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1. Introducéo

O temaproposto situa-se no dominio deum
dosmaisinstigantes camposdaciénciajuridica
0 quediz com a€ficiciadale no tempo e que
definelimites ao poder de legislar. Mais preci-
samente, 0 que se busca investigar € a legiti-
midade ou ndo dos preceitos normativos,
editados no &mbito de planos econbmicos, que
alteraram os critérios de cdculo da correcdo
monetéria das contas vinculadas ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servico. Houve ofensa
a direito adquirido? Violou-se ato juridico
perfeito? Essas as indagacfes que atualmente
estéo sendo postas ao exame do Poder Judiciario
em todo o Brasil. Para respondé-las, € indis-
pensavel sgjam tragadas previamente algumas
premissas conceituais.

2. Direito adquirido e ato juridico perfeito

A Constituicgo, como se sabe, impds as
seguintes limitagcGes ao legislador, no que se
refere a criagdo de leis e a sua incidéncia no
tempo: “alei ndo prejudicarao direito adquirido,
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0 ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art.
59, inc. XXXVI). Trata-se de norma de sobre-
direito, editada com a finalidade de nortear a
producéo de outras normas, tendo por destina-
tério direto, conseqiientemente, o proprio
legislador infraconstitucional.

Desde logo cabe observar que a restricéo
constitucional diz respeito ndo apenas ao poder
de legidar sobre direito privado, mas também
a0 de editar normas de direito publico. Em
Nnosso sistema ndo € cabivel, para tal efeito,
estabelecer distingdo entre os diversos ramos
do direito. Todos 0s preceitos normativos
infraconstitucionais, sgjaqual for amatériaque
versarem, devem estrita obediéncia a cldusula
limitativa do art. 5°, inciso XXXVI, da Cons-
tituicdo. Portanto, também asnormasdedireito
econdmico, como sdo as que editam planos
econdmicos, hdo de preservar os direitos
adquiridos e o ato juridico perfeito.

“Reputa-se ato juridico perfeito”, segundo
081°doart. 6° daLei deIntrodugdo ao Cadigo
Civil, “0 ja consumado segundo a lel vigente
a0 tempo em que se efetuou”. O termo “ consu-
mado”, aqui, deve ser entendido como se refe-
rindo aos elementos necessarios & existéncia
do ato, e ndo a sua execugdo ou aos seus efeitos
materiais. Ou sga: “ato consumado” éato exis-
tente (= em que se acham completos, “consu-
mados’, todos osrequisitos parasuaformacdo),
ainda que pendentes (= ainda que n&o “consu-
mados’) os seus efeitos.

“Consideram-se adquiridos’, diz a mesma
Lei de Introducdo (art. 6°, § 2°), “assim os
direitos que o seu titular, ou aguém por ele,
possa exercer, como aqueles cujo comeco de
exercicio tenhatermo prefixo ou condi¢éo pre-
estabelecida, inalterdvel aarbitrio de outrem”.
Duas s80 as situacdes previstas no dispositivo.
A primeira—aque consideradireito adquirido
aquel e que pode ser exercido —estabel ece nitida
distingdo entre aquisicéo e exercicio do direito:
considera-se adquirido o direito quando apto a
ser exercido, ainda que néo tenha havido, efe-
tivamente, 0 seu exercicio. A segunda parte do
dispositivo tratados direitos cujo exercicio esta
condicionado. N&o se confundem tais direitos
com as chamadas expectativas de direito. Os
direitos condicionados, ou expectativos, sdo
direitos existentes, estando condicionado, ou
expectante, apenas o seu exercicio. Diferente-
mente é 0 que ocorre com as chamadas expec-
tativas de direito, situacbes em que néo ha
direito algum, ja que ainda pendentes (“em
expectativa’) de configuragdo os proprios
requisitos bésicos para sua existéncia.

3. Aplicacéo imediata e aplicacdo retroativa

N&o se pode, igualmente, confundir apli-
cacdo imediatacom aplicacdo retroativadalei.
A aplicagdo retroativa é a que faz a norma
incidir sobre suportes féticos ocorridos no pas-
sado. Essa incidéncia serd ilegitima, salvo se
dela ndo resultar violagdo a direito adquirido,
aatojuridico perfeito ou acoisajulgada. Assim,
ndo seria vedada a incidéncia retroativa de
norma nova que, por exemplo, importasse
situacdo de vantagem ao destinatério.

Aplicagdo imediataéaque sedasobrefatos
presentes, atuai s, ndo sobre fatos passados. Em
principio, ndo ha vedacdo alguma a essa inci-
déncia, respeitada, evidentemente, a clausula
constitucional antes referida. Aqui, todavia,
colocam-se os problemas que mais desafiam a
argucia dadoutrina e dajurisprudéncia. E que
pode haver fatos atuais (ou até futuros) que
constituem, simplesmente, efeitos de atos juri-
dicos perfeitos ocorridos no passado. E possi-
vel, outrossim, ocorrer situagdo em que o fato
gerador do direito, embora ndo inteiramente
consumado, ja estava em vias de formagéo no
momento em que veio alume anova lei. Ha,
nesses casos, incidéncia imediata da norma
superveniente?

Para dar resposta a essas e a tantas outras
perguntas semelhantes que o tema suscita, ha
de se partir de um critério fundamental, que
adiante serd examinado com maisvagar: o que
se relaciona com a natureza do ato que deu
origem a situagao juridica analisada.

4. Orientacdo do Supremo Tribunal Federal

Tomemos como parémetro de trabalho dois
precedentes do Supremo Tribunal Federal em
que questdes dessa naturezaforam examinadas.
Caso A: decisdo do STF que considerou incons-
titucionais dispositivos da Lei n® 8.177, de
1991, que ateraram o indexador adotado em
contratos de financiamento da casa propria (os
dispositivos considerados inconstitucionais
determinavam a substituicdo dos indices de
correcdo monetéria previstos no contrato, por
indexador baseado na variacdo da Taxa Refe-
rencial — TR) (ADIn n° 493. RTJ, v. 143, p.
724). Caso B: decisdo do STF que considerou
constitucional a Lei n® 8.030, de 1990 (con-
versao da Medida Provisorian® 154, de 1990),
gue revogou (quando ja concluido o trimestre
de apuragdo do indice a ser aplicado) o art. 1°
daLe n° 7.830 de 1989, que assegurava aos
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vencimentos dos servidores publicos regjusta
mentos trimestrais “em_percentual igual a
variagdo acumulada do Indice de Pregos ao
Consumidor — IPC, verificada nos trés meses
anteriores’ (MS 21.216. RTJ, v. 134, p. 1112).
E o conhecido precedente sobre o regjustamento
de 84,32%, de abril de 1990.

