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Vilas Boas. Os 10% do FGTS nas despedidas imotivadas

A Medi da Prow soria 905/2019, que criou o programa Verde Amarelo, destinado aincentivar a
o O de abril deste ano. Entre outros dispositivos, estabelecia o fim
do Tempo de Servico (FGTS) nas despedidas sem justa causa.

OPINIAO

Antes da MP 905, a despedida imotivada de um funcionério

acarretava a empresa o pagamento de 50% sobre todos os depésitos realizados na conta do empregado.
Desse percentual, 40% referem-se a uma espécie de indenizacéo pela dispensa, que € destinada ao ex-
empregado e permanece em vigor, sem sofrer qualquer alteracdo.

O surgimento do plus de 10% se deu com a Lei Complementar n°® 110/2001 [1], que tratadai
nstituicdo de contribuicbes sociais, autorizagado de créditos de complementos de atualizacdo monetéria
em contas vinculadas do FGTS e da outras providéncias.

O escopo da criagéo da referida contribuicéo social, portanto, foi cobrir despesa especifica da Uniéo,
qual segja, arecomposicdo determinada pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordinério n°
226.855) de contas vinculadas ao FGTS pel os expurgos inflacionérios dos Planos Verdo (1989) e Collor
(1990), cujos valores eram destinados a um fundo operado pela Caixa Econdmica Federal. Ta acréscimo
de 10% do FGTS deveria, portanto, ser extinto em junho de 2012, quando a ultima parcela dos débitos
gerados pel os referidos planos econdémicos foi liquidada.

Essa contribuicdo social, previstano artigo 1° da LC 110/2001, em nenhum momento alterou a
indenizacdo de 40% que os trabal hadores recebem na hipétese de despedida sem justa causa. Assim,
com a obrigatoriedade do pagamento adicional de 10%, as empresas pagavam 50% sobre todos os
depdsitos de FGTS nas despedidas sem justa causa. Desse total, 40% ficavam com o trabal hador, sendo
que o acréscimo de 10% ndo incidia quando a rescisdo do contrato se dava por iniciativa do empregado.

Como dito, aMP 905/2019 né&o foi votada pelo Senado dentro do prazo legal e caducou no dia 20 de
abril. Em face disso, a conclusdo a que se chegaria € ade que o adicional de 10% voltou a ser obrigatério
e 0s empregadores, quando da despedida injusta de seus empregados, deveriam recolher 50% do FGTS.
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Ocorre que, desde 1° de janeiro deste ano, com a sancdo da Lei n° 13.932/2019, publicada no Diario
Oficial daUnido em 12 de dezembro de 2019, os empresérios ficaram desobrigados do pagamento do
adicional de 10% sobre 0 FGTS nas despedidas sem justa causa. Nesse caso, mesmo com a caducidade
da MP 905/2019, os empregadores permaneceram dispensados do pagamento do adicional de 10% sobre
0 FGTS até o STF declarar a sua constitucionalidade, sob o fundamento de que a cobranca esta atrelada
afinalidade paraaqual foi instituida.

Inicialmente, o proprio STF determinou essa recomposi ¢ao das contas vinculadas ao julgar o Recurso
Extraordinério (RE) n° 226.855, no ano de 2000. No entanto, ao longo dos anos, varias foram as
discussdes sobre a possibilidade de a estratégia ter atingido a sua finalidade e também sobre o possivel
desvirtuamento dos valores para outros fins. 1sso levantou outros questionamentos e agdes que pediam o
fim da obrigatoriedade do pagamento do adicional de 10%.

A extingdo da cobrancga da contribuicéo socia de 10% quase ocorreu em 2013, quando da sua aprovacdo
pelo Congresso Nacional, mas, em sentido contrario, houve o veto da presidente Dilma Rousseff. Ela
entendeu que o adicional ndo poderia ser extinto, pois era utilizado para financiar programas sociais
como o0 Minha Casa Minha Vida, o que demonstra claro desvirtuamento do produto da arrecadacéo.

Recente decisdo do STF declarou que tal contribuicdo € constitucional e o seu pagamento, portanto,
devido, sendo descabido o ressarcimento aos empregadores.

Ocorre que existem indmeras acoes propostas para a restitui cdo dos val ores pagos a esse titulo, tendo
sido essa matéria objeto do Recurso Extraordinério n® 878.313/SC, interposto pela Intelbras, que
postulou o recebimento dos val ores com fundamento na cobranca indevida.

