30/01/2019

https://jus.com.br/imprimir/19806/contribuicac-ao-fgts-adicional-da-multa-rescisoria-em-10-nas-demissoes-sem-justa-causa-lei-complementar-n-. ..

Contribui¢ao adicional de 10% do FGTS na demiss&o sem justa causa: tributo permanente ou provisorio? - Jus.com.br | Jus Navig...

Este texto foi publicado gle} Jus no endereco
https.//jus.com.br/artigos/19806

Para ver outras publicagdes como esta, acesse https.:/jus.com.br

Contribuicao ao FGTS adicional da multa resciséria em
10% nas demissoes sem justa causa (Lei Complementar
n® 110/2001).

Tributo permanente ou provisorio?

Contribuicao ao FGTS adicional da multa resciséria em 10% nas demissoes
sem justa causa (Lei Complementar n® 110/2001). Tributo permanente ou
provisorio?

Rodrigo Caramori Petry

Publicado em 08/2011. Elaborado em 06/2011.

Analisa-se a situacao juridica da contribuicio ao FGTS com
aliquota de 10%, criada pela LC n.° 110/2001, e se é possivel ou
nao a continuidade de sua vigéncia por tempo indeterminado.

1. Introducao

O Poder Judiciario, através de manifestagdes do Superior Tribunal de Justica °Y e do
Supremo Tribunal Federal [°21 reconheceu a ilicitude perpetrada pelo Governo
brasileiro ao nao aplicar a correcao monetaria adequada (expurgo inflacionario) nas
contas vinculadas de trabalhadores no Fundo de Garantia do Tempo de Servico, entre
0s anos 1988 e 1991, condenando a Caixa Econdmica Federal a reposicao de vultosos
valores. Essa ilicitude se caracterizou pela edigdo de pacotes econdémicos que
simplesmente desconsideraram os efeitos corrosivos da inflacdo existente & época, ao
aplicar aos valores depositados nas contas vinculadas do FGTS indices de atualizacio
monetaria que verdadeiramente nao refletiam os indices inflacionarios do periodo,
causando prejuizos aos trabalhadores.

Atentos a essas 1licitudes cometidas pelo Governo Federal quando da edicao de seus
planos economicos, o Judicidario determinou a correcao da atualizacio monetaria
incidente sobre as contas vinculadas do FGTS, especificamente em relacdo ao
denominado "Plano Verao" (expurgo de 16,65% em janeiro/1989) e parcela do
chamado "Plano Collor I" (expurgo de 44,80% em abril/1990), em diversas demandas
ajuizadas por trabalhadores, almejando a correcao do saldo com base nos reais indices
intlacionarios ocorridos a época.
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Diante da pacifica jurisprudéncia determinando a recuperacao dos expurgos
inflacionarios (com a consequente correcao monetaria do saldo das contas vinculadas
ao FGTS), o Governo Federal, sob a justificativa de evitar que um nimero
excessivamente elevado de trabalhadores ajuizasse demandas para correcao dos saldos
na mesma propor¢ao, e ao mesmo tempo com o objetivo de evitar o prolongamento de
acoes judicials ja em curso, entendeu por bem elaborar lei para fixar um acordo
viabilizando administrativamente a todos os trabalhadores a correcao de suas contas.
Foram realizados diversos estudos, com a participacado de algumas importantes
entidades empresariais e também de representacao dos trabalhadores, embora
algumas instituicoes nao tenham participado e outras nao tenham tido suas sugestoes
aceitas no texto final. (3] O valor total estimado para cumprimento integral do acordo
para todos os trabalhadores foi estimado em 40 bilhdes de reais a época.

Concluiu-se que o dinheiro necessario para o pagamento do acordo deveria vir de
diversas fontes 041

a) a malor parte resultaria da instituicao e arrecadacao de dois novos tributos
(contribuicoes) a custa dos empregadores: i) uma contribuicdo com aliquota de 0,5%
sobre a folha de salarios, a ser cobrada mensalmente durante 5 anos; e ii) outra
contribuicao, com aliquota de 10% sobre o valor dos depdsitos na conta do empregado
durante seu contrato de trabalho, cobrada na demissao sem justa causa, sem prazo
definido para ser extinta;

b) outra parte adviria de recursos do proprio FGTS;

c¢) também seriam destinados recursos do Tesouro Nacional mediante emissiao de
titulos publicos (receita estimada em R$ 6 bilhoes);

d) e o restante necessario adviria de um desagio a ser aplicado nos valores a serem
devolvidos nas contas vinculadas, a custa dos trabalhadores prejudicados (gerando
uma economia estimada em R$ 5 bilhoes para o governo).

O texto final do acordo, votado no Congresso Nacional, deu origem a Lei
Complementar n.° 110/2001, prevendo a reposicao dos valores nas contas dos
trabalhadores prejudicados, parceladamente e mediante desagio de valor 125 além de
dispensar o Governo do pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia no
caso de condenacdes em acoes ja em curso que findassem em razio do acordo [°®) tudo
para reduzir o impacto desse passivo sobre o caixa governamental.