Observe-se que, em ambos 0s casos, as leis
guestionadas modificaram critérios de fixacdo
de obrigacdes pecuniarias (prestacéo do
contrato de financiamento da casa propria e
vencimentos dos servidores publicos) e dispu-
nham parao futuro (ndo importavam alteracéo
de valores ja pagos ou devidos no passado),
mediante aplicacdo imediata.

Quais os fundamentos adotados pelo STF
para chegar a conclusdes aparentemente t&o
contraditorias?

No caso A (contrato de financiamento da
casa propria), a tese central foi a de que os
dispositivos eram inconstitucionais porque
ofensivos a ato juridico perfeito. Vgaseo que
sustentaram os Ministros: “A norma constitu-
cional impede aretroatividade da lei nova em
facedo ato juridico perfeito, que, por ndo poder
ser modificado retroativamente, tem 0s seus
efeitos futuros resguardados da aplicacdo dessa
lei” (Alves, p. 753). “O postulado da irretroa-
tividadedalei nova’ assegura“aimutabilidade
da manifestacdo de vontade licitamente
expressa, segundo direito vigente ao tempo do
fato (ato juridico perfeito)” (Mello, p. 794). “A
sobrevivéncia das clausulas livremente
pactuadas, em matéria que, a época de sua
celebracao, eraconfiadaaauténomaesti pulagéo
das partes, ndo pode opor-seale superveniente,
aindaque deordem publica’ (Pertence, p. 797).

No caso B (vencimentos dos servidores
publicos), a linha de fundamentac&o foi a da
inexisténcia de direito adquirido. E o que se
pode congtatar dos seguintes excertos dosvotos:
“A revogacao precedeu a propria aquisicdo e
ndo somente o exercicio do direito”. “Para a
aquisicdo do direito, ou sgja, para 0 ingresso
deste no patrimdnio do pretenso titular, seria
mister que, antes da revogacdo, se houvessem
reunido e consumado todos os elementos, isto
&, osfatosidéneos a sua constitui¢éo ou produ-
¢a0” (Galotti, p. 1119). “ O momento aquisitivo
do direito vindicado — ndo fosse aintercorrente
alteracdo | egid ativa—ter-se-iaconsumado com
a conjugacdo desses dois elementos essenciais
jareferidos: a ocorréncia da variagdo nominal
do IPC e a€fetiva prestagéo laboral, no més de

abril/90”. Antesdisso, asituacao juridicaestava
“em processo de constitui¢do”, caracterizando
“mera expectativa de direito (...) ndo oponivel
a0 Estado” e que ndo “pode ser invocada para
inibir-lhe o desempenho de suastipicas fungdes
juridico-institucionais: a funcéo de legislar”
(Médllo, p. 1125). “Né&o se adquire o direito a
indice, ndo se adquire o direito a moeda, ndo
se adquire o direito a regjustamento; adquire-se
o direito ao salério pro labore facto no mésde
competéncia’ (Borja, p. 1130). “N&o hadireito
adquirido. Paraque este surjaé necessario que,
no mundo real, (ocorra) o fato complexo
previsto abstratamente nanormajuridicacomo
causa de nascimento do direito subjetivo de
modo integral” (Alves, p. 1131).

Como se percebe, no caso A, prevaleceu,
contra a lei nova, um direito previsto em
cladusula de contrato; e, no caso B, prevaleceu
a lei nova sobre o que dispunha outra lei, a
revogada (art. 1°dalL e n° 7.730, de 1989). Ou
seja no caso A, o ato originante da situagcéo
juridica era um contrato. No caso B, umalel.

5. A orientagdo da doutrina

A orientagdo adotada pelo STF nos prece-
dentes antes alinhados esta perfeitamente
g ustada aos critérios técni cos definidos na dou-
trina. Com efeito, a configuragdo do direito
adquirido e do ato juridico perfeito ndo ocorre
de maneira uniforme em todas as situacfes
juridicas. Em matériade direito intertemporal,
é indispensavel que se trace a essencial
distingdo entre direito adquirido fundado em
ato de vontade (contrato) e direito adquirido
fundado em preceito normativo, de cunho
institucional, para cuja definicdo o papel da
vontade individual é absolutamente neutro.

Para ilustrar o pensamento da doutrina
nesse dominio da ciéncia do direito, lela-se 0
gue, em sintese esclarecedora e didatica,
escreveu Celso Antonio Bandeira de Méello:

“2. Como bem o diz Laubadére,
‘ denomina-se situagdo juridicao conjunto
de direitos e obrigactes de que uma
pessoa pode ser titular.” As situactes
juridicas, basicamente, comportam dois
tipos: a) situacOes gerais e impessoais,
as vezes denominadas estatutérias ou
objetivas, cujo conteldo, segundo o
citado mestre, é necessariamente o
mesmo para todos os individuos que
delas sdo titulares, pois tal contelido é
determinado por disposicdo geral. Sdo
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também chamadas de situagdes|egaisou
regulamentares. (...) b) situagbesindivi-
duais ou subjetivas, cujo contetdo é
individualmente determinado e pode
variar de um paraoutro titular. E o caso
dasituacéo de um credor, de um devedor,
de um locatario, em que o contelido da
situacéo € especifico para cada qual,
modela-se pelo ato individual (e néo por
viageral, como no caso anterior). O ato
individual (ato subjetivo), ab mesmo
tempo que cria a situagdo juridica,
investe nelaoindividuo. 3. As situacbes
individuais, registra o renomado autor,
jamais se encontram em estado puro. S&0
sempre mais ou menos mistas, pois
comportam inevitavelmente alguns
elementosfixados por disposi¢cBesgerais,
apar dos aspectos subjetivosindividuais
oriundos do ato individual que as cria.
Exemplificacom o contrato, justamente
0 mais tipico gerador das situacdes sub-
jetivas. Pelo contrato sdo produzidas
situacBes individuais, de teor especifico
em cadarelacdo. N&o obstante, qual quer
contrato esta submisso a certas regras
geraisque derivam delei. 4. A utilidade
principal dadistin¢gdo a que se acabade
aludir concerne precisamente — acentua
Laubadére — ao problema da modifica-
bilidade das situagdesjuridicas: enquanto
nas situactes gerais as alteractes se apli-
cam de plano, alcancando os que nelas
estdo investidos, assituagbesindividuais
e subjetivas permanecem intangiveis,
intactas. E conclui: ‘Vé&-se que adistin-
¢do fornece o critério técnico para
solucdo de problemadaaplicagéo dando-
retroatividade das leis.’

