recursos publicos para a consecucdo de fins
igualmente publicos, a Unido optou por impor aos trabalhadores, unilateralmente, o peso da
satisfacdo dos interesses gerais. O que se tem, portanto, ¢ uma aplicacdo financeira
compulsoria, muito semelhante a poupanga, em que os cotistas sdo forcados a suportar uma
remuneragdo extremamente baixa — muito inferior a qualquer outra aplicacado, inclusive as mais
conservadoras. A funcionaliza¢io da propriedade privada, em tais condigdes, ultrapassa o limite
do razoével, porque se impde a um grupo de hipossuficientes o custo integral de uma politica

de interesse coletivo, sem remuneracao condizente com essa situagao.

29. A igualdade perante os encargos publicos exige que fodos, € ndo apenas um
grupo especifico, sejam chamados a suportar os custos 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 € a maior liquidez, os cotistas tém um rendimento muito superior. Assim, a

Unido pode optar por solucionar o risco da inflagdo por meio da remunerag@o dos saldos do
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FGTS como investimento financeiro. Todavia, estd obrigada a manter a coeréncia quanto a tal
opcdo: uma vez feita a escolha pela remuneracgdo (e ndo pela indexagdo), a rentabilidade dos
depodsitos deve se dar com base em indice razoavel e compativel com investimentos

semelhantes.

30.  Vale assinalar, por fim, que a usurpagdo 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
depositos de FGTS — 3% ao ano — e os juros cobrados pela CEF em operacgdes de financiamento,
tal como alegado. Os juros aplicados em operagdes 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 depositos
dos trabalhadores. Ademais, sacrifica-se a rentabilidade do saldo do trabalhador que percebe
um salario-minimo em favor da concessao de financiamentos para a moradia de familias com
renda mensal de até 9 saldrios-minimos — uma verdadeira subversdo do que poderia ser

qualquer critério distributivo justo’.

31.  E certo que, recentemente, se passou a distribuir parte do resultado positivo do
Fundo aos cotistas, melhorando-se a remunera¢do dos depositos nos ultimos anos. Porém, nao
ha qualquer garantia de que seguira havendo uma distribui¢do de lucros. Como reconhece o
Ministério da Economia, ndo ha na legislagdo um critério objetivo para defini¢do da parcela
de lucros a ser distribuida (e-Doc n. 399, p.2). Portanto, tampouco ha critério para definir a
parcela que seguird sendo apropriada pelo Poder Publico para obras e empreendimentos de

infraestrutura, sobretudo uma vez julgada a presente acao.

1% 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 salarios-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 prestagdo devida. Os descontos eram
variaveis de acordo com a renda familiar e localidade do imovel, [...]. 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 patamar situado na faixa de 4 a 5 salarios-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 salarios-
minimos”.
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32.  Em tais condic¢des 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 poupanca,
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 poupanga),
ndo ha duvida de que a sua remuneragdo tem que ser a0 menos equivalente a remuneragdo da
poupanga, ja que a ultima tem maior liquidez para o seu titular. Se isso significa que a sociedade
arcara 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.

33.  Por tais razdes, o pedido deve ser julgado parcialmente procedente, para conferir
interpretagdo conforme a Constituicao ao art. 13, caput, da Lein® 8.036/1990 e ao art. 17, caput,
da Lein®8.177/1991, de modo a determinar que os depdsitos de FGTS fazem jus a remuneragao
anual minima ao menos igual ao rendimento das cadernetas de poupanga. Por remuneragao
minima deve-se entender a taxa de rendimento, os juros aplicaveis e os lucros distribuidos, ou

seja, o conjunto da remuneragao.

V. A REMUNERACAO DA CEF

34.  Antes de concluir, ha uma tltima questdo a ser enfrentada. Nao hé dtvida de que
a CEF, ao assumir o risco do crédito e a gestdo do FGTS, faz jus a uma remuneracdo. Tal
remuneragdo, no caso, ¢ definida pelo Conselho Curador. Até 2007, a Caixa percebia valores
fixos e percentuais sobre as operagdes de crédito realizadas com recursos do Fundo (Resolugao
CCFGTS n° 15/1990, 1, ¢; Resolugdo CCFGTS n° 99/1993, II e ss.). Em 2008, atendendo a
decisdes do Tribunal de Contas da Unido — TCU e da Controladoria-Geral da Unido — CGU,
aprovou-se uma nova férmula de remuneragao, correspondente a taxa de administracdo fixa de
1% a.a. Em tais termos, a CEF ndo retém, em seu proprio proveito, eventuais diferencas
decorrentes da aplicacdo da TR. Tal como vigente hoje, sua remuneragao nio discrepa das
praticas do mercado e oscila em funcdo da quantidade de recursos sob a sua guarda. Nao ha,

portanto, imoralidade ou irrazoabilidade no modelo.

IV. EFEITOS TEMPORAIS DA DECISAO
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35. Por fim, a matéria deve ser examinada a luz do art. 27 da Lei n° 9.868/1999, na
parte em que admite a modulagdo dos efeitos temporais da decisdo, tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social. As normas aqui questionadas estdo em
vigor hd mais de trés décadas. Em 2014, questdo semelhante foi considerada desprovida de
repercussdo geral por este Tribunal (ARE 848.240, Rel. Min. Teori Zavascki, j. em
11.12.2014)*°. Em 2018, o STJ, apreciando recurso especial repetitivo, afirmou que ndo
compete ao Judicidrio substituir a TR por outro indice de corre¢do monetaria, questao proxima
aquela aqui examinada. Em tais condi¢des, havia uma percepcao de estabilidade do quadro

normativo até recentemente.

36.  Assim, questdes de seguranca juridica e de relevante interesse econdmico
impdem que a presente decisdo produza efeitos prospectivos (ex nunc), a partir da publicagao
da ata de julgamento do acorddo. Cabe ao Legislativo, ainda, avaliar eventual recomposi¢ao
retroativa, ainda que parcial, dos depodsitos de FGTS, tendo em vista, de um lado, que seus
valores foram indevidamente apropriados pelo Poder Piblico em beneficio da sociedade como
um todo; e, de outro, que ¢ importante efetuar um prognoéstico sobre tal recomposicdo e seus

impactos sistémicos.

V. CONCLUSAO

37. A luz de tais argumentos, voto no sentido de: (i) julgar parcialmente procedente
o pedido, a fim de interpretar conforme a Constitui¢do os dispositivos impugnados, para
declarar que a remuneracdo das contas do FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de
poupanga; e (ii) estabelecer que os efeitos da presente decisdo se produzirdo prospectivamente,
a partir da publicacdo da ata de julgamento. A questdo da ocorréncia de perdas passadas
somente podera ser avaliada e equacionada por via legislativa e/ou mediante negociagdo entre
entidades de trabalhadores e o Poder Executivo.
Firmo a seguinte tese: “A remunera¢do do FGTS ndo pode ser inferior a da caderneta de

poupanga”. * * *

20 Confira-se a ementa da decisdo: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
FGTS. DEPOSITOS EFETUADOS NA CONTA VINCULADA. INDICE DE CORRECAO MONETARIA.
APLICACAO DA TAXA REFERENCIAL. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL”.
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