Para arrecadar a maior parte do valor necessario para cobrir esse gasto orcamentario
adicional extraordinario, a Lei Complementar n.° 110/2001 instituiu dois novos
tributos, nos seguintes termos:
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"Art. 1° Fica instituida contribuicao social devida pelos empregadores
em caso de despedida de empregado sem justa causa, a aliquota de dez
por cento sobre o montante de todos os depositos devidos, referentes ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, durante a vigéncia do

contrato de trabalho, acrescido das remuneracoes apliciveis as contas
vinculadas. (...).

Art. 2° Fica instituida contribuicao social devida pelos empregadores, a
aliquota de cinco décimos por cento sobre a remuneracao devida, no
mes anterior, a cada trabalhador, incluidas as parcelas de que trata o

art. 15 da Lei n°® 8.036, de 11 de maio de 1990.
(http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L8036consol.htm#art15) "

O art. 14 da LC n.° 110/2001 previu o inicio da vigéncia das referidas contribuicoes da
seguinte forma: para a contribuicao incidente no caso de demissdo sem justa causa,
entraria em vigor no 91° dia apos a publicacao da lei; e para a contribuicdo incidente
sobre a folha de salarios, somente a partir do inicio do més seguinte ao 90° dia da
publicacao da LC n.° 110/2001, lembrando que ela foi publicada em 30/06/2001. [°7]

Quanto ao prazo para vigencia, foi ele previsto apenas para a contribuicao sobre a folha

de salarios: 60 meses contados da entrada em vigor do tributo, ou seja, do inicio de sua
exigibilidade (vide §2° do art. 2° da lei). 08

Ja para a contribui¢ao do art. 1°, incidente na demissao sem justa causa, ndo houve
previsao expressa do seu prazo de vigéncia, como se pode interpretar também da
analise do art. 49, II e 111, quando afirma, ipsis litteris:

"Art. 4° Fica a Caixa Econdmica Federal autorizada a creditar nas
contas vinculadas do FGTS, a expensas do proprio Fundo, o
complemento de atualizacdo monetaria resultante da aplicacdo,
cumulativa, dos percentuais de dezesseis inteiros e sessenta e quatro
centésimos por cento e de quarenta e quatro inteiros e oito décimos por
cento, sobre os saldos das contas mantidas, respectivamente, no periodo

de 1° de dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o més de
abril de 1990, desde que:

[ — o titular da conta vinculada firme o Termo de Adesdo de que trata
esta Lel1 Complementar;

[I — até o sexagesimo terceiro més a partir da data de publicacdo desta
Le1 Complementar, estejam em vigor as contribuicoes sociais de que

tratam os arts. 1° [10% na demissao sem justa causa] e 22{0,5% sobre a
folha de salarios] e

[II — a partir do sexagésimo quarto més da publicacdo desta Lei
Complementar, permaneca em vigor a contribuicao social de que trata o
art. 1°." (explicitamos entre colchetes).
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Embora a lei tenha classificado tais contribui¢des como "contribuicoes sociais", houve
Intensa polémica em torno da legitimidade e da real natureza juridica dessas novas
cobrangas. N0s mesmos pugnamos, em artigo publicado & época em co-autoria com
Leandro Marins, pela inconstitucionalidade das contribuicoes. [°9! Mas o fato é que o
Supremo Tribunal Federal, ao analisar as a¢oes diretas de inconstitucionalidade (ADIs)
n.%s 2.556-2 e 2.568-6, propostas contra as contribuicoes, decidiu liminarmente
(sessao plenaria de 09/10/2002) pela constitucionalidade de sua cobranca,
classificando essas contribui¢oes como tributos da espécie contribuicao social geral.

Nessa mesma decisao liminar, o STF considerou indevida a cobranca das contribuicoes
da LC n.° 110 no exercicio de 2001, pois, no caso, a vigéncia das contribuicoes so
poderia iniciar-se em janeiro de 2002 devido a necessdria obediéncia a regra da
anterioridade do exercicio financeiro (art. 150, III, "b", da Constituicio), modalidade
de anterioridade aplicavel as contribuicdes sociais gerais aquela época. [1°]

Tal julgamento redefiniu o termo inicial e também o termo final de vigéncia da

contribuicao de 0,5% sobre a folha de salarios dos empregadores, como notou
Wladimir Novaes Martinez em estudo sobre o tema. '

As ADIs n.%s 2.556-2 e 2.568-6 nao receberam julgamento definitivo do STF até o
presente momento (maio/2011), ainda permanecendo em vigor a decisdo liminar
deferida pelo Tribunal em 09/10/2002, pela qual as contribuicdes da LC n.° 110/2001
foram julgadas constitucionais. Particularmente, ndo acreditamos numa reversio desse
entendimento quando o Tribunal vier a julgar em definitivo as citadas acoes diretas.

Nosso objetivo, no presente artigo, é analisar a situacao juridica da contribuicdo ao
FGTS com aliquota de 10%, criada pela LC n.° 110/2001, e se é possivel ou nio a

continuidade de sua vigéncia por tempo indeterminado, como parece pretender o
Governo Federal.