Fundamentando-se no entendimento pretérito do proprio STF, a 22 Turmado Tribunal Regional Federal
da 42 Regido (TRF-4) n&o acolheu o recurso da Intelbrés, que questionava a constitucionalidade da
cobranca do adicional de 10% sobre o saldo do FGTS nas despedidas sem justa causa, sob o fundamento
de que "ainda que as contribuicbes estejam atreladas a uma finalidade, ndo se afigura possivel

presumir que esta ja tenha sido atingida".

A Intelbrés, por suavez, insurgiu-se contratal decisdo e interpds recurso extraordinario ao STF, que
reconheceu a Repercussao Geral (Tema 846). No julgamento, em 18 de agosto deste ano, areferida corte
declarou, por maioria, a constitucionalidade da cobranga da contribuicéo social de 10% sobre o FGTS no
seguinte sentido:

"E constitucional a contribuic&o social prevista no artigo 1° da Lei Complementar n° 110, de 29 de
junho de 2001, tendo em vista a persisténcia do objeto para a qual foi instituida" (RE 878313).
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No voto condutor do julgamento, o ministro Alexandre de Moraes sustentou que a finalidade da
contribuicéo ndo deve ser confundida com os motivos determinantes de sua criagdo. Segundo ele, 0
motivo da criacdo foi a preservacdo do direito social dos trabalhadores referente ao FGTS, sendo essa
sua genuinafinalidade. Em decorréncia dessa destinacdo principal, foi autorizada a utilizac&o dos
recursos para a compensacao financeira das perdas das contas do FGTS decorrentes dos expurgos
inflacionarios. Esta destinac&o, previstano artigo 4° dalei, "€ apenas acessoria e secundéaria”

€, ha sua concepcdo, Nndo exaure integralmente a finalidade a que a contribuicdo se destina.

Os ministros Marco Aurélio (relator), Edson Fachin, Rosa Weber e Roberto Barroso ficaram vencidos ao
votarem pelo parcial provimento do recurso extraordinario para declarar ainconstitucionalidade da
contribuicéo social, diante do esgotamento do objetivo delimitado quando da sua instituicéo.

E importante observar que existem inlimeras acdes judiciais em curso questionando a validade da
cobranca da contribuicdo social de 10%. Um dos fundamentos é a Emenda Constitucional n°® 33/2001,
gue limitou as bases de contribuigdes sociais ao faturamento, a receita bruta ou o valor da operagdo e, no
caso de importagéo, o valor aduaneiro — pois esse aspecto ndo foi objeto de julgamento pelo STF, o que
deve ocorrer quando do julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 5.050. Esse tema € objeto
também das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 5.051 e 5.053 e ainda aguardam aincluséo
em pauta de julgamento.

As referidas aces tém como fundamento parainvalidar a referida cobranca o fato de que o adicional de
10% incide sobre o montante de todos os depositos devidos durante a vigéncia do contrato de trabal ho,
sendo incompativel antes das modificagOes realizadas pela Emenda Constitucional n°® 33/2001. Por tal
razéo, pode ter questionada a sua natureza de contribui¢éo social.

Desde janeiro de 2020, quando ocorreu a promulgacéo da Lei 13.932/19, as empresas ndo tém a
obrigacdo de recolher o adicional de 10%, sendo que a discussdo no STF se restringe aos pagamentos
ocorridos antes da edicéo da referida norma, que desobrigou 0 seu pagamento e acabou gerando
expectativa para as empresas reaverem os val ores pagos no passado.

Portanto, com o julgamento ocorrido em 18 de agosto no STF, por ocasido do Recurso Extraordinario n°
878.313/SC, conclui-se 0 seguinte: é admissivel a continuidade da cobranga da contribuigdo, previstano
artigo 1° da L C 110/2001, ainda que o produto da arrecadacéo seja destinado a fim diverso do
estabelecido no artigo 4° dalel, desde que esteja diretamente relacionado aos direitos decorrentes do
FGTS.

[1] "Artigo 1°—Fica instituida contribuicdo social devida pelos empregadores em caso de despedida
de empregado semjusta causa, a aliquota de 10% sobre 0 montante de todos o0s depositos devidos,
referentes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), durante a vigéncia do contrato de
trabalho, acrescido das remuneracdes aplicaveis as contas vinculadas®.
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