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“A justica € coisa muito séria; mas, precisamente por isso, senhor juiz, ndo

preciso que o senhor, da sua mesa, me faga cara feia.

Essa méascara feroz com que o senhor me olha intimida-me e leva-me a ser
prolixo, enquanto espero ler um sinal de compreensdo neste rosto de
pedra. Para nos entendermos como pessoas sensatas, € preciso estarmos
dispostos a sorrir também: com um sorriso poupamo-nos tantos discursos

inlteis!

A cara feia € uma parede, o sorriso € uma janela. Senhor juiz, estou aqui
em baixo, esgoelando-me para falar de assuntos importantissimos, como
sdo os da liberdade e da honra de um homem. Seja gentil juiz: de vez em
quando, para que eu perceba que o senhor esta em casa, apareca na

janela.”

Piero Calamandrei, in ELES, OS JUIZES, VISTO POR UM ADVOGADO, editora
Martins Fontes, 1997:



ABSTRACT

The practice of practicing law labor for years led us to reflect on the "uniformity" of the
understanding and judgments of justices of work about certain situations and conditions, perhaps
due to the large number of demands, leaving us, lawyers, combat this practice on behalf of our
clients. Surely it is more convenient to have the matter judgmental "standardized" and not talking

on precedent even the binding.

The process applied to labor law has no code to be followed, the judge goes up under the positive
law especially anachronistic Consolidation of Labor Laws, and compared the common law, but
should not forget the experience and the magistrate, and uses customs, unfortunately in practice

positivization extreme or splinting of decisions has led the judiciary worker practicing injustice.

One of these injustices, we discussed with Professor Claudia Joseph Abud is about prescription
parcels FGTS, which simply consign the judges in their judgments - "prescription as FGTS is thirty

years" ...

Thus after long discussion and research we chose our monograph on the subject: FGTS, Origin,

Nature and Legal Prescription, which we will explain:

The principle of the Guarantee Fund For Weather Service today consists of a reservation in favor
of the employee, who can perform the service at the time of his discharge without cause, or before
other cases provided by law. One goal was FGTS increase government investments in home

ownership programs through the Housing Financial System (SFH).

The compensation for length of service was a guarantee provided in the ancient text of the
Consolidation of Labor Laws - CLT 1943. She worked in the following way: the employee who
was hired for an indefinite period after the computation of the first contract year, completing ten
years of service with the same employer acquired decennial stability, which consisted of a legal

protection of their employment.

Little is discussed and research about the real reasons for the origin of Law FGTS, but without
going into ideological discussions we concluded that it was not all bad for the workers, who were
summarily dismissed before acquire stability, but it was certainly very good for employers, in
addition to stability decennial should compensate those fired in order of salary per year worked
or fraction less than six months, while with the advent of FGTS addition, there were only 10% (ten
percent) on the balance filed, much less the rule Hired Under Employment Laws, that with the

promulgation of the Constitution of 1988 increased to 40% (forty percent).

Jurisprudential analysis, doctrinal and jurisprudential positions, we can understand that the "legal

dogma" disbanded and legal Guarantee Fund for Time of Service, our view is the tax that is



gender, kind of tax, fee, contribution of improvement and compulsory loan, the latter which
converges with the Fund because it is "plucked" the worker compulsorily deposited in a fund
managed by CEF and in certain circumstances the back pocket of the worker eaten away by
inflation, as monetary correction suffers much less than more modest application against

inflationary loss. Well who really certain situations back plus percentage.

Pacific that FGTS is a social right, so that was inserted in the list of the rights of urban and rural
workers provided for in art. 7, of the Constitution. One can not deny that the FGTS deposits
resulting directly from the employment relationship, why is labor institute. Therefore, we have for
the worker, the legal FGTS salary is deferred because the worker can only take advantage of the
amount deposited into your escrow account in certain situations previously established by law
(currently at art. 20 of Law 8036/90) .

We quote below the menus that mirrors the Supreme Court decision on the legal FGTS:

Guarantee Fund for Length of Service (FGTS). Collection action (execution). Prescription of
pretension. Contribution strictly social character without tax. Inapplicability the kind of art. 174 of
CTN fixing in five years the period for collection of tax credit. And provided extraordinary resource
known to exclude the statement of limitation (STF, RE 114424-1-SP, Sidney Sanches).
The nature of the contribution due to FGTS was defined by the Supreme Court in RE 100 249 -
RTJ 136/981. In this trial was emphasized his order strictly social worker protection by applying
to him, as to prescription, resulting thirty years term of art. 144 of LOPS (STF, RE 117986-4 SP,
limar Galvao, Ac. 1st T.)

In practical terms, if the postulation in judgment refers to FGTS on wages paid (money
uncontroversial), within the period of two years, one can discuss the budget until thirty years

retroactive.

There is talk under § 1 of Article 11 of the Labor Code, as there is prescription only for declaratory

actions, with the aim of registration time with the INSS, not condemnation postulates.

If the postulation FGTS has the character of ancillary funding applies to the full provisions of the
XXIX, Article 7 of CF/88.

We must be attentive to the quality of the judicial order, if funds accessory applies to five-year
limitation period, if principal, observed the biennium limitation for bringing prescription is thirty

years.
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l- PREFACIO

A pratica do exercicio da advocacia trabalhista por anos nos
levou a refletir sobre a “uniformizagdo” do entendimento dos juizos e
desembargadores do trabalho a cerca de determinadas situagdes e condigdes,
quica por conta do grande numero de demandas, cabendo a nés, advogados,
combater essa pratica em nome de nossos clientes. Certamente torna-se mais
cdbmodo ao julgador ter a matéria “padronizada”, e ndo estamos falando em

matéria sumulada, mesmo a vinculante.

A processualistica aplicada ao direito do trabalho ndo tem codigo
a ser seguido, o julgador vale-se no ambito do direito positivo principalmente da
anacronica Consolidacdo das Leis do Trabalho, direito comum e comparado,
mas nao deve olvidar da experiéncia do magistrado e, usos e costumes,
infelizmente na pratica a positivagdo extremada ou engessamento das decisdes

tem levado o judiciario obreiro a praticar injustigas.

Uma dessas injusticas, que discutimos com a Professora
Claudia José Abud é quanto a prescricao das parcelas do FGTS, que os
julgadores simplesmente consignam em seus julgamentos — “prescricdo quanto

ao FGTS é trintenaria”...

Desta forma apoOs longa discussdo e pesquisa optamos em
nossa monografia pelo tema: FGTS, Origem, Natureza Juridica e Prescrigao,

que passamos a expor:

José Dirceu Rodrigues de Lima
RA n° 00070898



lI- ORIGEM DO FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE
SERVICO

O entdo Presidente Militar Do Brasil, Marechal Humberto de
Alencar Castello Branco com base no Ato Institucional n°® 2, de 27 de outubro de
1965, promulgou em 13/09/1966 a Lei n® 5.0171966, que deu origem ao Fundo
de Garantia Por Tempo de Servico — FGTS, que podemos definir como “conta
bancaria vinculada a depdsitos efetuados pelo empregador em um fundo social
que o trabalhador pode utilizar nas situagdes tipificadas em lei, notadamente ao

ser dispensado sem justo motivo”.

A lei do FGTS inicialmente facultava ao empregado aderir ao
sistema, que era designado simplesmente por “op¢ao”; o artigo 492 da CLT ainda
vigia e garantia a estabilidade aos empregados que contassem com mais de 10
(dez) anos de trabalho na mesma empesa. Inicialmente o regime do Fundo de
Garantia Por Tempo de Servico foi opcional, como evidenciado, mas a
Constituicao Federal de 1988 revogou o artigo 492 da CLT ao determinar que o
sistema da admissdao de empregados passou o do FGTS, retirando a
possibilidade de “opgéo” (artigo 7°, inciso Ill), mas respeitou o direito adquirido
dos trabalhadores ndo optantes, que se na ativa estiverem contam com mais de

46 (quarenta e seis) anos de trabalho.

A Lei n° 5.017/1966 dispunha em sintese como 6nus para os
empregadores que pagassem com a rescisao do contrato sem justa causa o

valor equivalente a 10% (dez por cento) do total depositado.

O valor/percentual previsto para desconto e depdsito mensal foi

de 8% (oito por cento) manteve-se em todas as alteragdes e leis posteriores.

O principio do Fundo de Garantia Por Tempo de Servigo ainda
hoje consiste em uma reserva em favor do empregado, que podera efetuar o
saque no momento de sua dispensa imotivada, ou diante de outras situagdes

previstas em lei. Um dos objetivos do FGTS foi incrementar os investimentos
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governamentais nos programas de casa propria, por meio do Sistema Financeiro
de Habitac&o (SFH).

A indenizagao por tempo de servigo era uma garantia prevista
no antigo texto da Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT de 1943. Ela
funcionava da seguinte maneira: o empregado que era contratado por prazo
indeterminado, apds o coémputo do primeiro ano contratual, ao completar dez
anos de servigo junto ao mesmo empregador adquiria estabilidade decenal,

que consistia em uma protecéo juridica de seu emprego.

Pouco se discutiu e se pesquisa sobre os reais motivos da
origem da Lei do FGTS, mas sem entrar em discussdes ideoldgicas concluimos
que nao foi de todo mal para os trabalhadores, que eram sumariamente
dispensados antes de adquirem a estabilidade, mas certamente foi muito bom
para os empregadores, que além da estabilidade decenal deveriam indenizar os
demitidos na ordem de um salario por ano de trabalho ou fragéo igual ou superior
a seis meses, ao passo que com o advento do FGTS acresciam apenas 10%
(dez por cento) sobre o saldo depositado, muito inferior a regra celetista, que
com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 passou a ser de 40%

(quarenta por cento).

O FGTS foi uma alternativa ao regime celetista e dependia de

opgao expressa no momento da celebragdo do contrato de trabalho.