Para facilitar a compreensao da matéria, faremos primeiramente uma sucinta
abordagem da contribuicao mensal dos empregadores, calculada em 0,5% sobre a folha
de salarios, ja extinta conforme previsao da propria LC n.° 110/2001, para logo apos
abordarmos o regime juridico da contribuicio dos empregadores incidente nas
demissOes sem justa causa, calculada em 10% sobre o montante dos depositos feitos
em nome do trabalhador durante a vigéncia do contrato de trabalho.

2. A CONTRIBUICAO MENSAL DE 0,5% SOBRE A FOLHA DE SALARIOS:
EXTINTA DESDE 2007

Como visto acima, o art. 2° da LC n.° 110/2001 instituiu uma contribuicao ao FGTS
incidente sobre a folha de salarios dos empregadores, com aliquota de 0,5%, servindo,
na pratica, como espécie de adicional a contribuicao nao tributaria ao FGTS cobrada
com aliquota de 8% (prevista na Lei n.° 8.036/1990).

Ficaram 1sentos dessa contribuicao de 0,5% sobre a folha de salarios os empregadores
domesticos, assim como os empregadores produtores rurais pessoa fisica e as micro e
pequenas empresas inscritas no regime tributario SIMPLES Federal (conforme Lei n.°
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9.317/1996, vigente a época) 21 mas esses dois tltimos apenas no caso de terem
faturamento anual igual ou inferior a R$ 1,2 milhao.

A vigencia da contribuicao adicional de 0,5% sobre a folha de salarios era claramente
temporaria, como previu o §2° do art. 2° da LC n.° 110/2001: vigoraria por apenas 60
meses contados do inicio de sua exigibilidade. Foi uma forma de deixar claro que a
cobrancga era vinculada a arrecadacao dos valores necessarios ao pagamento do passivo
da Umao Federal (Caixa EconOmica Federal) com as contas do FGTS prejudicadas
pelos expurgos inflacionarios, vide art. 4°, 11, da referida lei (dispositivo ja transcrito).

Ou seja, a propria LC n.° 110/2001 reconheceu expressamente que a necessidade de
recursos para correc¢ao dos expurgos € limitada e temporaria, nao havendo razao para
que a contribuicao adicional de 0,5% instituida pela lei vigorasse indefinidamente, até
porque era geradora de significativo 6nus fiscal sobre os empregadores, representando
fator de desestimulo a geracao e manutencao de empregos formais no Brasil.

Conforme previu o §2° do art. 2° e o art. 4°, I, da LC n.° 110/2001, conjugados com o
decidido pelo STF na liminar nas ADIs n.%s 2556 e 2568, a contribuicao de 0,5% sobre
a tolha de salarios foi extinta em dezembro de 2006, tendo em vista que iniciou sua
vigéncia/exigibilidade somente em 1°.01.2002 e nao em outubro de 2001 como previa
originalmente a LC n.? 110/2001. Desde janeiro de 2007 a referida contribuicdo nao
esta mais em vigor, portanto.

Situac¢ao um pouco diversa é a da outra contribui¢do ao FGTS instituida pela LC n.°
110/2001, aquela incidente nas demissdes sem justa causa a aliquota de 10% sobre os
depositos realizados na conta do empregado durante a vigéncia do contrato de
trabalho, como veremos a seguir, pois na lei nao ficou claro qual seria o término de sua
vigéncia. De qualquer forma, é importante esclarecer, desde ja, que, embora essa
contribuicdo ainda permaneca de fato em vigor, pelas razdes que vamos revelar, sua
vigéncia também deve ser vista como provisoria, pois vinculada a fundamentos que se
extinguirao com o tempo, o que demanda vigilancia dos contribuintes para identificar
0 momento em que a cobranca devera expirar.

3. A contribuicio na demissao sem justa causa calculada em 10% dos
depositos em nome do trabalhador no FGTS: continuidade da cobranca
por prazo indefinido?

3.1. A possibilidade de obter a invalidacao da contribuicio na via judicial

Conforme previu o art. 1° da LC n.° 110/2001, desde seu surgimento, a contribuicao de
10% passou, na pratica, a servir como adicional a contribuicdo ao FGTS na forma de
multa rescisoria de 40% sobre o montante dos depositos realizados durante o contrato
de trabalho na conta do trabalhador, demitido sem justa causa, contribuicao essa sem

natureza tributaria, e sim trabalhista sui generis, como ja reconhecido pelo STF, ainda
quando da vigéncia da CF/1969. 13!

Ou seja, a partir da vigéncia dessa nova contribuicao instituida pela LC n.° 110/2001, a
demissao sem justa causa passou a ser onerada com uma aliquota total de 50% a titulo
de contribui¢oes ao FGTS: 40% na forma da contribuicao trabalhista indenizatéria; e

5/14



30/01/2019

https://jus.com.br/imprimir/19806/contribuicac-ao-fgts-adicional-da-multa-rescisoria-em-10-nas-de missoes-sem-justa-causa-lei-complementar-n-...

Contribui¢ao adicional de 10% do FGTS na demissdo sem justa causa: tributo permanente ou provisorio? - Jus.com.br | Jus Navig. ..

10% a titulo de contribuicao tributaria, ambas recolhidas & Caixa Econdmica Federal.

Ficaram 1sentos dessa contribuicdo de 10% nas demissoes sem justa causa apenas os
empregadores domésticos.