E prossegue Celso Antonio:

“Entre nds, o Professor Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello também faz
ampla e completa exposi¢do do tema. A
respeito averbou: ‘As situacfes estatu-
térias se estendem a ndmero indetermi-
nado de sujeitos e sdo mutavei s segundo
a alteracd@o das regras juridicas que a
regulam. Ja as situagdes individuais se
referem apenas a especificados sujeitos,
de modo determinado, e sdo inalteraveis
por terceiros ou por uma das partes sem
a concordancia da outra, obedientes as
regras que permitiram asuacriagdo.’ 6.
Em suma: o plexo de direitos e deveres
dos individuos tanto pode consistir em

situagdes gerais (ditas também estatut&
rias, legais, regulamentares ou objetivas)
como em situages individuais, subje-
tivas, pessoais. As situacOes gerais sdo
produzidas por atos correspondentes, ou
seja, atos que tém materialmente o
alcance de criar disposicdes gerais e
abstratas. Tais atos denominam-se atos-
regra. A lei, o regulamento, estatutos,
regimentos, convencdes coletivas de
trabalho sdo atos-regra. As situacdes
subjetivas sdo produzidas por atos
correlatos, édizer, cujo alcance material
restringe-se a0 produtor ou aos produtores
deles. Tais atos sdo chamados de atos
subjetivos. Seu model o caracteristico €0
contrato. Cifram-se a regular relagfes
especificas do ou dos intervenientes no
ato. Por meio delesos sujeitos delineiam
uma especifica relagdo juridica, dese-
nhando-lhes afiguracom o empenho de
suas vontades. (...) 7. A aplicagdo das
situagdes gerais aos individuos depende
daocorrénciade algum fato ou dealgum
ato distinto daquele que as gerou. Pelo
contrério, nas situagdes subjetivas, 0 ato
criador delas ipso facto investe o sujeito
(ou sujeitos) nas situagdes que produziu.
Assim, paraque alguém sevejaincluido
em uma situacdo geral, cumpre que
ocorra algum evento previsto como
deflagrador do plexo deregrasjuridicas
gue a compdem. Esse evento é que
incorporard ao sujeito a situagéo geral.
Tal evento pode ser um ato ou um fato.
8. Os atos que investem alguém em uma
situagdo juridica geral denominam-se
atos-condicdo. Consistem em condicdo
para que se desencadeie 0 conjunto de
direitos e deveres que perfazem a
situacdo juridica de alguém. Por meio
deles, ndo se cria direito novo — ao
contrério do ato subjetivo; apenasimple-
menta-se 0 necessario a fim de que um
guadro normativo j& existente passe a
vigorar em relacéo ao sujeito ou aos
sujeitos que nele se vém incluir. Seu
alcance material é precisamente este:
inserir alguém no campo de incidéncia
deum ato geral (ato-regra). O ato condi-
¢80 ndo cria situagdo subjetiva: tdo-so
determina a incidéncia de uma situacao
geral eobjetivasobre alguém que destarte
ingressa em regime comum aos demais
individuos colhidos por esta situacéo
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gera. Por exemplo: 0 ato de aceitar cargo
publico acarretaainsercdo do sujeito na
situacdo juridica geral de funcionério,
situacdo que é a mesma para os funcio-
narios em geral. O ato de se casar acar-
reta para os que se convertem em
cOnjuges suas inser¢des no correlato
status juridico de casados, va e dizer, na
situagdo juridicageral comum atodas as
pessoas casadas, sujeitas a0 mesmo
quadro dedireitos e obrigacfes. S80 atos-
condicdo. 9. A inclusdo de alguém em
umasituacdo geral pode também resultar
de um fato que operard como condi¢ao
para que se desencadeiem as regras que
adelineiam. Assim, o fato de uma pessoa
auferir certo montante de rendafaz com
que se concretize para ela a situagéo —
que é disciplinada de modo geral — de
contribuinte do imposto derenda. O fato
de um jovem completar certa idade
determinaparaele aparticularizacdo da
situagdo juridica geral, propria dos
obrigados a prestacdo de servico militar.
10. Nota-se a profunda diferenca entre
as situacOes gerais e as situagdes indivi-
duais. Intuitivamente percebe-se aime-
diata alterabilidade das primeiras e a
intangibilidade das segundas’.

“Teria sentido — pergunta ele —
alguém pretender se opor aalteracdo das
regras do imposto de renda, argiindo
direito adquirido aquelas normas que
vigiam a épocaem que se tornou contri-
buinte pela primeira vez? Teria sentido
invocar direito adquirido para obstar a
aplicacdo de novas regras concernentes
a0 servigo militar, argumentando que o
regime vigorante eramais suave quando
0 convacado completou 18 anos? Acaso
poderia um funcionario, em nome do
direito adquirido ou do ato juridico
perfeito, garantir parasi asobrevivéncia
das regras funcionais vigentes ao tempo
em que ingressou no servigo publico,
quais as concernentes as licencgas, adi-
cionaisetc.? Seriaviavel dguéminvocar
direito adquirido a divorciar-se, se a
legislac8o posterior a seu casamento
viesse aextinguir esteinstituto juridico?
Ou, reversamente, teriadireito adquirido
aindissolubilidade de vinculo selei nova
estabelecer o divorcio? E meridianamente
claro o descabimento deresisténciaatais
alteracOes. Elas colhem de imediato os

individuos inclusos nas situactes juri-
dicasgeraismodificadas. Salvo hip6teses
adiante explanadas, inexiste a intangi-
bilidade reconhecida para as situagdes
individuais.