Na pratica o regime de opgao pelo FGTS foi amplamente
aplicado e imposto aos que ingressavam nas empresas que condicionavam a
admissao a opgao pelo regime do FGTS, fato que levou a pouca ou nenhuma
aplicabilidade da estabilidade decenal, principalmente porque existia a
possibilidade de opgao retroativa. Além disso, o empregado e o empregador
podiam negociar o periodo anterior a op¢ao, desde que a indenizagao paga pelo
empregador ndo fosse inferior a 60% (sessenta por cento) do valor apurado ( V2

por ano de trabalho).



A Lei permitiu que os trabalhadores optassem pelo FGTS, a
qualquer tempo, com efeito retroativo até 01/01/1967, que corresponde ao inicio
da vigéncia do FGTS.

Importante ressaltar que os trabalhadores rurais, antes da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 como nao tinham direito ao FGTS,

sequer por opgao.

A Constituicdo Federal de 1988 unificou a anterior dualidade de
regimes de garantias de tempo de servigo. O FGTS foi universalizado e deixou
de existir a possibilidade de opcao pelo sistema de estabilidade e indenizacao
até entdo existentes. Dessa forma, eliminou-se por meio da Carta Magna a
necessidade de opgao expressa pelo regime fundiario, tornando o sistema unico
e obrigatdrio tanto para os empregados urbanos como para os rurais que
passaram a integrar o sistema. Os empregados domésticos ficaram de fora do
referido sistema. Somente foi incluida a possibilidade de inser¢cdo do doméstico
no FGTS anos por meio da Medida Proviséria 1986, de 13/12/1999, e Lei de
Conversao 10.208, de 23 de margo de 2001.

A eliminagdo do sistema indenizatério ndo desconstituiu as
situagdes juridicas ja consolidadas até 5/10/1988; os trabalhadores que tinham
direito adquirido a estabilidade, por terem alcancado os 10 (dez) anos de servigo
até a data anterior a promulgagao da Constituigdo Federal de 1988 nao foram

prejudicados com o novo sistema do FGTS.

O FGTS é formado por recolhimentos mensais pelo empregador
em favor de conta bancaria vinculada em nome do empregado. Os recolhimentos
nao sao obrigatdérios apenas nos casos de empregados domésticos, diretores
nao empregados e demais trabalhadores e prestadores de servicos com

contratos nao vinculados a CLT.

Quanto a finalidade e natureza juridica abordaremos no item

seguinte.



lll- NATUREZA JURIDICA

Buscar definicdo para a natureza juridica do FGTS nao é tarefa
facil, nos deparamos com intensa controvérsia entre os doutrinadores, que

resulta em variados posicionamentos.

O professor e juiz do trabalho Francisco Neto de forma bem
humorada e particular assim se manifesta sobre a natureza juridica do FGTS.:...
“para noés, a natureza juridica do fundo de garantia é algo nao definido, como se

depreende de varias correntes doutrinarias a respeito do assunto”.

Prossegue (Jorge Neto — 2003, pag. 121):

‘Como nao possui uma natureza juridica definida, deve ser
mantido o prazo do art. 23, § 5° da Lei n°® 8.036/90. Logo, também se mantém

valido o Enunciado n® 95 do TST '.”

Diante deste entendimento ousamos afirmar que “a natureza do

FGTS é um verdadeiro dogma juridico”.

A importancia em se definir a natureza do FGTS, ndo se
restringe ao campo académico, faz-se necessario para unificar e pacificar o

prazo prescricao do direito de agao.

Neste ponto, abrimos parénteses para fazer alusao a questao da
prescricao do direito de pleitear do FGTS, que sera objeto de capitulo abaixo,
para citar a posicao do ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes,
divulgada no site do Supremo Tribunal Federal em 04 de agosto de 2011, que
expressamente autoriza a reproducdo, desde que divulgada a fonte, que

fazemos neste ponto:

' Enunciado 95 do TST foi cancelado pela Res TST 121/2003
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- no qual por provocacdo do citado ministro iniciou-se junto ao
Supremo Tribunal Federal (STF) i julgamento que devera definir se
havera ou ndo mudanca no prazo de prescricdo para o trabalhador
reclamar o ndo recolhimento do FGTS (Fundo de Garantia do Tempo
de Servigo) por empregadores e tomadores de servi¢o. Jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) e do proprio Supremo fixam o
prazo de 30 anos, mas o0 ministro Gilmar Mendes propds hoje uma
revisdo desse entendimento.

Para ele, ministro Gilmar Mandes: “prescricdo de 30 anos deve ser
substituida pelo prazo previsto no inciso 29 do artigo 7° da
Constituicdo Federal, que fixa o tempo de cinco anos para que
trabalhadores urbanos e rurais possam cobrar créditos resultantes das
relagbes de trabalho. O dispositivo prevé ainda o prazo decadencial
de dois anos, apés a extingdo do contrato de trabalho”.

A ministra Ellen Gracie acompanhou o ministro Gilmar Mendes, relator
da matéria, mas o julgamento foi suspenso por um pedido de vista do
ministro Ayres Britto. “Tenho reflexdes sobre o tema e quero revé-las.
Por isso, peco vénia para obter vista dos autos”, disse...

Reviséo de jurisprudéncia

O ministro Gilmar Mendes explicou que a jurisprudéncia do Supremo
sobre o tema, fixada no julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
100249, tem mais de 20 anos, € anterior a Constituicdo 1988 e deve
ser revista. Ele ressaltou que essa jurisprudéncia é consentanea com
o disposto na atual Constituicdo quando determina que o FGTS € um
direito de indole social e trabalhista, que ndo tem carater tributario.
Mas, segundo ele, o0 mesmo ndo ocorre em relagdo ao prazo
prescricional de 30 anos para a propositura das acdes relativas ao ndo
pagamento do FGTS, um crédito resultante das relacdes de trabalho
e que, portanto, deve seguir a regra do inciso 29 do artigo 7° da
Constituicdo. “Nao obstante a nova ordem constitucional, esta Corte
continuou a perfilhar, em ambas as Turmas, a tese da prescrigdo
trintenéria”, disse. “Entendo, com a devida vénia de meus pares e
daqgueles que me precederam nesta Corte, que o tema deve ser revisto
a luz do que dispde a ordem constitucional vigente”, reafirmou.

Para o ministro, tendo em vista a existéncia de disposicdo

constitucional expressa acerca do prazo aplicavel a cobranca do
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FGTS, apés a promulgacdo da Carta de 1988 ndo mais subsistem as
razdes antes invocadas para a ado¢ao do prazo de prescricdo de 30
anos.

Modulacéao

Ao defender a aplicacdo do prazo de cinco anos previsto no inciso 29
do artigo 7° da Constituicdo, o ministro Gilmar Mendes declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos legais que fixam o prazo de 30
anos para a prescricao dos créditos de FGTS, ou seja, do paragrafo
5° do artigo 23 da Lei 8.036/90 e do artigo 55 do Decreto 99.684/90.
Mas levando em conta que por mais de 20 anos o STF e o TST
mantiveram o prazo de 30 anos, ele propds uma modulagdo dos
efeitos da decisdo como forma de preservar o principio da seguranca
juridica. O ministro sugeriu que os efeitos de inconstitucionalidade das
normas somente tenham eficacia para processos ajuizados apos a
decisdo do Supremo sobre o tema. Essa posi¢cdo também foi adotada
pela ministra Ellen Gracie.

A matéria foi levada ao Plenério pelo ministro Gilmar por meio de um
Recurso Extraordinario (RE 522897) em que o Estado do Rio Grande
do Norte contesta decisdo do TST que aplicou a Sumula 95 daquela
Corte ao caso de uma trabalhadora. Editada em 1980, essa sumula
determina que “é trintenaria a prescri¢do do direito de reclamar contra
0 nao-recolhimento da contribuicdo para o FGTS”. Apesar de o
enunciado ter sido extinto, o prazo prescricional de 30 anos esta

mantido na redacdo da Sumula 362, também do TST.

Retomando ao tema da natureza juridica do FGTS, citamos o

professor e desembargador do trabalho Sergio Pinto Martins, (42 edigcdo/2010 —

pag. 30/55) que sustenta — “analisar a natureza juridica de um instituto € procurar

enquadra-lo na categoria a que pertence no ramo do Direito”.

“A natureza juridica do instituto revela o sentido objetivo que é

apresentado no mundo do direito. Nao se faz sua definicdo, mas a constatacao

do instituto em face de das nocgdes juridicas que lhes sdo afins. O FGTS nao é

uma instituicdo, no sentido de algo que perdura no tempo, mas um instituto, isto

€, 0 conjunto de regras a respeito da mesma matéria”
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Reconhecendo a controvérsia sobre a natureza do FGTS, Sergio
Pinto Martins ensina - “A natureza juridica da contribuicdo ao FGTS & muito
controvertida e discutida. O estudo da natureza juridica do FGTS deve ser
diferenciado por dois aspectos: pelo angulo do empregador e sob a o6tica do

empregado. Dai por que poder-se-ia dizer que sua natureza é hibrida.