Conforme previu o art. 14, I, da LC n.° 110/2001, a contribuicao de 10% nas demissoes
sem justa causa Iniciaria seu vigor em 28.09.2001, para, pretensamente, atender a
exigencia de anterioridade nonagesimal. A lei previu o inicio da vigéncia da
contribuicao de forma equivocada, pois, pela contagem correta, o inicio da vigéncia
ocorreria somente a partir do 91° dia apds a publicacido da lei, razdo pela qual o dia
20.09.2001 seria o dia correto para entrada em vigor da nova contribuicdo. De
qualquer forma, o STF (no julgamento liminar das ADIs n.%s 2.556-2 e 2.568-6) firmou
o entendimento de que tal contribuicao deveria obedecer a regra de anterioridade do
exercicio financeiro, e nao a regra de anterioridade nonagesimal. O Tribunal justificou
afirmando tratar-se de uma contribuic@o social geral, naquela época uma espécie de
tributo sujeito a regra de anterioridade do exercicio financeiro. 14

Em face do citado julgamento liminar do STF, a contribuicdao adicional de 10% na
demissao sem justa causa passou a vigorar em 1°.01.2002, com prazo indefinido de
vigéncia e sem nenhuma vinculacdo legal explicita entre sua cobranca e a existéncia
presente ou futura de despesas do Governo com o pagamento/correcdo dos expurgos
intlacionarios nas contas dos trabalhadores no FGTS.

Entretanto, o art. 4°, II e III, da LC n.° 110/2001 !5 nos permite verificar que a
propria lel admitiu que a cobranca da contribuicdo era necesséria para o pagamento
das despesas com a correcdo dos expurgos inflacionarios do FGTS, tanto quanto a

cobranca da outra contribuicao criada pela mesma lei e incidente sobre a folha de
salarios.

Outros dispositivos da lei complementar também corroboram essa idéia, pois deixam
claro, embora de forma indireta, que tanto a contribuicio de 10% nas demissdes sem
justa causa, como sua "irma", a contribuicdo de 0,5% mensal sobre a folha de salarios,
foram desde sempre destinadas apenas a um unico fim: gerar a receita publica
necessaria para a Unido Federal, por intermédio da Caixa Economica Federal, corrigir
0S expurgos que ela mesma causou nas contas dos trabalhadores no FGTS.

Portanto, da leitura integrada dos dispositivos da LC n.° 110/2001, é facil verificar que
a existencia das contribuicoes ao FGTS instituidas por essa mesma lei s6 poderiam
existir enquanto houvessem valores a serem arcados pela Unido Federal com a
correcao dos expurgos inflacionarios do FGTS, seja por ocasido do cumprimento do
acordo proposto pela mesma lei, seja por ocasiao do pagamento das condenacoes
judiciais ja existentes ou a serem apuradas em acoOes judiciais ainda em curso
(lembrando que o prazo prescricional para os trabalhadores prejudicados requererem a
correcao dos expurgos ¢ de 30 anos, conforme iterativa jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, razdo pela qual ainda existem milhares de acoes em tramite).

Mas, afinal, ainda existem valores a serem pagos pelo Governo Federal em relacio aos
expurgos inflacionarios do FGTS? A resposta é sim, e sdo montantes nao despreziveis,
Ja que, mesmo diante do acordo oferecido pelo Governo (cujo prazo de adesdo ji
expirou em 2003), muitos trabalhadores nao aderiram. Parte deles porque ji tinham
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acoes judicials em curso e nao quiseram ter o valor de seu crédito reduzido pelo
desaglo integrante do acordo; e outra parte porque simplesmente deixaram de

requerer até o momento, sujeitando-se ao risco de prescricao de seu direito no futuro.
[16]

A realidade mostra que o pagamento integral do acordo oferecido pela LC n.° 110/2001
aos trabalhadores nao resolveu integralmente o passivo do Governo Federal com
relacdo aos expurgos do FGTS. Grande parte dos trabalhadores simplesmente continua
pleiteando no Poder Judiciario a condenacdo da Caixa Economica a correcao dos
expurgos. Esses valores em litigio atualmente podem ser estimados e controlados pelo
Governo gracas as informacoes obtidas junto as instituicoes que eram depositarias dos

valores do FGTS a época dos expurgos. [17]

Embora ainda existam valores a serem pagos pelo Governo, na via judicial, aos
trabalhadores prejudicados pelos expurgos inflacionarios nas contas do FGTS,
percebe-se que a cobranca da contribuicao de 10% da LC n.° 110/2001 é temporaria.
Caso seja comprovada a extincao do débito governamental que gera a necessidade

arrecadatoria o tributo que supria tal gasto perdera aplicabilidade, ficando sem
fundamento sua cobranca.

Tendo em vista todo o exposto, pode-se concluir que a cobranca da contribuicao ao
FGTS adicional de 10% na demissdao sem justa causa pode ser cobrada dos
empregadores apenas até que se constate que a arrecadacao obtida com esse tributo
seja suficiente para cumprir com o gasto orcamentario previsto para a cobertura dos
expurgos Inflacionarios aqui indicados. Trata-se de um caso tipico de tributo com
vigencia condicionada a circunstancias excepcionais temporarias.