“Bem ao contr&rio — continua — se
alguém contrata com outrem o trespasse
de bem mével, convindo as partes, das
possibilidades legais, que os riscos da
coisa, antes datradicdo, correm por conta
do comprador, cria-se situagdo subjetiva
imutavel. Dai que o vendedor podera
invocar direito adquirido aquelas clau-
sulas, se lei posterior a avenca dispuser
que os riscos da coisa vendida e ainda
n&o entregue devem ser suportados pelo
vendedor. (...) 13. E nitido o discrimen
entre ambas as espécies de situaces
juridicas e iguamente nitida aimediata
aplicacdo das modificagdes que incidam
sobreas situagdes gerais, ao contrario do
que se passa com as subjetivas’ (Ato
administrativo e Direito dos adminis-
trados. Revista dos Tribunais, 1981.
p.106-111).

6. Inexisténcia de direito adquirido a
manutencdo de situagéo institucional

N&o existe, portanto, direito adquirido a
manter inalterado determinado regimejuridico,
e quanto a isso, como se viu, ha absoluta
harmonia entre doutrina e jurisprudéncia.
Confiram-se, nesse sentido, alguns outros
exemplos retirados da jurisprudéncia do STF,
frutos dessa linha de pensamento: a) o direito
a aposentadoria regula-se pela lei vigente ao
tempo em que forem implementados todos os
requisitos necessarios. Antes disso, ndo ha
direito adquirido, nadaimpedindo queale sgja
alterada, com modificagdo do regime vigente
(simula 359-STF; RTJ, v. 75, p. 481); b) ndo
ha direito adquirido a determinado regime
juridico de servidor publico. O servidor pode
adquirir direito apermanecer no servigo publi-
€0, mas ndo adquirira nunca o direito ao exer-
cicio damesma fungdo, no mesmo lugar e nas
mesmas condigBes (RTJ, v. 119, p. 1324); ¢)
enquanto ndo completado integralmente o
periodo aquisitivo correspondente, nao ha
direito adquirido a licenca-prémio ou a sua
conversdo em dinheiro, nadaimpedindo que o
legislador modifique ou mesmo extinga tais
vantagens (RTJ, v. 123, p. 681); d) ndo ha
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direito adquirido a vantagem prevista em lei
enquanto ndo implementada a condic¢éo tem-
poral que a autorizaria (RTJ, v. 123, p. 372).

7. As modificagGes implantadas no FGTS
pelos planos econémicos

O saldo das contas vinculadas ao FGTS
(Fundo de Garantia do Tempo de Servico) é
atualizado periodicamente, mediante créditos
de juros e de correcdo monetaria. A Lei que
criouo FGTS(Le n°5.107, de 1966) dispunha,
em seu art. 3°, que o saldo das contas vinculadas
seria corrigido segundo “....critérios adotados
pelo Sistema Financeiro da Habitacdo”. Na
época, os indices e a periodicidade do crédito
foram fixados por atos do Poder Executivo,
sendo que, pelo menosapartir de 1975 (Decreto
n° 76.750, de 5-12-75), a periodicidade foi
trimestral.

Posteriormente, o FGTS foi alterado pela
Lei n° 7.839, de 1989, em cujo artigo 11 ficou
estabel ecido que acorregdo monetériado saldo
das contasvinculadas sedaria“ ...com base nos
parémetros fixados paraatual izagdo dos saldos
dos depositos em poupanga’ e com periodici-
dade mensal (88 1° e2°), disposi¢besqueforam
mantidas pelo artigo 13e 88 1°e2° dalLe n°
8.036, de 1990, que atualmente rege o FGTS.

O que setem questionado judicialmente diz
respeito, de modo especifico, as alteracdes
relativas aos indices de corre¢do monetariados
meses de junho de 1987, de janeiro de 1989 e
de abril de 1990. Em relagdo a junho de 1987
(“Plano Bresser”), acontrovérsiatem aseguinte
origem: o artigo 12 do DL n° 2.284, de 1986,
com aredacéo dadapelo DL n° 2.311, de 1986,
estabelecia que “os saldos das cadernetas de
poupanca, bem como do Fundo de Garantiado
Tempo de Servico — FGTS e do Fundo de
Participacdo PIS/PASEP, serdo corrigidos pelos
rendimentos das Letras do Banco Central ou
por outro indice que vier a ser fixado pelo
Conselho Monetério Nacional, mantidas as
taxas de juros previstas na legislacdo corres-
pondente”. O indice fixado pelo CMN foi o da
variacdo da OTN, que, por suavez, era calcu-
lada com base na variagéo do IPC ou dos
rendimentos produzidos pel as L etras do Banco
Central, “....adotando-se o indice que maior
resultado obtiver...” (Resolucdo n°® 1.336, de
11-6-87). Sobreveio, porém, a Resolugdo n°
1.338, de 15-6-87, e, em seu item |, alterou o
modo de calcular a OTN de julho daquele ano,
estabelecendo que “o valor nominal das

Obrigacbes do Tesouro Nacional — OTN sera
atualizado, no més de julho de 1987, pelo
rendimento produzido pelas Letras do Banco
Central — LBC no periodo de 1° a 30 de junho
de 1987, inclusive’. Ora, a variagdo da OTN
assim calculadafoi de 18,02%, enquanto o | PC,
no mesmo periodo, registrou variagéo de
26,06%. Sustenta-se a existéncia de direito
adquirido ao crédito dessa diferenca.

Em relagéo a janeiro de 1989 (“Plano
Verdo”), acontrovérsiatem a seguinte origem:
a corregdo monetéria das cadernetas de pou-
panca, e, também, das contas vinculadas do
FGTS, vinha sendo calculada pelavariagéo da
OTN, segundo o disposto na Resoluc¢éo
BACEN n° 1.396, de 22-9-87 (que deu nova
redacéo ao item IV, da Resolugdo n° 1.338, de
15-6-87). Entretanto, em 15-1-89, foi editada
a Medida Provisoria n°® 32, depois convertida
na Lei n°® 7.730, de 31-1-89, que extingui a
OTN (art. 15) e estabeleceu que o saldo das
cadernetas de poupanca, no més de fevereiro,
seria corrigido “com base no rendimento
acumulado da Letra Financeira do Tesouro
Nacional verificado no mésdejaneiro de 1989,
deduzido o percentual fixo de 0,5% (meio por
cento)”. O mesmo critério foi adotado para
correcdo do saldo das contas vinculadas do
FGTS, pelo art. 6°, |, da Medida Provisdria n®
38, de 3-2-89, convertida, posteriormente, na
Lei n° 7.738, de 9-3-89, “mantida a periodici-
dadetrimestral”. Em consequiéncia, acorrecdo
monetériadas contas vinculadas, creditadaem
1° de marco de 1989 correspondeu a variacéo
acumulada da OTN de dezembro de 1988
(28,79%), maisadaLFT dejaneiro (22,359%)
e mais ada LFT de fevereiro (18,353831%),
totalizando, no trimestre, 86,5095%. O que se
tem sustentado € o direito adquirido ao crédito
dadiferenca, correspondente avariacdo do |PC
dejaneiro, que foi de 70,28%.