Decorre da natureza juridica da contribuicdo ao FGTS o prazo
de prescricdo para sua cobranca (...) Em relagdo ao empregado - No
concernente ao empregado, varias teorias poderiam ser lembradas para justificar
a natureza juridica do FGTS, como salario diferido, do salario socializado, do
sal’\ario atual, do prémio etc. (...) Salario diferido — Seria um salario adquirido
no presente que sera utilizado no futuro, uma poupanca diferida, uma forma de
peculio para o trabalhador, dependendo de certas condigcbes. O empregado
adquire o direito ao FGTS como o ingresso na empresa, decorrente do contrato
de trabalho. Parte do salario do empregado n&o é paga diretamente ao obreiro,
mas destinada ao referido Fundo, visando a formacdo de um somatério de
recursos que futuramente ira prover a subsisténcia do operario quando, pela
ocorréncia de um evento (dispensa, aquisicao de casa prépria etc.) tera direito
de levantar os valores depositados. O FGTS seria, segundo essa concepgao,
uma espécie de salario diferido, porque o beneficio resultante ndo seria pago
imediatamente ao trabalhador. (...) Salario social - Para alguns, seria o FGTS
um salario social ou socializado, relacionando-se com o salario percebido pelo
empregado, que seria devido pela sociedade ao trabalhador. (...) Salario atual
— A natureza juridica do FGTS poderia ser considerada como salario atual, teoria
semelhante a anterior. A contraprestagdo do empregado é retribuida pelo
empregador mediante o pagamento de duas quotas: uma que € entregue
diretamente ao operario, constituindo-se em retribuicdo pelos servigos
prestados, outra cota visa garantir seu levantamento quando o empregado for

dispensado ou em outras hipoteses previstas na lei.

Critica-se tal teoria, pois ndo ha atualidade em tal salario, nem

este é pago diretamente pelo empregador (art. 457 da CLT). Nao pode o referido
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salario ser exigido de imediato, apenas se atendidas determinadas condi¢des
especificadas em lei e ndo outras. Direito semiptblico — Orlando Gomes e
Elson Gottschalk, esclarecem que o FGTS tem natureza de um direito
semipublico, com a deslocagao do campo do Direito privado para o publico, ndo

sendo uma indenizagao do tipo previdenciario?.

Nao parece (para Sergio Pinto Martins) que o FGTS tem
natureza semipublica, pois se considerarmos que o Fundo é instituido em lei e é
compulsério, ndo se pode dizer que sua natureza € semipublica, mas publica.
Nado se pode afirmar que o empregado tem uma responsabilidade objetiva
quando ha o término do contrato de trabalho, visto que, quando o empregado se
aposenta ou pede demissdo, ndo seria devida nenhuma indenizagcdo, mas o
FGTS seria sacado no primeiro caso, podendo ser utilizado pelo empregado no
futuro, no segundo caso, isto é, o obreiro ndo perde o direito aos depdsito.
Crédito-compensado — Amaro Barreto explica que a natureza juridica do FGTS
€ de crédito-compensado, pelo fato da colaboragéo prestada pelo empregado a
empresa, por meio de seu servico. O empregado mantém o direito ao crédito
qualquer que seja a causa de rescisdo do contrato de trabalho 3. Declara ser o
FGTS uma universalidade de depdsitos bancarios efetuados pelas empresas,

destinadas a compensagéo do tempo de servigos dos empregados optantes®.

Critica-se a afirmacado de amaro Barreto no sentido de que a
natureza do FGTS é de crédito-compensado, pois o empregador pode recuperar
os depdsitos feitos na conta do empregado ndo optante, ou do periodo de néo
opgao, como na hipétese de o empregado nao ser dispensado, mas pedir
demissao ou se aposentar espontaneamente” Fundo contabil — O FGTS seria
um fundo de natureza contabil. Fabio Leopoldo de Oliveira afirma que o FGTS
serve para canalizar o produto da arrecadacgao tributaria para abastecer de

recursos o fundo de natureza contabil®. O fundo contabil seria uma espécie de

2 GOMES, Orlando: GOTTSCHALK, Elson. 2. Ed. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. Pag. 463.

3 BARRETO, Amaro. Teoria e pratica do FGTS. S&o Paulo: edi¢cdes Trabalhistas, 1974. P. 48.
4 |dem, ibidem.p86

5 OLIVEIRA, Fabio Leopoldo de. Curso expositivo de direito do trabalho. S&o Paulo: LTr. 1991.
P.183.
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reserva, de previsao legal, para atender a contingéncias, devedores duvidosos
etc. Na Verdade, o FGTS ndo é uma reserva ou uma provisdo, € algo mais
amplo, pois tanto serve para o empregado utiliza-lo quando é dispensado ou nas
hipéteses previstas na lei, como par financiar o Sistema Financeiro da

Habitacao.”

Conclui Sergio Pinto Martins, “o FGTS vem a ser um deposito
realizado na conta vinculada do trabalhador, uma espécie de poupanca forgcada
feita em seu proveito, ou até um prémio pelo numero de trabalhadores na
empresa. Visa esse depoOsito reparar a dispensa injusta por parte do
empregador, relativamente ao periodo de servico do operario na empresa.
Assim, tem natureza compensatéria, no sentido de compensar o tempo de
servico do empregado na empresa. Proporciona, ainda, recursos ao Poder

Publico para realizagao de sua politica habitacional”.

Na percepg¢éo de Mauricio Godinho ((DELGADO, 2007,p.1275):
‘O FGTS ¢é um instituto de natureza multidimensional, complexa, com
preponderantemente estrutura e fins justrabalhistas, os quais se combinam,
porém, harmonicamente, a seu carater de fundo social de destinagédo variada,
tipificada em lei. Por isso associa tragos de mera figura trabalhista com tragos de
figura afeta em as contribuigdes sociais, formando, porém, instituto unitario. No
entanto, € de grande valia ressaltar também as mensuragdes feitas pelo

professor Mauricio Godinho.

Efetivamente, ha, no minimo, uma triplice dimensao de estrutura
e objetivos no Fundo de Garantia, apta a gerar relagdes juridicas proprias,
distintas embora obviamente combinadas. Existe a relagdo empregaticia,
vinculando emprego e empregador, pela qual este € obrigado a efetuar os
recolhimentos mensais e, as vezes, também obrigado com respeito ao acréscimo
pecuniario da rescisao. Em contrapartida, desponta nessa relagdo, como credor,

0 empregado.
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Ha por outro lado, o vinculo juridico entre empregador e Estado,
em que o primeiro tem o dever de realizar os recolhimentos, ao passo que o
segundo, o direito de os ver adimplidos, sob pena de, compulsoriamente, cobra-

los, com as apenagoes legais.

Existe ainda, a relag&o juridica entre o Estado, como gestor e
aplicador dos recursos oriundos do fundo social constituido pela totalidade dos
recursos do FGTS, e a comunidade, que deve ser beneficiaria da destinacao
social do instituto, por meio do financiamento as areas de habitagdao popular,

saneamento basico e infra-estrutura urbana.

Nesse carater multidimensional do instituto € que se reveste sua
precisa natureza juridica (DELGADO, 2007, p. 1276). (griamos)

Godinho busca uma ideia geral do raciocinio anteriormente

citado, mas acrescentando um novo ponto de vista: “a da comunidade.”

Para o Professor e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho
Mauricio Godinho, em sintese, a natureza juridica do Fundo de Garantia por
Tempo de Servico “tem multidirecional, embora preserve sua natureza
trabalhista, trata-se de um fundo social, formado por diversas fontes, que nao
apenas dos recolhimentos mensais dos empregadores, o qual destina-se a
viabilizar financeiramente a execugdo de programas de habitagdo popular,

saneamento basico e infra-estrutura urbana”.

Nao se confunde o FGTS, porém com a indenizagao, pois esta
visa apenas ao ressarcimento pelo “dano” causado pelo empregador ao
empregado pela perda do emprego deste; além do qué o FGTS foi criado

justamente para substitui-la.

Individualmente o FGTS serve como uma espécie de poupancga

para o trabalhador quando for dispensado ou em outros casos previstos em lei.

-12 -



Coletivamente serve para financiar constru¢cdes de habitacdes

populares, obras de saneamento basico.

Servirdao também os depodsitos do FGTS para quando o
empregado venha a adquirir casa propria pelo Sistema Financeiro da Habitagao,
ocasiao em que podera utiliza-lo para amortizagao total ou parcial da divida, ou

nas demais hipéteses previstas em lei.

O FGTS é uma limitagao ao poder de dispensar do empregador,

juntamente com o aviso prévio, a estabilidade e a indenizagéo.

Substitui o FGTS a indenizagdo por tempo de servico. A
constituicdo nao mais repetiu FGTS ou indenizagao substitutiva, como ocorria
nas Leis Magnas anteriores. Nao fez distingdo entre contratos de prazo

determinado e indeterminado.

O FGTS também visa indenizar o tempo de servico do

empregado. Tem a mesma natureza de indenizag&o por tempo de servico.

Néo se pode negar, contudo, que o FGTS é um instituto de

natureza trabalhista no concernente ao empregado, um direito do

trabalhador, previsto inclusive na Constituicao (art. 7°, lll)’(grifamos diante

da importancia da conclusao).

Segue Sérgio Pinto Martins: “Para o empregador - Quanto ao
empregador, varias teorias poderiam ser indicadas para justificar a natureza
juridica do FGTS: teoria da contribuicdo previdenciaria, fiscal, parafiscal etc.
Antes de se verificar as referidas teorias, é necessario constatar se o FGTS néo
se enquadra em outras figuras classicas do Direito Civil, como a multa, a

obrigacao convencional ou a indenizagao”.