[sso nao causa surpresa. A Constituicao Federal inclusive preve esse tipo de situacao,
por exemplo, no caso de imposto extraordinario de guerra (art. 154, IT) '8 ou no caso
do empréstimo compulsoério (art. 148) 91, Ambos tributos possuem pressupostos de
fato que autorizam a sua instituicao (por meio de lei da Unido Federal) e sua cobranca.
Em determinado momento, sendo extinto o pressuposto de fato que deu causa a
instituicao do tributo, cessa também a autorizacao para sua cobranca, ainda que a lei
que o instituiu seja valida e ainda esteja em vigor. 20

Entender o contrario, permitindo a continuidade de uma cobranca tributiria sem
fundamento, seria placitar o enriquecimento ilicito do Estado, em gravissimo prejuizo

aos direitos fundamentais dos cidaddos-contribuintes, notadamente o direito a

liberdade e a propriedade (art. 5° da CF/1988), que em ultima analise devem ser
expressao da vida e do merecimento dos individuos.

Portanto, se e quando for possivel comprovar em juizo, mediante analise dos relatorios
de gestao do FGTS ou de outros documentos oficiais, que o quantum necessario a
cobertura total das despesas com os expurgos inflacionarios do fundo ja foi arrecadado
com a cobranca da contribuicao ao FGTS adicional de 10% na demissdao sem justa

causa, sera de plena justica a declaracao de inexigibilidade imediata do referido tributo
pelo Poder Judiciario.
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Nesse caso, tecnicamente nao se tratara de julgar inconstitucional o art. 1° da LC n.°
110/2001 no que prevé a incidéncia da contribuicio em comento, e sim declarar sua
inaplicabilidade por auséncia do pressuposto de fato ao qual se prende a cobranca da
contribuicao. Trata-se aqui de um tributo vinculado a determinada finalidade
arrecadatoria nao renovavel no tempo. Atingida e cumprida tal finalidade, perde razio
de ser a aplicacdo da lei tributaria. A lei continua valida, mas nio é mais aplicavel.

Se considerarmos a posicao do STF no julgamento liminar das ADIs n.%s 2.556-2 e
2.568-6, por meio do qual entendeu que a contribuicdo adicional ao FGTS instituida
pelo art. 1° da LC n.° 110/2001 é uma espécie de contribuicdo social, temos de
reconhecer que tal contribuicdo se baseia no art. 149 da Constituicio. Esse dispositivo
prevé a norma de competéncia geral que autoriza a Unido a instituir contribuicdes. E
nesse dispositivo constitucional se depreende que as contribuicoes especiais sio todas,
por natureza, finalisticas. Ou seja, a cobranca de uma contribuicio se justifica
diretamente na necessidade de arrecadar recursos para cumprir determinadas
finalidades, especificadas no texto constitucional. Isso significa que se em um dado
momento nao ha mais a finalidade a ser cumprida pela arrecadacio de uma
contribuicao, sua cobranca perde o pressuposto fatico que lhe d4 razio para existir.

3.2. AS INICIATIVAS PARA EXTINGUIR A CONTRIBUICAO NA VIA
LEGISLATIVA

De qualquer forma, em face da longa e incomoda permanéncia da cobranca da referida
contribuicao adicional, no Congresso Nacional estdo em trAmite diversas propostas
legislativas para extingui-la, por meio de lei complementar. A extincdo do referido
tributo € tema de nada menos que oito projetos.

Na Camara dos Deputados estd em tradmite o PLC n.° 51/2007, que prevé
simplesmente a revogacao da LC n.° 110/2001, e tem como apensos os PLCs n.°s
407/2008 e n.° 391/2008, ambos com fundamentalmente o mesmo teor. Ainda na
Camara aguarda andlise e decisdao definitiva da Casa o PLC n.° 378/2006, que
primeiramente pretendia estabelecer prazo fixo a vigéncia da contribuicio adicional
aqui em comento, mas que ganhou substitutivo para prever simples e imediata
extincao da contribuicdo social aqui em comento. A esse projeto foi apenso o PLC n.°
46/2011 propondo a extin¢do da contribuicdo apenas em 31/12/2011. No mesmo
sentido, também transitou o projeto de n.° 3756/2008, mas ja arquivado.

No Senado Federal estao em tramitacdo o PLC n.° 198/2007 e o PLC n.° 373/2007.
Este ultimo pretende a imediata revogacio da contribuic@o, enquanto o primeiro preveé
uma data certa e futura para a extin¢do do tributo: 31/07/2012, conforme consta da

ultima emenda no texto do projeto, aprovada na Comissio de Assuntos Econdmicos da
Casa.

Todas essas iniciativas demonstram que, se depender da atual vontade politica do
Congresso, a contribuicdo adicional ao FGTS exigida nas despedidas sem justa causa
pode estar com seus dias contados. E o que esperamos, preocupados com a alta carga
tributaria que onera a relacao de emprego no Brasil e desestimula a formalidade. Por
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outro lado, temos ciéncia de que a data da extincao da cobranca nao é tao facilmente
determinavel sem um exame amplo dos resultados da gestao do fundo e da
recomposicao dos expurgos na via judicial, como ja apontamos.