Finalmente, no que serefere ao més de abril
de 1990 (“Plano Collor™), a questdo tem a
seguinte origem: a corre¢do monetaria das
contasvinculadasdo FGTS, quetinhacomo base
avariacdo do IPC (L&l n°7.730, de 31-1-89, art.
17, 111, e Lei n° 7.839, de 12.10.89, art. 11),
passou a ser calculada, por forca da Medida
Provisoria n® 168, de 15-3-90, convertida na
Lei n°8.024, de 12-4-90, pelavariacdo do BTN
Fiscal, jaque este foi o critério adotado paraa
correcao dos saldos das cadernetas de poupanca
(art. 6°, 8 2° e Lei n° 7.839, de 12-10-89, art.
11). O crédito, nessa época, jatinha periodici-
dade mensal (Lei n° 7.839, de 12-10-89, art.
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11, 88 1° e 2°). O que se sustenta é o direito a
manutencdo, para 0 més de abril, da correcdo
monetaria com base na variagdo do IPC, de
44,80% (Em muitos casos, questionou-se tam-
bém o indice do més de marco de 1990.
Todavia, relativamente a esse més, a discussao
ndo tem substancia, j& que o crédito efetuado
as contas vinculadas foi equivalente ao da
variacéo do IPC).

8. Natureza juridica do FGTS

Paraidentificar aexisténciado questionado
direito adquirido € indispensavel, a luz das
premissas antes estabel ecidas, saber seo FGTS
tem naturezainstitucional ou contratual. O que
€0 FGTS? Qual a sua natureza? Muito se tem
debatido, em doutrina e jurisprudéncia, para
buscar resposta a tais indagagdes. H& os que
nele vislumbram um instituto de naturezatipi-
camente previdenciéria, e assim o fazem em
atencdo aos casos em que o0 empregado se
habilita a movimentar a conta vinculada
(desemprego, doenca, aquisicdo da casa
prépria, necessidade urgente); ha os que véem
nele relacdo juridica de cunho tributario ou de
contribuicdo social (assm o definiu o STF a
luz da Constituicdo de 1969 — RTJ, v. 136, p.
681), eisso em consideracdo anatureza cogente
do recolhimento dos depésitos; e, enfim, outros
véem ali espécie de salario diferido, ou de
indenizacdo, ou de crédito, e essa é perspectiva
fundada na relac@o que se estabelece entre o
empregado e o préprio Fundo. Sintese dessas
vérias correntes de opinido podem ser encon-
tradas em estudos de Amauri Mascaro Nasci-
mento (Curso de Direito do Trabalho. 8. ed.
Saraiva, 1989. p.473) e de Ney da Fontoura
Boccanera (Natureza juridica e implicacdes
praticas de certas instituicdes trabal histas.
Revista de Direito do Trabalho, n. 17, p. 111).
Qualquer que sgja, no entanto, a perspectivaa
partir daqual se examine o FGTS, uma carac-
teristica importante nele se identifica desde
logo: asua naturezainstitucional. Naverdade,
0 FGTS é umainstitui¢do, da qual decorre um
plexo de relagbes juridicas com diferentes fi-
gurantes: haarelacdo juridicaque se estabelece
entre 0 empregador e o Fundo, cujaprestacdo €
uma contribui¢cdo mensal sobre os ganhos dos
empregados; e ha a relacdo juridica que se
estabel ece entre o titular da conta vinculada (o
empregado) e o Fundo, da qual nasce o dever
de creditar rendimentos periddicos e, eventu-
almente, de entregar ao titular dacontao saldo

disponivel. Tais relagbes juridicas nascem e se
moldam em estrita observancia de normas
legais, gerais e abstratas, idénticas para todos
0s empregados e para todas as empresas. Até
mesmo a opgao pelo “regime instituido na
presente lei” (observe-se que a lei fala em
“regime’!), originalmente prevista no art. 1°
dalei n°5.107, de 1966, até mesmo essa opcao,
Unico resquicio de autonomia de vontade do
empregado (e que se limitava a aderir ou néo
a0 regime), ja ndo mais existe. Hoje, a adeséo
aoregimedo FGTSéimpostapor lel aempresas
e atrabalhadores, e é alel que disciplina, de
forma exaustiva, todo o contelido e todas as
conseqliéncias de tal vinculagdo. Em suma,
nadatem de contratual o regimedo FGTS. Sua
natureza é tipicamenteinstitucional, estatutaria,
objetiva. E, sob esse aspecto, em tudo seme-
Ihante ao regime da Previdéncia Social: em
ambos 0s casos, 0 ingresso € automatico e
decorre t&o-somente da existéncia do contrato
de trabalho, que € seu ato-condicao.

9. Momento da ocorréncia da alteragéo
legislativa: antes de consumado o lapso
temporal da aquisicdo do direito

Se 0 FGTStem naturezainstitucional, endo
contratual, os critérios juridicos a serem
adotados em relacdo a ele s80 0S mesmos que
nortearam a dedisdo do STF no precedente a
respeito de regjustamento de vencimentos (Caso
B). N&o se pode aplicar aele, sem maior consi-
derac8o, o outro precedente, relativo acontrato
(Caso A), e nem, como tem ocorrido com
frequiéncia, os precedentes jurisprudenciais a
respeito de rendimentos de caderneta de pou-
panca. E que também a caderneta de poupanca
tem natureza contratual. E espécie de contrato
de depdsito bancério a prazo certo de um més,
que pode ser renovado ou ndo, segundo a
vontade do depositante. Ora, conforme antes
Se viu, em se tratando de contrato, os efeitos
futuros regem-se pelas normas estabelecidas
guando de sua celebragdo, e é essa arazéo a
sustentar o direito a rendimentos previstos na
norma vigente ao tempo do depdésito.