Com irretocavel clareza e didatica Sergio Pinto Martins, em

sintese, conclui que o FGTS é um tributo, e para tanto ensina:
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- Tributo é o género, do qual sdo espécies o imposto, a taxa, a
contribuicdo de melhoria, as contribuicbes, ou mesmo o

empréstimo compulsorio;

- Emenda Constitucional n® 8, acrescentou o inciso X ao art. 43
da Emenda Constitucional n° 1, prevendo expressamente as
contribuicdes sociais, sendo que o FGTS nado deixava de ser

uma dessas contribuic¢des;

- A Constituicao do 1988 consagra a natureza tributaria da
contribuicdo do FGTS no art. 149, ao prever que compete

exclusivamente a Unido instituir contribuicdes sociais (...);

- Segundo o art. 3° do CTN, tributo € “toda prestacao pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue constituia san¢éo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. O

FGTS adapta-se perfeitamente a definicao do art. 3° do CTN;

- Tributo € uma prestacdo compulsoria. A contribuicdo do FGTS

também é compulséria, pois independe da vontade do

contribuinte paga-la ou nao;

- A contribuicdo do FGTS é cobrada em moeda ou valor que
nela se possa exprimir, ou seja é paga em dinheiro. Trata-se
portanto, de uma obrigacdo de pagar e ndo de fazer ou nao

fazer;

- E a contribuicdo do FGTS instituida por lei, inicialmente pela
Lei n°® 5.107, e hoje disciplinada na Lei 8.036. Nao se trata de
contribuicdo decorrente de clausula do contrato de trabalho

celebrado entre empregado e empregador. E uma determinacdo
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da lei, ndo deriva da relacdo de emprego, mas da propria norma

legal,

- Na&o constitui a contribuicdo ao FGTS em sancéo de ato ilicito.
N&o é penalidade, mas uma determinagdo prevista em lei, que
tem por fato gerador, por exemplo, a remuneragcdo paga ou
devida ao trabalhador (art. 15 da Lei n° 8.036);

- E cobrada a contribuicio do FGTS mediante atividade
administrativa plenamente vinculada. H4 um lancamento para a
constituicdo do crédito do FGTS, por meio de atividade

administrativa plenamente vinculada e obrigatoria;

- Logo, a contribuicdo ao FGTS é uma espécie de género tributo,
contribuicéo (social), pois ndo pode ser enquadrada na definicao

de imposto, taxa e contribuicdo de melhoria;

- E de se destacar que “a natureza juridica especifica do tributo
€ determinada pelo fato gerador da respectiva obrigacéo, sendo
irrelevantes para qualifica-la: (I) a denominacdo e demais
caracteristicas formais adotadas pela lei; (Il) a destinacéo legal
do produto da sua arrecadacao” (art. 4° do CTN). Pouco
importam, portanto, a denominacdo e demais caracteristicas
adotadas pela lei que criou 0 FGTS, inclusive a destinacao legal
do produto de sua arrecadacao, pois o elemento determinante é
seu fato gerador, que € o de uma contribuicdo social. O fato de
o FGTS ser destinado a formacdo de um Fundo para ser
utilizado principalmente quando o empregado € dispensado ou
para o financiamento do Sistema Financeiro da Habitacdo néo
desnatura o instituto, que tem natureza tributaria. A natureza
juridica do tributo ndo se estabelece pelos fins a que se destina,
mas pelo fato gerador da obrigacéo. De outro lado, o dinheiro

depositado no Fundo é uma espécie de recita publica, que é
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empregada e aplicada pelo governo no Sistema Financeiro da
Habitacdo e somente € utilizada pelo empregado nas hipéteses

de saque contidas na lei;

- O inciso IV do art. 167 da Constituicdo apenas veda a
vinculacao da recieta de impostos a 6rgao, fundo ou despesas,
e nao de outros tributos, principalmente de contribui¢des sociais,

como ocorre com o FGTS;

- Lembre-se, ainda, que o proprio CTN prevé, no art. 217, de
acordo com a redacao do Decreto-lei 27, de 14-11/66, que 0s
dispositivos nele contidos ndo excluem a incidéncia e a

exibilidade de outras contribuicbes, entre as quais “a
contribuicdo destinada ao Fundo de Garantia do Tempo de

Servico, criada pelo art. 2° da Lei n® 5.107, de 13-9-66” (inc. 1V;

- Permite o art. 7°do CTN a delegacéao da arrecadacao do tributo
a outro orgdo, distinto do Estado, como em relacdo a
contribuicdo do FGTS, que no caso, é a Caixa Econ6mica
Federal (...);

- De outro lado, os arts. 148 (empréstimo compulsério) e 149 da
Constituicao teriam derrogado o art. 5° do CTN, que indicava
serem espécies do género tributo apenas os impostos, as taxas
e as contribuicdes de melhoria. Hoje, podemos dizer que as
espécies do género tributo sdo: imposto, taxa, contribuicdo de
melhoria, contribuic6es sociais e empréstimo compulsério, pois
estdo incluidos no capitulo da Lei Maior que versa sobre o

Sistema Tributario Nacional;

- Ressalte-se, que ndo se usa mais a expressao ‘depdsito’, como
se verifica quando da instituicdo do FGTS. O proprio inciso IV do

art. 217 do CTN ja emprega a palavra ‘contribuicdo’. Trata-se,
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assim, de uma contribuicao tributaria, tanto que é prevista no
CTN. O proprio preceito legal em comentério define a natureza
juridica do FGTS como contribuicdo de natureza tributaria.
Afirma Aliomar Baleeiro que no Direito positivo brasileiro as
contribuicdes integram o sistema tributario. Faz expressa
referéncia ao art. 217 dizendo que este dispositivo ‘ndo exaure
o rol das contribuicdes’ que podem ser criadas pelo legislador

ordinario 6.

- A relagdo obrigacional do FGTS é uma relagéo tributaria. O
sujeito ativo € a Unido, embora esta delegue a arrecadacéao a
Caixa Econdmica Federal e a fiscalizagdo ao Ministério do

Trabalho, o que encontra amparo legal no art. 7° do CTN (...);

- Assim, entendo que para o empregador, o FGTS vem a sr
uma contribuicédo social, espécie do género tributo. N&o se trata
de outro tipo de contribuicdo ou de contribuicdo previdenciaria,
pois, para mim esta tem natureza tributaria, de contribuicéo

social 7 (...);

- Passou o FGTS a representar uma contribuicdo de
intervengdo no dominio econdmico, destinada a financiar o
desenvolvimento econdémico no setor habitacional e também a
compensar o tempo de servico trabalhado pelo empregado na
empresa. Anteriormente o fundo de indenizagéo trabalhista s6
servia — como o proprio nome diz para pagar indenizagfes
trabalhistas, porém ndo havia sua utilizagdo para financiar o
sistema financeiro habitacional. Passa também o FGTS a ter
carater social, de ajudar o desenvolvimento econémico do pais

no campo habitacional . A relacdo que se forma entre o

6 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 10. Ed. Rio de Janeiro, Forense, 1981. P.65.
7 Idem, ibdem.p. 642.
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empregado e o empregador € de emprego. Neste ponto, o

FGTS tem natureza trabalhista (grifamos).

Finaliza Sergio Pinto Martins evidenciando a dificuldade em se
definir a natureza juridica do FGTS, mas que para ele, repita-se nao constitui

dogma, e de forma segura e embasada afirma ter natureza tributaria.

Chistiano Abelardo Fagundes Freitas e Léa Cristina Barboza da
Silva Paiva (pag.99/100) em relagdao a natureza do FGTS deixam lacuna ao
definirem, apenas convergem no mesmo sentido de Sergio Pinto que “sob o

angulo do empregado tem natureza juridica de ‘salario diferido’ e nada mais.

Ja para a desembargadora do trabalho da 22 Regiéo, Dra. Wilma
Nogueira de Araujo Vaz da Silva, no voto que proferiu junto a 82 turma, acérdao
21.931/95, (Sergio Bushatsky, 1997 — pag. 341): “Para recolhimento das
contribuicdes destinadas ao FGTS, a prescricido € trabalhista, tal como prevista
na Constituicdo Federal, porque a natureza juridica dessa contribuig¢ao é tributo.

Além do mais, tratando-se de acessorio da remuneracdo, ndo pode manter-se

imprescrita a verba cujo principal esteja prescrito” (grifamos).

Leciona o professor Amauri Mascaro Nascimento (Iniciagdo ao
direito do trabalho. Ltr. Pag. 374) sobre a natureza juridica do FGTS - “ Ha maia
de uma teoria sobre a natureza do Fundo de Garantia. Para alguns, é um tributo,
uma contribuicao parafiscal arrecadada pelo Estado. Para outros, tem a natureza
juridica previdenciaria. Outros ainda, sustentam que se trata de indenizagao ao

trabalhador despedido.

Acrescente-se a teoria do salario social, defendida por aqueles
que veem o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo como um dos fundos

sociais e atribuem a estes a natureza de salario social.

As dificuldades quanto a definicdo da natureza do Fundo de

Garantia prendem-se a sua caracterizagao multipla, uma vez que foi criado para
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substituir a indenizacdo de dispensa, sendo porém amplo, ja que forma um
peculio para o trabalhador e é recolhido de forma compulséria pelo Estado.
Essas teorias veem o Fundo de Garantia por um dos angulos. Visto de modo
global e pelos seus aspectos preponderantes. O Fundo de Garantia é um
instituto de natureza trabalhista, com tendéncia a expandir-se para o ambito
maior. Compreendido como de natureza trabalhista, para alguns € uma figura
analoga a do salario diferido — salario cujo direito adquirido no presente, mas a

utilizagao é projetada para o futuro.

Os valores do Fundo de Garantia do Tempo de Servico que
favorecem o empregado despedido atuam mesmo no sentido da indenizagao de
dispensa. Porém, o empregado pode obter esses mesmos recursos de modo
desvinculado a dispensa, caso em que estara usando um peculio, como na
construgdo de moradia. Os recolhimentos do empregador mensalmente para a
conta bancaria do empregado sdo compulsérios e se caracterizam como uma
obrigacado muito préxima a parafiscal. O fundo de garantia tem natureza juridica

multipla diante dos diferentes angulos da sua estrutura”.