De qualquer forma, o Fundo ja provou estar muito saudavel financeiramente, gozando
de vultoso patrimonio liquido (ativo menos passivo). Tal fato incentivou o Governo
federal a instituir fundo de investimento especial baseado na boa liquidez do FGTS,
ampliando suas funcoes de financiamento para abarcar também outros diversos
projetos ligados a infraestrutura. 2*) O objetivo final seria o de alavancar com isso o
Programa de Aceleracao do Crescimento (PAC), lancado pelo Governo no inicio de
2007 para melhorar a performance da atividade econdmica brasileira, 122

3.3. AAMEACA DE METAMORFOSE |

L4

PERMANENCIA DA CONTRIBUICAO

Enquanto aguarda a extincao da contribuicao adicional ao FGTS, seja pela wvia
legislativa, seja pela via judicial, o empregador brasileiro convive com o temor de que a
cobranca acabe se tornando permanente. E esse temor nao € despropositado. Cumpre
alertar que o Governo ja chegou a cogitar em tornar definitiva a cobranca da
contribuicao adicional de 10% na demissao sem justa causa. A mudanca seria operada
mediante a transformacao de sua natureza juridica, por meio da qual a contribuicao
em questao deixaria de ser um tributo para passar a ser caracterizada como um simples
adicional da indenizacao de 40% devida ao empregado pelo empregador no caso de

demissao sem justa causa. Ou seja, a chamada "multa resciséria” do FGTS passaria de
40% a 50%.

Nessa visdo, exposta ja em 2006 pelo Ministro da Fazenda Guido Mantega (23] a
transformacao do adicional de 10% em uma cobranca permanente, a ser implementada
por lei complementar, encontraria fundamento no art. 7°, I, da Constituicao, quando
preve como direito dos trabalhadores "relacao de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de leli complementar, que prevera
indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos;". *4 O governo afirmou, a época,
que a arrecadacao obtida com essa nova cobranca serviria para subsidiar a aquisicao de

casas populares por familias de baixa renda, apelo social facil quando se quer
aumentar a carga tributaria.

Temos a esperanca de que o Governo ja tenha definitivamente abandonado a idéia
dessa prejudicial iniciativa, que sO mais embaracos geraria para a criacao de empregos
no Brasil. Isso porque encareceria a rotatividade da mao-de-obra, que € uma reacao
natural e necessaria para as empresas que enfrentam contingencias sazonais ou ajustes
estruturais urgentes. O empresariado sabe que contratar empregados no Brasil &
custoso, porém mais custoso ainda pode ser o ato de demissao. Nesse sentido, um
encarecimento do ja alto custo demissional servira de desestimulo a contratacao de
novos empregados.

Note-se que o indice de emprego formal tende a variar de forma inversamente
proporcional ao indice de carga tributaria que recai sobre a relacao empregaticia. Por
melo de uma inteligente politica fiscal, o Governo pode ampliar a base contributiva,
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gerando postos de emprego, se reduzir a carga tributaria que onera os empregadores
direta ou indiretamente. Sob essa perspectiva, o Governo brasileiro precisa manter a
consciéncia de que, muitas vezes, também em matéria de tributacao, "menos é mais".

NOTAS

1. Ver os seguintes julgamentos do Superior Tribunal de Justica, entre outros: REsp
n.? 262.347/PR, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, Segunda Turma,
16/04/2001, DJ de 24/09/2001; REsp n.° 281.085/RJ, Rel. Min. José Delgado,
Primeira Turma, 05/04/2001, DJ de 13/08/2001; REsp n.°? 326.843/PB, Rel.
Min. Garcia Vieira, Primeira Turma, 14/08/2001, DJ de 24/09/2001; REsp n.°
130.892/SC, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, 26/06/1997, DJ de
08/09/1997; Resp n.? 134.419/RS, Rel. Min. Democrito Reinaldo, Primeira
Turma, 17/03/1998, DJ de 11/05/1998.

2. Ver julgamento do Recurso Extraordinario n.° 226.855-7, Rel. Min. Moreira
Alves, Tribunal Pleno, 31/08/2000, DJ de 13/10/2000.

3. Fo1 0 caso da CUT e da Confederacao Nacional da Indutstria (CNI). Esta Gltima
detendeu no Congresso uma solucao que nao implicasse em aumento da carga
tributaria nem prejuizo aos trabalhadores. A proposta apresentada pela
instituicao previa a internalizacao, quanto possivel, dos gastos necessarios para
recomposicao dos saldos das contas dos trabalhadores, mediante a
potencializagao dos recursos do préprio FGTS. Mas o governo e o Congresso nao
aceltaram, por entenderem que a solucao nao seria eficaz. Resultado: o governo
dividiu o prejuizo de sua ilicitude (expurgos inflacionarios) com os
empresarios/empregadores e trabalhadores.

4. Conforme noticia publicada no Jornal DC de 28.03.2001, sob o titulo "FHC
comemora o0 acordo para devolver o FGTS", disponivel em "http://www.senge-
sc.org.br/acaofgts.htm#propostaemp", acesso em 25.12.2010.