Alias, mesmo nas situages de natureza
contratual — que, como assevera a doutrina,
nunca sdo encontraveis em estado puro —, alel
nova incide imediatamente sobre as clausulas
nele incorporadas por forgcade preceito norma-
tivo cogente, ou sgja, aguelas cujo contelido foge
ao dominio da vontade dos contratantes. Real-
mente, em casos de situagbesjuridicas oriundas
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de contratos, notadamente em se tratando de
contratos detrato sucessivo e execucdo diferida,
gue incorporam cléusulas regradas por lei, é
pacificaajurisprudénciano sentido de que ndo
ha direito adquirido a manutencdo de tais
clausulas. Disciplinadas em lei de forma
abstrataegera, elas sdo suscetiveisde ateracdo
com eficaciaimediata, inclusive em relacdo aos
contratos em curso de execucdo. Assim: “...as
normas que alteram padrdo monetério e esta-
belecem os critérios de conversdo dos valores
em face dessaalteraco se aplicam deimediato,
alcancando os contratos em curso de execugéo,
uma vez que elas tratam do regime legal da
moeda, ndo se |hes aplicando, por incabives,
aslimitagdes do direito adquirido e do ato juri-
dico perfeito...” (RE 114.982. Relator: Ministro
Moreira Alves. DJ 1° mar. 1991. No mesmo
sentido: Relator: Ministro IImar Galvédo. RTJ,
v. 141, p. 1001); “ndo ha direito adquirido a
determinado padréo monetario pretérito, sgja
ele o mil réis, o cruzeiro velho ou aindexacdo
pelo saldrio minimo. O pagamento se fard
sempre pela moeda definida pelalei do diado
pagamento” (RTJ, v. 117, p. 376); “ndo ha
direito adquirido a que os beneficios de previ-
déncia privada sgjam fixados segundo o valor
do salario minimo, se lel posterior fixa nova
escadamovel, acangando obrigacoes de origem
contratual ou ndo” (RTJ, v. 118, p. 709; no
mesmo sentido: RTJ, v. 121, p. 776, v. 122, p.
1077, v. 122, p. 1147 ev. 124, p. 633).

E nesse sentido também a orientagcdo do
STJ, queaadotou, por exemplo, no que serefere
aclausulas contratuai s de regjuste de prestagdes
e beneficios da previdéncia privada (RSTJ, n.
3, p. 1032), em contratos de locagéo (RSTJ, n.
9, p. 391) e em relacdo a normas que proce-
deram “expurgo” de corregdo monetaria medi-
ante aplicacdo de “tablitas’.

E certo que, no julgamento da Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 493-DF, o STF
considerou inconstitucional a norma que
alterou, paraos contratos em curso (do Sistema
Financeiro da Habitacdo), o indice de correcéo
monetaria anterior (OTN ou UPC) pela Taxa
Referencial — TR. No entanto, tal precedente
demodo algum infirmaajurisprudénciaacima
citada. E que o fundamento da inconstitucio-
nalidade, nareferidaAc¢éo Direta, no decorreu
propriamente da modificacdo do indexador
monetario, mas sim da substitui¢cdo de um
indexador monetério (“...quereflitaavariacdo
do poder aquisitivo da moeda’) por um inde-
xador ndo-monetério, que ndo reflete acorrecdo

damoeda, mas*“ asvariagdes do custo primério
da captacéo dos depositos a prazo fixo” (RTJ,
v. 143, p. 724). Alias, isso restou expresso no
voto do relator, Ministro Moreira Alves:
“N&o é, pois, a Taxa Referencial
indice de atualizagdo monetaria, razéo
por que ndo ha necessidade de se exa
minar a questdo de saber se as normas
guealteram indicede correcdo monetéria
se aplicam imediatamente, alcangando,
pois, as prestactes futuras de contratos
celebrados no passado” (RTJ, v. 143,
p. 758).

Em suma: sendo o FGTS de naturezainsti-
tucional, 0 que importa averiguar € se, quando
do surgimento da lei nova, estavam ou n&o
implementados os requisitos féticos indispen-
saveis para incidéncia da lei antiga. Nao
estavam. As alteracOes legidativas operaram-se
por normas que entraram em vigor antes mesmo
de consumado o |apso temporal relativo a apu-
racdo do indice que incidiria caso ndo tivesse
havido a interveniéncialegislativa. Assim, no
que se refere a junho de 1987, a correcdo
monetéria, aépoca, tinha periodi cidade trimes-
tral e abrangia os meses de junho a agosto
daguele ano, sendo 1° de setembro a data do
crédito. A ateracdo do regime ocorreu em 15
de junho, no curso do periodo formativo. O
Mesmo se passou em relacdo ajaneiro de 1989:
o0 trimestre de competéncia abrangia 0s meses
de dezembro afevereiro, sendo em 1° de marco
adatado crédito. A alteracdo do regime se deu
em 15 dejaneiro. E, finalmente, com relagdo a
correcdo monetaria do més de abril de 1990, a
alteracdo do regime se deu em margo daquele
ano, antes mesmo que tivesse inicio o préprio
periodo de apuracdo do indice, que na época
eramensal.

Vega-se que, no precedente antes referido,
relativo aregjuste de vencimentos de servidores
— que tém garantia constitucional de irreduti-
bilidade (art. 7°, VI e art. 39, § 2°) —, o0 STF
considerou legitima a aplicacdo da lei nova,
mesmo que editada quando ja decorrido o
periodo de apuracdo do indice de regjuste (no
caso do FGTS esse periodo ou estavaaindaem
curso, ou sequer haviainiciado), e isso porque
“0 periodo pesquisado para efeito de apuracdo
do indice alusivo ao regjuste ndo se confunde
com o elemento temporal referente aaquisicao
do direito as parcelas a serem corrigidas’ (RE
n° 177.109-7. DJ, p.11.920, 5 maio 1995; no
mesmo sentido: RE n° 178.276-5. DJ, p.
11.921, 5 maio 1995; RE 177.857-1. DJ, p.
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11.921, 5 maio 1995 e RTJ, v. 134, p. 1112).