Para o saudoso professor Octavio Bueno Magano (Direito
individual do trabalho, LTr, pag.360) “a natureza juridica do FGTS n&o é
evidentemente a mesma que a indenizagao por despedida injusta. A indenizagao
tem o carater de ressarcimento de dano sofrido pela perda do emprego, ao passo
que os valores do FGTS visam a compensacdo do tempo de servigo do
empregado e, por isso mesmo sao a este atribuiveis mesmo quando n&o ocorra
rescisdo do contrato e independentemente da consideracao de ter ou ndo havido
justa causa para a rescisao, quando esta tiver lugar. Parece-nos, assim, de todo
o acerto o magistério de Amaro Barreto, no sentido de que nos mesmos valores

constituem prémios proporcionados ao tempo de servigo do empregado®”.

Para André Ehlke Mucelino °: “ apés a promulgacdo da

Constituigao Federal de 1988, o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo teve

8 “Teoria e Pratica do FGTS”, Rio de Janeiro, Ed. Trabalhistas, 1974, pag. 48.
® MUCERINO, André Ehlke, A prescrigdo Quainquenal do FGTS, p. 1.331
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sua natureza juridica consagrada como sendo tributaria, da espécie de

constituigdo parafiscal (...)

Portanto, face ao disposto na nova Lei maior, o Enunciado da
Sumula 95 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho deve ser cancelado, bem
como o entendimento jurisprudencial acerca da questao deve ser revisto a fim
de enquadrar-se a realidade eis que este vem de encontro com nosso
ordenamento constitucional, que, no artigo 149, determina expressamente
serem as contribuicdes previdenciarias tributo, inclusive situando-as dentro do
capitulo do Sistema Tributario Nacional. Em consequéncia, ndo mais se pode
admitir que as mesmas sejam aplicadas normas diversas daquelas constantes
no Cdédigo Tributario Nacional, lei complementar ‘ratione materiae’, sob o
argumento de que o Colendo Supremo Tribunal Federal anteriormente ja tivesse
consolidado a questao, cuja decisao seria imutavel mesmo apds a promulgacgao

de uma nova Carta Magna.”

Por sua vez o Excelso Supremo Tribunal Federal em momentos

anteriores fixou que a natureza do FGTS é trabalhista e social, nao tributaria:

FGTS - Prescricao. O e. Plenario do STF, no julgamento do RE n°
100.249, firmou entendimento no sentido de que inaplicavel a
pretensao de cobranca do FGTS o prazo do artigo 174 do CTN, por
nao se tratar de tributo, mas contribuigdo estritamente social, com os
mesmos privilégios das contribui¢gdes previdenciarias (art. 19 da Lei n°
5.107, de 13.9.1966) RE conhecido para se afastar a declaracao de
prescricao (STF, 12 Turma, RE 115979, rel. Ministro Sydney Sanches,
j- 19/6/1988 — p. 14.406 (grifamos).

FGTS — Natureza — Prescricdo. O Fundo de Garantia por Tempo de
Servigco tem natureza trabalhista e social, nao se aplicando as
normas disciplinadoras da prescricdao e decadéncia relativas aos
tributos (STF, 22 Turma, RE 120.189-4, Relator Ministro Marco
Aurélio, DJ 19/2/1999. ADCOAS 8172882 (grifamos)
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O extinto Tribunal Regional Federal da 3% Regido mantém o

entendimento do Supremo Tribunal Federal:

FGTS — Natureza Juridica — Prescricdo. A contribuigao relativa ao
FGTS nao tem carater tributario, mas sim de contribuicdo social,
inaplicavel, portanto, a prescricdo quinquenal prevista no art.
174 do CTN. (TRF, 3% Regido, 12 T. Ap. Civ. 95.03.030495-4,
relator Roberto Haddad, j. 9/6/1998. (ADCOAS 8171594)

A divergéncia na definicdo da natureza juridica do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico traz indefinicdo quanto a aplicagao da prescri¢ao,
a situacgao pratica diz respeito apenas ao carater social do Fundo, pois nos casos

de entender-se que a natureza € trabalhista ou tributaria a prescrigao coincide.

Da analise jurisprudencial, posigdes doutrinarias e
jurisprudencial, podemos entender que o “dogma juridica” se desfez e a natureza
juridica do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, ao nosso entender é
tributaria, que é género, da espécie imposto, taxa, contribuigdo de melhoria e o
empréstimo compulsério, este ultimo que converge com o Fundo, pois é
“arrancado” compulsoriamente do trabalhador, depositado num fundo, gerido
pela Caixa Econdmica Federal e em determinadas circunstancias volta ao bolso
do trabalhador carcomido pela inflacdo, pois sofre correcdo monetaria muito
inferior a mais modesta aplicacdo contra a perda inflacionaria. Bem verdade

quem determinadas situagdes volta acrescida de percentual.

IV- FINALIDADE DO FGTS

Como dito acima em outras palavras, o regime de estabilidade
no emprego, introduzido em nosso sistema juridico teve durante muito tempo,
consideravel importancia por sua repercussdo na relagcdo entre o capital e o
trabalho.

A Lei n® 5.107, de 13.9.66, regulada e alterada por sucessivos
Decretos-lei, a saber: Decreto-lei n° 20, de 14.9.66, e regulamentada pelo

Decreto n° 59.820, de 20.12.66, alterado pelo Decreto n° 61.405, de 28.9.67,
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criou o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, atualmente disciplinado pela
Lei n° 8.036, de 11.5.90, regulamentada pelo Decreto n. 99.684, de 08.11.90,
instituindo, em carater optativo, novo sistema de “indenizag¢ao”, nova disciplina

legal relativa ao tempo de servigo do empregado.

Dependendo da opg&o do empregado, continuavam em vigor as
normas da Consolidacdo sobre a extingdo do contrato de trabalho e sobre a
estabilidade. Ficando assim vigente paralelamente os dois sistemas, cabendo a
escolha ao empregado. Assim, os empregados nao optantes, que podiam
alcancar a estabilidade e os optantes que ndo podiam tornar-se estaveis.
Reitere-se, porém, que a “n&do opgao” por parte do entdo candidato a emprego,
via de regra o eliminava do processo seletivo, quer dizer: “quem nao optava nao

era admitido”...

Em 1988, a Constituicdo Federal em seu art. 7°, |, extinguiu a
estabilidade decenal ficando mantida apenas em carater residual, para os que ja

a possuiam, em respeito ao direito adquirido.

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condicdo social:

| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou

sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera

indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos;

O Fundo de Garantia por Tempo de Servigco, consiste em
depdsitos efetuados pelo empregador em conta vinculada do empregado, sobre
a “remuneragao paga ou devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluida
na remuneragao as parcelas de que tratam os art. 457 e 458 da CLT e a
gratificagdo de Natal”’, a base de calculo dos 8%, mais a contribuicdo social de
0,5%.

No entender da maioria dos juristas e pensadores do direito, o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico foi criado com efetiva natureza social —
nao comungamos com esse entendimento, pois, percebemos o FGTS como uma
forma do Estado fazer caixa as custas do trabalhador - o fundo era gerido pelo
Banco Nacional de Habitagdo, segundo planejamento elaborado por um
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Conselho Curador, objetivando a execugado de programa habitacional no pais,
podendo o empregado optante utilizar o valor depositado em sua conta, parcial

ou totalmente, nos casos previstos na lei e em regulamento.

Podemos sintetizar que: “individualmente, o FGTS é um credito
trabalhista, resultante de poupanca forgado do trabalhador concebido para
socorré-lo em situagdes excepcionais durante a vigéncia do vinculo de emprego
ou na cessacado deste, de forma instantdnea ou em circunstancia futura,

conforme a causa determine da cessacgao contratual’.

E, “coletivamente, a aplicacdo dos recursos do FGTS para
financiar a construcado de habitacdes populares, obras de saneamento basico e

de infra-estrutura urbana”.

Trata-se, assim, de um direito (obrigagcdo?!) constitucional,
vinculado a relagdo de emprego, mas com natureza diversa dos demais direitos

trabalhistas, tendo em vista sua aplicagao social, conforme ja abordamos.

Com a Constituicdo de 1988, algumas alteragdes foram

inseridas, inclusive estendendo aos trabalhadores rurais o “beneficio”.

Com a Constituicdo de 1988 determinou que o FGTS passasse
a regime e nao opgao do trabalhador a discussao sobre natureza e finalidade do
Fundo deixaria de ter natureza social, transformando-se em um direito especifico

do trabalhador.

Cumpre neste ponto mais um paréntese, para evidenciar que
mesmo apresentando o presente trabalho topicos especificos, diante da relacao
direta dos pontos abordados (criagao, natureza juridica, finalidade e prescrigao

do FGTS), se necessario em determinados mescla-los para melhor exposicao.

Discute-se também que, como a prescricdo foi inserida na

Constituicdo no capitulo dos direitos sociais, e nele estando incluido o FGTS,
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estaria ele, por essa razao, regido pelo inciso XXIX, do artigo 7°, do texto

constitucional.

Mas apesar do Carater social que se empresta ao Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, ndo podemos deixar de levar em consideragao
e analisar a origem dos depdsitos resultantes do referido fundo, que de acordo
com a Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, que atualmente sobre ele dispde,
tem seu crédito decorrente das contas vinculadas de todos os trabalhadores,

somente existente havendo relagcéo de trabalho.

Assim, independentemente de ser um crédito alcangado por
meio de contribuicdo social, esta contribuicdo decorre da relacdo de trabalho e
constitui o saldo das contas vinculadas, incluindo-se, dessa forma, no que
dispde, quanto a prescri¢cao, no inciso XXIX, do artigo 7°, da Constituicao, que
prevé:

“XXIX — acdo, quanto a créditos resultantes das relacbes de

trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para 0S

trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apdés a
extincdo do contrato de trabalho;

Logo, sem utilizar qualquer método de hermenéutica
aplicavel ao direito do trabalho, temos que em decorréncia da fixacao
geografica do FGTS no artigo 7° da CF/88 — que diz dos direitos dos
trabalhadores urbanos ou rurais, a prescricdo aplicavel “seria” a do

inciso XXIX do citado artigo 7°.