5. O desagio nao foi aplicado a todos os valores de complementacao de correcio
monetaria nas contas vinculadas dos trabalhadores, pois nao atingiu os
trabalhadores com créditos de até R$ 2.000,00. Para aqueles que tinham direito
a valores mais significativos, a LC n.° 110/2001 previu descontos de 8%, 12% e

15%, conforme maior fosse o valor do crédito. Veja-se o art. 6° da referida lei
complementar, ipsis litteris:

"Art. 6° O Termo de Adesao a que se refere o inciso I do art. 4°, a ser firmado no
prazo e na forma definidos em Regulamento, contera:

I — a expressa concordancia do titular da conta vinculada com a reducao do
complemento de que trata o art. 49, acrescido da remuneracao prevista no caput
do art. 5°, nas seguintes proporcoes:

a - zero por cento sobre o total do complemento de atualizacdo monetaria de
valor até R$ 2.000,00 (dois mil reais);

b - oito por cento sobre o total do complemento de atualizacao monetaria de
valor de R$ 2.000,01 (dois mil reais e um centavo) a R$ 5.000,00 (cinco mil
reais);
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c- doze por cento sobre o total do complemento de atualizacdo monetaria de valor
de R$ 5.000,01 (cinco mil reais e um centavo) a R$ 8.000,00 (oito mil reais):

d - quinze por cento sobre o total do complemento de atualizacdo monetaria de
valor acima de R$ 8.000,00 (oito mil reais);"

6. Condicao essa atacada pela OAB por prejudicar os advogados que atuaram no
processo como patronos do trabalhador, conforme nota de alerta publicada pela
instituicao a época.

7. "Art. 14. Esta Lei Complementar entra em vigor na data de sua publicacao,
produzindo efeitos:

I — noventa dias a partir da data inicial de sua vigéncia, relativamente a
contribuicao social de que trata o art. 1°; e

[I — a partir do primeiro dia do més seguinte ao nonagésimo dia da data de inicio
de sua vigéncia, no tocante a contribuicdo social de que trata o art. 2°." A
diferenca de data entre os inicios de vigéncia deveu-se a razao de ordem pratica:
a contribuicao sobre a folha de salarios tem como periodo de apuracio o més, dai
o Interesse de 1niciar a incidéncia do tributo apenas no inicio de um novo periodo
de apuracao. Evita-se assim polémica quanto ao periodo de salarios a considerar
na base de calculo da incidéncia, o que fatalmente ocorreria caso a vigéncia da lei
fosse 1niciada no meio de um periodo de apuracao mensal ja em curso. Ja nao hé
a mesma dificuldade pratica para o caso da contribuicao sobre a demissao sem

justa causa, que possul fato gerador mais simples, nao ligado a um periodo ou
ciclo de apuracao.

8. "§ 29 A contribuicao sera devida pelo prazo de sessenta meses, a contar de sua
exigibilidade."

9. PETRY, Rodrigo Caramori; MARINS, Leandro. As teratologicas "contribuicoes
soctais para o FGTS" criadas pela Lei Complementar n.° 110, de 29 de junho de
2001. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 77. Sao Paulo: Dialética,
fevereiro/2002, p. 74-86.

10. A anterioridade do exercicio (art. 150, III, "b" da CF) exige que a lei tributéria
entre em vigor apenas no inicio do exercicio financeiro seguinte ao da sua
publicacao, e nunca antes disso.

11. MARTINEZ, Wladimir Novaes. Prazo de 60 Meses da Aliquota do FGTS — Lei
Complementar n.° 110/01. In Revista Dialética de Direito Tributario n.° 135,
dez/2006, p. 53-57.

12. Regime substituido atualmente pelo SIMPLES Nacional da Lei Complementar
n.° 123/2006 e suas alteracoes posteriores.

13. Vide RE n.° 100.249-2/SP, Relator original o Ministro Oscar Corréa, Relator
para o acordao o Ministro Néri da Silveira, julgamento por maioria em 2.12.1987,
DJU em 1°.07.1988. Posteriormente, em 1993 (RE n.9 134.328-1/DF, Rel. o
Ministro I[lmar Galvao, julgado em 02.02.1993, DJU em 19.02.1993) e em 1998
(RE n.° 120.189-4/SC, Rel. o Ministro Marco Aurélio, julgado em 26.10.1998,
DJU em 19.02.1999) o STF veio a se manifestar novamente sobre a questao,
tendo por base ainda a Constituicao de 1969, e repetiu os mesmos fundamentos
ja exarados no RE n.? 100.249-2/SP para nao caracterizar as contribuicoes ao
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14.

15,

FGTS como tributo. Posteriormente, o STF nao teve oportunidade de julgar
especificamente sobre a natureza juridica das contribui¢coes ao FGTS com base na
Le1 n.? 8.036/1990 e em face da CF/1988. De qualquer forma, temos fundadas
razoes para entender que o Tribunal devera continuar julgando que essas
contribuicoes ao FGTS estdo fora do campo tributario, ja que os fundamentos do
RE n.° 100.249-2/SP ainda podem (em parte) sustentar essa idéia mesmo na
vigencia da Constituicao de 1988.