Nessa perspectiva, a conclusdo a que se
chega é adalegitimidade das normas que alte-
raram o regime, que, certamente, ndo atingiram
direito adquirido. Alias, seilegitimas, caberia
suscitar, em relacdo alas, incidente deincons-
titucionalidade, o que, até agora, ndo ocorreu
em qualquer Tribunal.

10. Inexisténcia de direito
a escolha de indexador

Ainda que se admitisse o direito adquirido
a correcdo monetaria calculada com base em
determinado indexador e, portanto, a ilegiti-
midade dainterferéncialegislativaparaalterar
critério de calculo de correcéo monetéria do
FGTS, outras consideracdes mereceriam
destague.

Osdiversosindexadoresmonetériosprevis-
tos em nosso sistema tém, cada qual, critérios
préprios de aferi¢do, variando segundo o
segmento da economiaou dos produtos que lhe
servem de suporte para cdlculo ou segundo a
época, 0 local e aqualidade das amostras cole-
tadas. E questionavel, por isso, a afirmagéo,
muitas vezes repetida, de que este ou aquele é
0 indice que reamente representa a inflagdo
da economia do pais. O proprio STJ, como se
sabe, entendeu que, em janeiro de 1989, a
variacdo a ser adotada para correcéo monet&
ria com base no IPC ndo deveria ser a de
72,28%, mas sim a de 42,72%.

Todavia, a admitir-se que determinado
indice é o juridicamente legitimo para a
correcao dascontasdo FGTS, por espelhar com
precisdo a perda do poder aquisitivo, é certo
gue deve ele vigorar ndo apenas num més
determinado, mas também em outros meses,
anteriores e subsequientes. Ndo se poderiadeixar
ao arbitrio do titular dacontaeleger, mésameés,
o indice que melhor Ihe conviesse.

I sso tem significativaimportanciano exame
do tema que aqui nos ocupa. Por exemplo: no
gue se refere a0 més de janeiro de 1989, a se
ter por ilegitimaasubstituicdo do IPC pelaLBC
naquele més, é certo que o IPC deveria ser
adotado como fator de regjuste ndo apenas em
janeiro de 1989, mas também nos meses
seguintes, especialmente no més de fevereiro,
que, com dezembro e janeiro, compunha o
trimestre de referéncia. Ora, em fevereiro a
variacdo do IPC foi de apenas 3,60%, muito
inferior ao indice adotado, 0 da LBC, que foi

de 18,35%. Assim, o percentual de correcéo
monetaria efetivamente creditado em 1° de
marc¢o de 1989 foi, segundo dados oficiais, de
86,5095% (maisjuros). A adotar-se o |PC nesse
mesmo periodo, o indice acumulado do trimes-
tre (28,79% em dezembro, 42,72% em janeiro
e 3,60% em fevereiro) passaria a ser de
90,4262%. Ou sgja, adiferencaentreum e outro
seriaminima. E, caso o | PC continuasse sendo
adotado no trimestre seguinte (marco/abril/
maio de 1989), dita diferenca estaria inteira-
mente coberta e com sobras: a variagdo acu-
mulada do IPC no referido trimestre (6,09%
em margo, 7,31% em abril e 9,94% em maio)
foi de 25,16%, enquanto o crédito efetuado
atingiu, também segundo os dados oficiais, o
percentual de 46,16% (sem considerar a taxa
dejuros).

11. Legitimagdo passiva
e responsabilidade pelo creditamento

Outro tema debatido nas acbes em que se
guestionam os indexadores do FGTS é o que
diz com a legitimidade passiva. Esse tema
guarda relacdo direta com outro: o de saber
guem ou que patrimdnio devera suportar a
execucao das sentencgas condenatorias.

E preciso, antes de mais nada, no confun-
dir, como seguidamente ocorre, “ contas vincu-
ladas a0 FGTS’ com o proprio “FGTS’. O
FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de
Servico), desde asuacriagdo, sempre foi muito
mais do que o conjunto das contas vinculadas.
A ele se agregam outras receitas (receitas
patrimoniais e financeiras, multas por atraso
no recolhimento, corre¢cdo monetéria e juros
perdidos pel os empregados despedidos por justa
causa, outrasreceitas orcamentérias, elencadas
expressamente na lei). Ora, o rendimento
periddico dejuros e corregdo monetariaédevido
eincide, ndo sobre os recursos do Fundo como
um todo, mas somente sobre os saldos das
contas vinculadas em nome dos trabal hadores.
E o que dispunham a Lei n° 5.107, de 1966,
art. 3°, eale n° 7.839, de 1989, art. 11, que
anteriormente regulavam o FGTS. E € o que
dispbe aatual Lei n° 8.036, de 1990, art. 13. O
FGTS, em st mesmo, obtém remuneragéo das
aplicacdes que faz dos seus recursos, cuja
rentabilidade ndo estd tarifada, cuidando o
legislador de estabelecer apenas certas
condi¢Bes minimas, a saber: as aplicagdes
devem ter rentabilidade necesséaria“ aassegurar
acobertura das suas obrigacfes’ (Lei n°5.107,
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de 1966, art. 11), “devera ser suficiente a co-
bertura de todos os custos incorridos pelo Fun-
doe, ainda, aformagdo dereservatécnica’ (Lei
n° 7.839, de 1989, art. 7°, § 1°, e Lei n° 8.036,
de 1990, art. 9°, § 1°).

Pois bem, entre as obrigactes do Fundo, a
serem cobertas com os rendimentos proveni-
entes da aplicacdo dos seus recursos, esta
justamente a de creditar, periodicamente, juros
e corregéo monetéariasobre os sal dos das contas
vinculadas. E o0 que estabel ece expressamente
ale deregéncia Lei n° 5.107, de 1966, art.
3°, § 1° (“A correcdo monetaria e acapitaliza-
¢ao dosjuros correrdo acontado Fundo”), Lei
n° 7.839, de 1989, art. 11, 8§ 1°e 2° (“... a
atualizac8o monetéria e a capitalizacdo dos
juros correrdo a conta do Fundo”), e Lei n°
8.036, de 1990, art. 13, 8§ 1° e 2° (“...aatuali-
zacdo monetdria e a capitalizagdo de juros
correrdo a conta do FGTS"). Em outras
palavras, se a corregdo monetériafoi pagaem
valor menor que o devido, quem disso se bene-
ficiou foi quem deveriater pago amaior e ndo
o fez, ou sgja, o préprio Fundo.