Mas, a polémica se criou, pois:

O Excelso Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n° 100.249, por maioria, entendeu que as contribuigcoes para
o FGTS nao sao contribuicdes previdenciarias, mas contribuigdes sociais
e que ndo tém natureza tributaria e a elas nao se aplicam as normas

tributarias concernentes a decadéncia e a prescrigao.
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Entendeu, entao, a jurisprudéncia que os valores referentes ao
FGTS nao se incluiriam, como os direitos trabalhistas, entre aqueles que
prescreviam em dois anos apos a extingdo do contrato de trabalho, de acordo

com o artigo 11 da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Lembrando que a prescri¢ao trintenaria aplica-se apenas nos
casos em que o empregador efetuou os respectivos depdsitos. Situagéo
diferente é a do reconhecimento judicial do direito a parcela de natureza salarial.
Como o reconhecimento dessas parcelas em juizo esta sujeito a prescricéo
quinquenal, o recolhimento para o FGTS como é assessério ndo pode ter
prescricdo mais extensa que o principal conforme preceitua o Sumula n° 206 do

E. Tribunal Superior do Trabalho.

O Fundo de Garantia por Tempo de Servico € hoje garantia a
todo trabalhador (exceto domesticas que é facultativo), O Fundo constitui-se em
um peculio disponibilizado quando da aposentadoria ou morte do trabalhador, e
representa uma garantia para a indenizagao do tempo de servigo, nos casos de

demissao imotivada.

Com relagao a finalidade do FGTS ousamos concluir que que
veio para iludir o trabalhador, que tem o saldo como redentor e forma de
ascensao financeira — ledo engano, nao € incomum nos depararmos em nossa
banca de advocacia com clientes questionando o valor do fundo; o Estado faz
caixa com juros abaixo da menor corregao que é a das cadernetas de poupanga;
o custo para movimentar a maquina administrativa do Fundo nao se divulga; o
préprio Judiciario Obreiro fomenta a capitagdo de valores para o Fundo, no
momento que obriga o depdsito em conta vinculada do FGTS a garantia recursal,
sequer possibilita o depdsito dessa garantia com a corregdo das cadernetas de

poupangca.

O FGTS se mostra anacrbénico e arroxa significativamente o
trabalhador.
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Melhor seria a nosso ver a extingdo do Fundo, pois dia a dia
criam-se por meio de novas Leis e negociagdes coletivas mecanismos para coibir
a dispensa imotivada ou injusta, cabendo lembrar que a Constituicdo Federal de
1988 no inciso | do Artigo 7° protege a relagao de empregado contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, porém, passados mais de 24 (vinte quatro) anos
da promulgagdo ainda ndo foi regulamentado, omissdo que reforca nosso

entendimento que o Fundo de garantia por Tempo de Servico se presta

primordialmente a fazer caixa com correcao bem abaixo dos indices de

mercado, e € um engodo para o trabalhador — um onus social que direta ou

indiretamente todos pagamos a conta...

V- PRESCRICAO DO FGTS

Iniciamos o capitulo com o conceito de prescri¢cao, para Arnor
Serafim Junior (A Prescricdo na Execucédo Trabalhista, LTr, pag. 55/56): “
embora em primeiro momento possa se entender que a ‘prescrigao’ afigura-se
como um instituto iniquo,. Gerador de injustigas, posto acarretar a perda de um
direito reconhecido, tal assim n&o ocorre. Ou, ao menos, ndo deve ser avaliada
de modo tao singelo, visto concorrerem na situagao outros valores aos quais o
sistema juridico, inclusive, atribui significancia preponderante.

Primeiramente, ndo se esta diante de uma circunstancia que
abruptamente e sem maiores cautelas, despoje o titular de seu direito, torando
letra morta o que o ordenamento juridico assegurou, ou, retirando a eficacia de

um direito arduamente conquistado.

Nao é disse que se trata, pois o objetivo da prescricdo néo é
prejudicar o titular do direito, nem, muito menos, ficar a espreita para, de inopino,
trazer inseguranga ao mundo juridico, modificando e alterando o status quo de

forma maléfica e insopitada.

Absolutamente, assim nao pode ser entendida. Os prazos para
verificacdo da prescricdo sao relativamente dilatados, ndo havendo prazo de
prescrigao que seja curto o suficiente para que o titular seja surpreendido, e n&o

haja tempo para a pratica de atos de conservacgéo de seu direito.
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Além do mais, o simples curso do prazo nao acarreta, de per si,
a ocorréncia da prescrigao. Mister se faga presente a inércia do titular, ou seja,
que reste caracterizado o total desinteresse pelo direito concretizado em
determinada relagao juridica. Diga-se, alias, que o ponto fulcral para a
decretacao da prescrigdo € a evidéncia da total negligéncia do titular do direito

em relagao a seu exercicio.

Ou seja, em qualquer hip6tese (principalmente no campo
trabalhista, como se tera oportunidade de verificar) ndo ha a possibilidade de
decretagao da prescricdo quando o titular atua de modo a ndo promover os atos
necessarios para a conservacao do direito, e ndo o abandone a sua propria

sorte.”

Wilson Batalha, arremata (Prescrigdo e Decadéncia no Direito
do Trabalho, LTr. Pag. 21) “ a prescrigao configura-se pela perda do direito em
decorréncia de nao exercicio durante certo tempo. Em determinadas hipoteses,
COomo No usucapiao, a perda de um direito do titular do dominio corresponde a
aquisicao do direito por parte do possuidor (prescricao aquisitiva).

O direito pode ser exercido pacificamente — e normalmente o é.
Quando ha resisténcia ao seu exercicio, indispensavel é remové-la e, se o titular
descura no sentido de remover a resisténcia, acaba perdendo o direito pela

ocorréncia da prescrigao.

A propositura da agao, como direito a tutela juridica, constitui
direito civico, faculdade abstrata conferida a qualquer do povo (quisque de
populo) de valer-se do Poder Judiciario para a proclamacgao da existéncia ou nao
de um direito pretendido (Anspruch, pretensa). O direito a agdo, como direito a
tutela juridica, € imprescritivel: prescreve o direito postulado, mas nao a
postulagcdo. Nao ha acéo prescrita no rigor processual: o autor sempre tem o
direito a uma sentenga, embora a sentenga venha a reconhecer que o direito

postulado esta prescrito, o que na linguagem corrente, se manifesta declarando
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que a ‘acao’ esta prescrita, ou seja, que o direito postulado n&o subsiste pelo

decurso do tempo de seu exercicio”.

Bezerra Leite (Curso de Direito Processual, LTR. 10? ed. Pag.
559/560) amplia a discussao sobre a prescricdo em geral: “por nao estarem
catalogadas no rol das preliminares previstas no art. 301 do CPC, devem ser
alegadas como defesa indireta de mérito 1, isto &, como prejudiciais, e ndo como
‘preliminar de mérito’, expressando que, na linguagem da moderna ciéncia

processual, encerra uma contradictio in terminis (contradicdo entre os termos).

(...)

Com a ampliagao da competéncia da Justiga od Trabalho (EC n°
45/2004) para processar e julgar outras demandas oriundas das relagbes de
trabalho diversas da relagdo de emprego pensamentos que o juiz devera aplicar

as regras alusivas a prescricdo do direito material sobre a demanda.

Vale dizer, a norma geral aplicavel sera, em linha de principio, a
do Cadigo Civil de 2002, ressalvadas as regras sobre prescricao previstas em
leis especiais. Afinal, prescricdo é instituto de direito material, devendo o

processo adequar-se a natureza da lide, e ndo esta a natureza daquele. (...)

A prescricdo ao contrario da decadéncia, nao poderia ser
pronunciada de oficio pelo juiz, salvo se versasse sobre direitos patrimoniais.
Todavia, o § 5° do art. 219 do CPC, com nova redacao dada pelo art. 3° da Lei
n° 11.280, de 16.2.2006, passou a preceituar: ‘O juiz pronunciara de oficio , a

prescricao”.

O fundamento da prescricdo de oficio, no processo civil, reside
na seguranca juridica, na celeridade processual e na premissa de que os direitos

patrimoniais sdo disponiveis. E o que se depreende do seguinte trecho:

0 A prescrigcdo
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Nao ha qualquer restricdo ao reconhecimento e declaracao de oficio
da prescricdo pelo magistrado, mesmo nas causas que envolvam
direitos patrimoniais. Mais do que ressaltar o carater disponivel dos
direitos patrimoniais, a norma prestigia a seguranca das relacdes
sociais consolidadas com o tempo, na medida em que a falta de
manejo da agao no prazo previsto em lei vem a ser entendida pela
norma como uma renuncia do autor ao direito de propor a acdo. Em
outras palavras, a ratio essendi da norma é a seguinte: se os direitos
patrimoniais s&o disponiveis, a n&o propositura da agao pelo autor,
dentro do prazo prescricional, deve ser interpretado como disposic¢ao,
renuncia do direito de agao, consolidando uma situagao perfeitamente
enquadravel no conceito de direito adquirido, incorporado ao
patrimbénio do réu, e que, por ser direito previsto na Constitui9cao
Federal, no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos (art.
5°, inciso XXXVI), ndo pode ser olvidado pelo magistrado, sob pena

de ofensa a Carta Magna’."’

Ressaltamos que nao é pacifica a aceitagdo da aplicagao da
nova regra do § 5° do art. 219 do CPC nos sitios do processo do trabalho. Para
uns ela deve ser aplicada integralmente, pois se do ponto de vista metodoldgico
o direito material processual do trabalho sempre se socorreu subsidiariamente
das mesmas (antigas) regras do CPC e do CC alusivas a prescrigao, nao haveria
embasamento cientifico para deixar de fazé-la diante das suas novas redagdes

2 Nesse sentido:

PRESCRICAO DE OFICIO. APLICACAO AO PROCESSO DO
TRABALHO. E plenamente aplicavel ao processo do trabalho a nova
redacao do artigo 219, § 5° do CPC, que prevé a declaragao judicial

ex officio da prescricdo e foi introduzida pela Lei n° 11.280, de

"M BOTELHO, Marcos César, As Alteragbes das Leis n°s 11.276,11.277 e 11.280. Jus Navegandi,
Teresina, ano 10, n° 1098, 4 jul 2006. Disponivel em:
http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8598>Acesso em 26 dez. 2006.