A anterioridade do exercicio (art. 150, III, "b" da CF) exige que a lei tributaria
entre em vigor no inicio do exercicio financeiro seguinte ao da sua publicacao.
Note-se aqui especialmente o inciso III do artigo, ipsis litteris: "Art. 4° Fica a
Caixa Economica Federal autorizada a creditar nas contas vinculadas do FGTS, a
expensas do proprio Fundo, o complemento de atualizacdao monetaria resultante
da aplicacao, cumulativa, dos percentuais de dezesseis inteiros e sessenta e
quatro centésimos por cento e de quarenta e quatro inteiros e oito décimos por
cento, sobre os saldos das contas mantidas, respectivamente, no periodo de 1° de

dezembro de 1988 a 28 de fevereiro de 1989 e durante o més de abril de 1990,
desde que:

[ — o titular da conta vinculada firme o Termo de Adesao de que trata esta Lei
Complementar;

II — atée o sexagésimo terceiro mes a partir da data de publicacao desta Lei
Complementar, estejam em vigor as contribui¢Oes sociais de que tratam os arts.
1° [10% na demissao sem justa causa] e 22{0,5% sobre a folha de salarios] e

III — a partir do sexagesimo quarto mes da publicacao desta Lei Complementar,

permaneca em vigor a contribuicao social de que trata o art. 19." (explicitamos
entre colchetes).

16. A prescricao € trintenaria no caso, como ja esclarecemos.

17.

18.

19.

20.

O art. 10 da LC n.° 110/2001 previu a obtencao das informacoes necessarias
nesse sentido: "Art. 10. Os bancos que, no periodo de dezembro de 1988 a marco
de 1989 e nos meses de abril e maio de 1990, eram depositarios das contas
vinculadas do FGTS, ou seus sucessores, repassarao a Caixa Econdémica Federal,

ate 31 de janeiro de 2002, as informacoes cadastrais e financeiras necessarias ao
calculo do complemento de atualizacdo monetaria de que trata o art. 4°. (...)."

"Art. 154. A Unido podera instituir: (...) IT — na iminéncia ou no caso de guerra
externa, 1impostos extraordinarios, compreendidos ou nao em sua competéncia
tributaria, os quais serao suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua
criacao.”

"Art. 148. A Uniao, mediante lei complementar, podera instituir empréstimos
compulsorios: I — para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia; II — no caso de
investimento publico de carater urgente e de relevante interesse nacional (...)."
Especificamente no caso da eventual instituicao de imposto extraordinario de
guerra, o Codigo Tributario Nacional, recepcionado pela Constituicdo de 1988
nessa parte, regulamenta a cessacao da cobranca em face do término da sua
causa mediata: a guerra. E o teor do art. 76 do CTN: "Na iminéncia ou no caso de
guerra externa, a Uniao pode instituir, temporariamente, impostos
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21,

99,
2108

24.

extraordinarios compreendidos ou nao entre os referidos nesta Lei, suprimidos,
gradativamente, no prazo maximo de 5 (cinco) anos, contados da celebracio da
paz.” Note-se que a cessacdo da cobranca aqui ndo se da de imediato, porque os
gastos relacionados a guerra externa (causa imediata da cobranca do tributo) sao
mais dificeis de serem mensurados e prosseguem ainda muito tempo depois da
cessacao do conflito. Nao ocorre da mesma forma com os gastos do Governo com
a correcao dos expurgos inflacionarios das contas vinculadas do FGTS aqui em
comento. Assim, a cessacao da cobranca da contribui¢do da LC n.? 110/2001 deve
ser operacionalizada de forma imediata, tao logo seja comprovada a extincao de
sua causa.

Lembramos que os valores arrecadados com a cobranca das contribuicoes
comuns ao FGTS (Le1 n.° 8.036/1990), enquanto nao sacados pelos
trabalhadores, podem ser utilizados para financiar projetos de habitacdo popular
e saneamento basico, como forma de manter e ampliar os valores do fundo ao
longo do tempo. A criacao do chamado "FI-FGTS" permite a utilizacdo dos
recursos excedentes do Fundo (recursos/ativo que superam as
obrigacoes/passivo para com os trabalhadores titulares de contas no FGTS e
outras) também para investimentos em energia e transportes (rodovias,
ferrovias, hidrovias e portos).

Vide Le1 n.° 11.491/2007 (conversao da MP n.° 349/2007).

Conforme noticia divulgada em 28/11/2006 pela CNC em seu sitio na internet,
disponivel em www.cnc.org.br/noticias/adicional-sobre-multa-do-fgts-pode-ser-
permanente (http://www.cnc.org.br/noticias/adicional-sobre-multa-do-fgts-pode-ser-
permanente) , aC€SSO em 25/05/2011.

Lembramos que o inciso I do art. 10 do ADCT da CF/1988 limita em 40% a
chamada "multa rescisoria” devida na demissao sem justa causa de empregado,
ao menos até que seja editada a lei complementar indicada pelo art. 7°, I, da CF:
"Art. 10. Ate que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I,
da Constituicdo: 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 [percentagem essa de 10%, que multiplicada por 4 resulta
em 40%];".
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