E o Fundo, pois, em primeiro lugar, o
responsavel por eventual complementagéo ou
reparacdo devida aostitulares das contas aele
vinculadas.

Ocorre que 0 FGTS néo tem personalidade
juridica. No dizer de Eduardo Gabriel Saad, o
Fundo é uma espécie de autarquia imperfeita,
“porque tem alguns tragos caracteristicos, mas
Ihefaltam outros’. Foi criado por lei, tem fina-
lidade publica, mas ndo tem administragdo
prépria (Comentarios a Lei do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigco 3. ed. Ltr, p.
98). Né&o tendo personalidade juridica propria,
suarepresentacao processua hade ser por quem
0 administra. E essa a solugdo que 0 Nosso
sistema of erece em casos anal 0gos, como ocorre
com o espolio (que é representado pelo inven-
tariante) e com o condominio (que é representa-
do pelo sindico). E o que se d4, igualmente,
em relagdo aos consorcios de automovels e a
massa insolvente, na insolvéncia civil, que,
mesmo sem lel expressa a respeito, sdo repre-
sentados por seus respectivos administradores.
Isso ndo significa dizer que o patrimonio
pessoal do administrador, do sindico ou do
inventariante va suportar os 6nus da conde-
nacdo. Suporta-los-a, sefor o caso, o patrimonio
do representado.

Pois bem, aLei n° 8.036, de 1990, estabe-
leceu que 0 FGTS tem um Conselho Curador,
encarregado, basicamente, de editar normas e

diretrizes (art. 3°), um gestor de suas aplicacdes
(que é um Ministério de Estado), encarregado
de estabel ecer efiscalizar programas de aloca
¢80 dos recursos, acompanhar sua gestéo
econdmicaefinanceiraeassim por diante (art.
5°), e um agente operador, a Caixa Econdmica
Federal. Apenas esta ultima € que tem perso-
nalidade juridica. E éla, salvo quando se tratar
de cobranca das contribuicdes, que representa
juridicamente o FGTS, judicia ou extrgjudici-
amente, ativae passivamente, conforme, alias,
consta expressamente da Resolugdo n° 52, de
12-11-91, do Conselho Curador do Fundo.
Assim, em principio (ressalvadas situagtes
peculiares que possam surgir em face da causa
ou do fundamento juridico do pedido), quem
devefigurar no pdlo passivo darelagdo proces-
sual nasdemandas onde sereclamam diferencas
de correcdo monetaria das contasdo FGTS éa
CaixaEcondmicaFederal, como representante
do Fundo (ou, se quisermos ser mais rigorosos
tecnicamente, € o Fundo, representado pelo seu
agente operador, a Caixa Econdmica Federal).

12. Concluses

S80 as seguintes, portanto, as principais
conclusdes a que se pode chegar do que foi
exposto:

| — No que se refere a aplicacdo dalel no
tempo: a) o preceito constitucional, segundo o
qual alei ndo pregjudicarao ato juridico perfeito,
o direito adquirido e a coisa julgada, é restri-
¢80 ao poder de legidar aplicavel inclusive as
normas de direito publico, como sdo as que
editam planos econémicos; b) por ato juridico
perfeito entende-se aguele cujos elementos
formadores, indispensavels a sua existéncia,
encontram-se completos; ¢) considera-se adqui-
rido o direito t&o pronto esteja apto a ser exer-
cido, bem como quando o seu exercicio dependa
apenas de termo prefixo ou condi¢go preesta-
belecida, inalterével a arbitrio de outrem; d)
n&o se confunde aplicaco retroativa com apli-
cacdo imediata da lei: aquela é vedada, salvo
se importar situacdo de vantagem ao destina-
tario; estaé, em principio, admitida; €) o critério
técnico, adotado pelajurisprudénciado STF e
pela doutrina, para a solucdo dos problemas
relacionados com a aplicacéo da lei no tempo
esta baseado na identificagdo da natureza da
situagdo juridica: seindividual (contratual) ou
institucional (geral, estatutéria); f) as situacbes
individuais—que decorrem de atos especificos,
notadamente de natureza contratual, em que
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as partes tém liberdade para disciplinar o
contetdo darelagdo juridica— ndo sdo modifi-
caveis, nem mesmo quanto aos seus efeitos
futuros, por lel nova, es que isso importaria
ofensa a ato juridico perfeito; g) nas situagdes
institucionais — cuja disciplina é prevista em
normas abstratas e cuja aplicacdo individual
depende do implemento de outro ato ou fato
posterior a sua edi¢do (suporte fético) —, ale
novatem aplicagcdo imediatae alcancainclusive
as situacbes em curso de formacdo; de seu
alcanceficam excluidas apenas as Situagdes em
gue o suporte fatico para a incidéncia da lei
antiga ja se havia completado inteiramente
ainda navigéncia daguela.

[ — No que se refere especificamente ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico: @) o
FGTS tem natureza institucional, e ndo
contratual, de modo que as supervenientes
modificagdes da lei que o disciplina tém apli-
cacdo imediata, alcangando situagBesjuridicas
nao-aperfeicoadas na vigénciada lel anterior;

b) aintercorréncialegidlativa que operou alte-
racBes nos critérios de cllculo da correcéo
monetaria das contas vinculadas, em junho de
1987 (“Plano Bresser”), janeiro de 1989 (“Plano
Verdo”) e abril de 1990 (“Plano Collor”), deu-se
antes de implementado o suporte fético paraa
incidéncia da lei antiga, ndo importando,
conseqiientemente, ofensa a direito adquirido;
¢) de qualquer modo, aseadmitir como legitimo
0 indexador antigo, este ha de ser aplicado
durante todo o periodo de competéncia, e ndo
apenas no més especifico em que seu percentual
foi superior ao indicedanovalei; €) oscréditos
dejurose correcdo monetériadevidos as contas
vinculadas correm a conta do proprio Fundo,
gue, por sua vez, é alimentado por receitas
provenientes de variadas fontes (depositos dos
empregadores, receitas patrimoniais e finan-
ceiras, multas, receitas orcamentérias); f) por
nao ter personalidadejuridicapropria, o FGTS
érepresentado, emjuizo, pelaCaixa Econdmica
Federal, seu agente operador.

Brasilia a. 34 n. 134 abr./jun. 1997
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