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Matsumoto e Paiva: A constitucionalidade
dos 10% sobre o FGTS

17/07/2020

Mais um importante tema previdenciario com repercussao geral reconhecida deve ser julgado
logo. Trata-se do Recurso Extraordinario n® 878.313, incluido na pauta para julgamento virtual
do Supremo Tribunal Federal na sessao que ocorrera entre os dias 7 e 14 de agosto.

OPINIAO

O recurso discute a tese defendida pelos contribuintes

da inconstitucionalidade da contribuicao social de 10% sobre o saldo de 40% do FGTS instituida
pelo artigo 12 da Lei Complementar n? 110/2001.

Vale lembrar que tal contribuigcdo vigorou até final de 2019, tendo sido paga pelos
empregadores quando da despedida de empregados sem justa causa. Desde a sua criagao, a
exigéncia tem sido discutida pelos contribuintes no ambito do Poder Judiciario, gerando um
enorme contencioso.

Em resumo, os contribuintes defendem que a exigéncia, na qualidade de contribuigao social
geral, deve se submeter ao teor do artigo 149 da Constituicao Federal, segundo o qual toda
contribuicao deve ter destinacao e finalidade especifica.

A contribuicdo em questdo, conforme a propria Exposicao de Motivos da L.C n° 110/2001, tinha
como proposito financiar as despesas do governo federal com o pagamento da corregao
monetaria das contas vinculadas ao FGTS relativa aos expurgos inflacionarios praticados nos
planos econémicos da década de 1990 (Planos Verao e Collor I).

O pagamento dos expurgos praticados nos mencionados planos acabou em janeiro de 2007,
momento em que, evidentemente, se esgotou a finalidade da cobranca. Ha uma série de estudos
do proprio FGTS confirmando que, apds janeiro de 2007, o saldo excedente com a arrecadacao
foi destinado ao financiamento de diversos projetos nas areas de habitagdo, saneamento e
infraestrutura, tais como Minha Casa Minha Vida. O Tribunal de Contas da Unido também
preparou relatoério no mesmo sentido.
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Ademais, na tramitacdo da Medida Proviséria que acabou sendo convertida na Lei n?
13.932/2019, a qual extinguiu a cobranca a partir de 12.1.2020, o Congresso Nacional
consignou expressamente a perda da funcao da contribuicao social.

Na contramao, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sustenta, em sintese, que a LC n°
110/2001 nao teria imposto finalidade especifica, tendo apenas instituido a contribuigdo para
prover recursos ao FGTS.

Quase cinco anos se passaram desde que o STF admitiu a relevancia do tema e reconheceu a
repercussao geral da matéria. O Recurso Extraordinario n? 878.313 chegou a ser pautado em
maio do ano passado, mas nao foi julgado.

Como visto, os argumentos que evidenciam a inconstitucionalidade por desvio de finalidade sao
relevantes, a despeito do posicionamento da PGFN. E importante destacar que, além do desvio
da finalidade, a contribuicao social também é inconstitucional por incidir sobre uma base de
célculo que nao encontra previsao expressa no rol do artigo 149 da CF/1988. Em recente
julgamento sobre outro tema previdencidrio relevante (Recurso Extraordinario n? 603.624/SC),
a ministra Rosa Weber confirmou tal entendimento, na mesma linha do posicionamento ja
firmado em 2013 no Recurso Extraordinario n? 559.937/RS.

Logo, esperamos um desfecho favoravel do tema no ambito do STF. Eventual vitéria dos
contribuintes, porém, pode ter seus efeitos eventualmente reduzidos. Isso porque so sera
possivel recuperar os valores pagos nos ultimos cinco anos — os contribuintes que tenham
ingressado com medida judicial interrompendo o prazo prescricional, em tese, poderao reaver
valores pagos ha mais tempo. Além disso, o STF pode até modular efeitos de sua futura decisao,
impedindo a restituicao pelos contribuintes que nao tenham ajuizado medida judicial especifica.

Segundo dados do Anexo de Riscos Fiscais da Lei de Diretrizes Orgcamentarias de 2019, o
impacto estimado de eventual decisao favoravel do STF que permita a recuperacao de valores
pagos pelos empregadores nos ultimos cinco anos supera R$ 21 bilhodes.

Por isso, o tema tem grande repercussao financeira, especialmente em um ano de grave crise
econOmica causada pela pandemia. Embora nao haja fundamentos legais para o STF aplicar a
modulacao no caso, nao podemos afastar tal possibilidade. Vale acompanhar de perto o
julgamento e seus desdobramentos.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2020-jul-17/matsumoto-paiva-constitucionalidade-10-fgts/
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