2 Nesse sentido: PINTO, José Augusto Rodrigues, Reconhecimento ex offico da Prescrigdo e
processo do trabalho. Revista LTr. V. 70, n.4, p 391 et. Seq., abr. 2006; CHAVES, Luciano
Athayde. A recente reforma do processo comum e seus reflexos no direito judiciario do trabalho.
2. Ed. Séo Paulo: LTR, p. 145-156 e HERKENHOFF FILHO, Hélio Estelllita. Reformas do Codigo
de Processo Civil e implicagdes no processo do trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
P.32.
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16.02.2006, ante a auséncia de regras préprias acerca da matéria e a
total compatibilidade com os principios que presidem o rito laboral.
Recurso Ordinario provido. (TRT62 R. RO 1098-2008-017-06-00-7, 32
T. Rel Des. Bartolomeu Alves Bezerra, DOE 05.05.2009).

PRESCRICAO PRONUNCIAMENTO DE OFICIO. CABIMENTO NA
JUSTICA DO TRABALHO. Na Justica do Trabalho se pronuncia a
prescricdo de oficio, prevista na nova redagédo do art. 219, § 5° do
CPC, compativel com o processo do trabalhista. Por ser matéria de
ordem publica, a prescricao ha de ser decretada de imediato. (TRT 5°,
RO 00367-2007-133-05-00-0, 12 T. Rel. Des. Léa Nunes, DJ
19.06.2008).

Para outros, a nova regra prescricional ndo se aplica no

processo laboral em razao da indisponibilidade do crédito trabalhista (natureza

alimenticia) e da situacdo de vulnerabilidade juridica, econémica e social do

trabalhador, especialmente por pelo entendimento majoritario da doutrina e da

jurisprudéncia especializadas do chamado ‘direito potestativo’ de dispensa

reconhecido ao empregador, o que, na pratica, impede que o empregado no

curso da relacdo de empregaticia possa exercer o seu direito de acesso a

justica.’®

PRESCRICAO DE OFiCIO — NAO APLICACAO NO PROCESSO DO
TRABALHO. A e.g Turma, por maioria, entendeu que nao se aplica,
de oficio, na processualistica trabalhista, a prescrigcdo, afastando a
prescri¢cao declarada em 1° grau para examinar as parcelas, objeto do
pedido inicial, por ser o reclamado revel (TRT 32 R. RO 000421-2006-
071-03-00-5, 72 T. Rel. Des. Maria Perpétua Capanema Ferreira de
Melo, DJMG 30.01.2007).

RECURSO ORDINARIO. PRESCRIGAO, DE OFICIO. ART. 219, § 5°
DO CPC. ART. 769, DA CLT. INAPLICABILIDADE NO PROCESSO
DO TRABALHO. INEXISTENCIA DE OMISSAO E DE

13 E a posigao de VALERIO, J.N. Vargas. Decretagéo de prescrigdo de oficio — dbices juridicos,
politicos, sociais, logicos, culturais e éticos. Revista LTr, Sdo Paulo: LTR v. 70 n° 9, p. 1071 et
seq, set 2006, e MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. Reflexos das alteragdes do Cadigo de Processo
Civil no processo do trabalho. Revista LTR, S&o Paulo: v. 70, n° 8, p.920 et seq. Ago. 2006.
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COMPATIBILIDADE. Os objetivos do instituto da prescricdo, nos
sistemas do Direito Processual Civil e do Direito Processual do
Trabalho, séo diversos. A fungao essencial do processo do trabalho é
a de garantir e preservar a isonomia (pars conditio), e assegurando
condigbes juridicas ao hipossuficiente. Indispensabilidade da
efetivacdo dos direitos sociais, irrenunciabilidade as verbas de
natureza alimentar (TRT 22 R. RO 00131.2006.025.02.00-6, 112 T.. Rel
Des. Carlos Francisco Berardo, DOESP 17.04.2007).

Finalmente, ha os que, com ancora no principio de colaboracéo,
admitem a prescri¢ao ‘ex officio’, dede que o juiz, antes de decreta-la, abra vistas
dos autos ao autor, para que demonstre a existéncia da causa impeditiva,
interruptiva ou suspensiva da prescrigdo (CC, arts. 197 a 204), e ao réu, para
que se manifeste a respeito da prescricdo, valendo o silencia como renuncia

tacita. 4

Finaliza, sobre o tema, Carlos Henrique Bezerra Leito: “Todos
os argumentos sado defensaveis e respeitaveis, mas preferimos a ultima corrente,
com adverténcia de que, no processo do trabalho, a simples propositura da
demanda interrompe a prescricdo (TST Sumula n° 268), sendo certo que, por
forca da norma especial do art. 440 da CLT, ‘ contra menores n&o corre nenhum

prazo de prescrigao’.

Com efeito, ndo nos parece sustentavel a tese da
inconstitucionalidade da decretacao judicial de oficio da prescricdo, pois este
instituto pertence, inclusive, ao Direito Constitucional do Trabalho, tendo em vista
o disposto no inciso XXIX, do art. 7° da CF. Ora, se as normas constitucionais
sdo de ordem publica por exceléncia, entdo ja seria sustentavel a tese da
decretacao da prescricao de oficio, dos créditos trabalhistas antes mesmo da
vigéncia da Lei n® 11.280/2006.

14 Nesse sentido: MARANHAO, Ney Stany Morais, Pronunciamento ex officio da prescri¢do e
processo do trabalho. Revista LTr. V. 71, n° 04, p. 391-401, abr. 2007
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Além disso, o art. 11 da Lei n° 11.280/2006 revogou
expressamente o art. 194 da Lei n° 10.406, de 10.01.2002 (Cddigo Civil),
segundo o qual o juiz ndo poderia suprir, de oficio, a alegagao de prescrigéo,
salvo se favorecesse o absolutamente incapaz. Assim, em qualquer hipétese, o
juiz devera decretar, de oficio, a prescricdo, independente de arguicdo das

partes, desde que observadas as condi¢gdes acima explicitadas.

Com o devido respeito as posicoes doutrinarias e
jurisprudéncias sobre a possibilidade do juiz de oficio declarar a prescricao,
comungamos com o0 mestre e desembargador do trabalho, Bezerra Leite, no

sentido que o juiz deve conhecer de oficio a prescricdo, mas condicionada a

intimacdo das partes para se manifestem nos autos sobre a possibilidade de

extincdo antecipada da lide, com julgamento do mérito, decorrente da prescricao.

Acrescemos ao tema nossa “visao” pratica, pois se a prescricao
for declarada de oficio, havendo recurso ordinario da parte autora, a parte
reclamada podera em sede de contra razées ao recurso ordinario arguir a
prescri¢cao, que nos termos da Sumula tornando inécua a eventual discussao nos

tribunais.

Neste item, apds discorrermos a definicdo de “prescricdo” e
expormos as formas interpretativas da natureza juridica do Fundo de Garantia
por Tempo de Servigo, passaremos a atacar a questao temporal aplicavel ao

Fundo sob comentario.

Ja transcrevemos acima a iniciativa do ministro do Supremo
Tribunal Gilmar Mendes, que sensivel as discussdes judiciais sobre o tema

busca sedimentar junto ao Excelso Colegiado a vinculagdo da matéria.

Segundo, a pratica nos mostra inumeros equivocos dos
operadores do direito do trabalho, que como ja exposto de forma lacénica
entendem de “forma genérica”, absoluta e inflexivel, que os pedidos afeitos ao

FGTS, prescrevem em 30 (trinta) anos, mas olvidam em observar e valorar se a
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verba a pleitear ou pleiteada pleito tem o carater acessoério ou principal para fixar

se a prescricao a ser observada € quinquenal ou trintenaria.

Felizmente é cada vez menor a possibilidade de nos depararmos

com decisoes judiciais, que aplicam de forma inflexivel a Sumula 362 do TST.

Pedimos vénia para transcrever abaixo parte de sentengas que
convergem no sentido de apenas afirmar que a prescrigdo do FGTS é trintenaria,

mas nao identificaremos o prolator e os autos:

“...No tocante a prescricdo, verifica-se que a reclamada requereu o
reconhecimento da prescri¢cdo quinquenal na contestacdo e ndo houve
manifestacdo a respeito, o que se faz nesta assentada. Nos termos do
art. 7°, XXIX, da CF, deve ser declarada a prescricdo quinquenal em
relacdo aos créditos trabalhistas ndo compreendidos no quinquénio
anterior ao ajuizamento da presente reclamagcao trabalhista. Portanto,
julgo extinto o processo com resolu¢cdo do mérito em relacdo as
parcelas devidas antes de 16/12/2006, com fulcro no art. 269, 1V, do
TST, ressalvados os depdésitos do FGTS, cuja prescri¢do € trintendria
(Sumula 362 do TST)....

“...Ha de se ressaltar que a prescricdo em comento nao atinge os
pedidos que tenham cunho declaratério, nem tampouco o FGTS, cuja
prescri¢cao aplicavel é a trintenéria, nos termos do disposto na Sumula
362, do CTST: E trintenaria a prescri¢éo do direito de reclamar contra
0 nao recolhimento da contribuicdo para o FGTS, observado o prazo
de 2 (dois) anos ap6s o término do contrato de trabalho. Excetua-se
eventuais diferencas de FGTS oriundas de parcelas demandadas em

Juizo, dado seu carater acessoério”...

Antes de adentrarmos ao amago do trabalho:

Para Sergio Martins (Manual do FGTS, 42 ed. Atlas, pag.. 207/223): “ para que
ocorra a prescricao, mister se faz a existéncia dos seguintes pressupostos:

existéncia de uma acgao exercitavel pelo titular de um direito; inércia desse titular
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em relacédo ao uso da agao durante certo tempo; auséncia de ato ou fato a que
a lei atribua uma funcdo impeditiva (suspensiva ou interruptiva) do curso do
prazo prescricional.” Para o mestre e desembargador do trabalho, Sérgio

Martins, como visto acima a “natureza do FGTS é tributaria”.

Em sentido paralelo, ensina o professor e juiz do trabalho,
Francisco Jorge Neto (A decadéncia e a prescricdo no direito do trabalho,
Lumen, 2003, pag.117/126) que “ de acordo com o Enunciado n°® 95 do TST é
trintenaria’ a prescrigcdo do direito de reclamar contra o ndo recolhimento da

contribuigdo para o fundo de garantia do tempo de servigo — FGTS.

Também nesse sentido € a Sumula n° 201 do Superior Tribunal
de Justica: A acdo de cobranca das contribuicbes para o FGTS prescreve em
trinta anos.

O prazo de trinta anos é originario da visao previdenciaria quanto
a natureza juridica da contribuigao fundiaria (art. 20, Lei n® 5.107/66). Pela ex’Lei
Orgéanica da Previdéncia Social (Lei n° 3.807), o prazo da prescricdo

previdenciaria era de trinta anos. (...)

A partir da nova legislagdo de custeio, a prescricdo

previdenciaria passou a ser de dez anos (artigo 46, da Lei n® 8.212/91).”

Pedimos um paréntese, para informar que o prazo prescricional
mencionado por Francisco Jorge Neto, foi alterado por forca da Sumula

Vinculante n° 8 do Supremo Tribunal Federal, que declarou inconstitucionais os

artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91 e do paragrafo unico do artigo 5° do Decreto-Lei
n°® 1.569/1977, reduzindo os prazos de prescricdio e decadéncia das
contribuigdes previdenciarias de 10 (dez) para 5 (cinco) anos com adequacéo a

Cddigo Tributario Nacional, que pode e deve se estender as lides obreiras.

5 Enunciado 95 foi cancelado e ampliado pelo Enunciado 363, que além de manter a prescri¢céo
trintenaria o direito de reclamar do nao recolhimento do FGTS acresceu o prazo de dois anos
para propor a agao apos o término do contrato.
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Continua Francisco Jorge Neto (pag 122) “ o Enunciado n° 206
do TST prevé que a prescricao bienal relativas as contribuigdes relativas as
parcelas remuneratérias alcanga o respectivo recolhimento da contribuicdo do
FGTS. Lembrando que o Enunciado n°® 206 foi prolatada quando a prescrigao

era bienal para os débitos trabalhistas (art. 11 da CLT).(...)

Importante adequacéo dos Enunciados n°s 95 e 206 do TST ao
que dispde o de n° 362: Extinto o contrato de trabalho, € de dois anos o prazo
prescricional para reclamar em Juizo o ndo recolhimento da contribuicdo do
FGTS. (acrescemos a licdo de Francisco Jorge Neto que: na primeira parte do
Enunciado 362, ha determinacdo para se observar a prescrigao trintenaria do

direito de agéo para cobranga do nao recolhimento do FGTS).

Quando o fundo de garantia é verba acessoéria, de forma ldgica,
mantém-se inalteravel o raciocinio antes desenvolvido. Dai, a conclusdo de que

o Enunciado n° 206 do TST é compativel com o de n° 362.

Quando o fundo é verba principal, devemos reformular em parte
a visédo anterior quanto ao disposto no Enunciado n° 95 do TST(atual Enunciado
362). Se a demanda for ajuizada ap6s decurso do prazo de dois anos da extingéo
do contrato de trabalho deve ser observada prescrigao total prevista no artigo 7°
XXIX, da Constituicdo Federal.

Se a demanda for ajuiza dentro do lapso de dois anos, a

prescricao sera trintenaria.”

Sergio Martins, ampliando e aprofundando a analise da matéria
(Manual do FGTS, Atlas, 42 Ed. Pag. 218/219) preleciona: “ Com a Constituicao
de 1988 o FGTS passou a ser um direito do trabalhador (art. 7°, Ill). O prazo de
prescricao para sua cobranca também deve observar os prazo normais do inciso
XXIX do art. 7° da Constituicdo. Dessa forma, ndo poderia a Lei n° 8.036 tratar

diversamente da Constituicado e especificar o prazo de prescricdo de 30 anos.
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Se a Lei Maior regula exaustivamente a matéria de prescricao no inciso XXIX do

art. 7°, ndo poderia a lei ordinaria tratar o tema de forma diferente.

Assim, se ja prescrito o direito de acdo do empregado para
reclamar qualquer verba trabalhista, ndo tera, também, direito a reclamar o
FGTS, pois passados os dois anos de que trata a Constituicdo. Entretanto, se o
empregado ingressou com agao no prazo de dois anos, podera apenas reclamar

0s ultimos cinco anos e ndo trinta anos.” (...)

Continua, Sergio Martins: “ Apesar de tudo que foi dito, a
orientagao predominante nos tribunais trabalhistas tem sido de que o prazo para
o trabalhador cobrar o FGTS é de trinta anos, com base no § 5° do art. 23 da Lei
n°® 8.036 e na Sumula 362 do TST". (...)

Sergio Martins, arremata, mas nao concorda, que” O TST

considera que a prescricao trintenaria do FGTS aplica-se as verbas que ja

forma pagas ao empregado (Sumula 362 do TST). Se o empregador pagou

a remuneracao, ndo recolhendo o FGTS, a prescricdo é de 30 anos. Isto é,

se o principal ndo esta prescrito, o acessorio, que seria o FGTS também

nao esta. Entretanto, se o principal esta prescrito pelo prazo de dois ou

cinco anos, estara também prescrito o acessorio (o FGTS), ndo se

aplicando o prazo de 30 anos. Por esse motivo, fio ditada a Sumula 206 do

TST, por intermédio da Resolucdo n° 12, de 28-6-85, esclarecendo que a

prescricao bienal relativa as parcelas remuneratorias alcanca o respectivo

recolhimento da contribuicao para o FGTS, Dessa forma se, o principal ja

estava prescrito, ndo ha incidéncia do FGTS sobre o acessdrio.

Segundo a orientagdo da Sumula 206 do TST, prescrito o

principal, que seriam os salarios, estaria prescrito o acessorio, os

depodsitos do FGTS, pois o principal ja estaria prescrito”.

Sintetizamos nosso trabalho concluindo que o FTGS tem

natureza tributaria, posicdo que colide com a decisdo do Supremo Tribunal
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Federal, para o qual a natureza juridica do FGTS como contribuicdo de fins
estritamente social, afastando-se a alegada natureza tributaria, ndo ha que se

falar na prescricdo quinquenal prevista no art. 174, do CTN.

Pacifico que o FGTS é um direito social, tanto que foi inserido
no rol dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais previstos no art. 7°, da
Constituicdo Federal. Nao se pode negar que os depdsitos do FGTS decorrem
diretamente da relacdo de trabalho, razdo pela qual é instituto trabalhista.
Portanto, temos que para o trabalhador, a natureza juridica do FGTS é de salario
diferido, pois o obreiro s6 podera usufruir do montante depositado em sua conta
vinculada em determinadas situagcbes previamente estabelecidas em lei
(atualmente pelo art. 20 da Lei 8036/90).

Citamos as ementas abaixo que espelha a decisao do STF sobre

a natureza juridica do FGTS:

Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). A¢ao de cobranca
(execucdo). Prescricao da pretensao. Contribuicao estritamente social, sem
carater tributario. Inaplicabilidade a espécie do art. 174 do CTN, que fixa em
cinco anos o prazo para cobrangca de crédito tributario. Recurso
extraordinario conhecido e provido para afastar a declaragao de prescricao
(STF, RE 114.424-1-SP, Sidney Sanches).

A natureza da contribuicdo devida ao FGTS foi definida pelo STF no RE 100.249
— RTJ 136/981. Nesse julgamento foi ressaltado seu fim estritamente social de
protecdo ao trabalhador, aplicando-se-lhe, quanto a prescricdo, o prazo
trintenario resultante do art. 144 da LOPS (STF, RE 117.986-4 SP, limar Galvéao,
Ac.12T))

Em termos praticos, se a postulagdo em juizo se refere ao FGTS
sobre salarios pagos (verba incontroversa), observado o prazo de dois anos,

pode-se discutir a verba até trinta anos retroativos.
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Nao ha falar em aplicagao do § 1° do artigo 11 da CLT, pois nao
ha prescricdo apenas para as agdes declaratérias, com o fito de averbagao de

tempo junto ao INSS, ndo se postula condenacgéo.

Se a postulagdo do FGTS tem o carater de verba acessoria

aplica-se a integra o disposto no inciso XXIX, do artigo 7° da CF/88.

Devemos estar atentos a qualidade do pedido judicial, se verba
acessoria aplica-se a prescricao quinquenal, se principal, observado o biénio

prescricional para a propositura a prescricao € de trinta anos.

Iniciamos nosso trabalho citando Piero Calamandrei e

terminamos citando Carlos Maximiliano:

“‘Summum jus, summainjuris —supremo direito, suprema injustica, direito elevado
ao méaximo, injustica em grau maximo resultante. O excesso de juridicidade é
contra producente; afasta-se do objetivo superior das leis, desvia os pretérios do
fins elevados para que foram instituidos, faca-se justi¢ca, porém de modo mais

humano possivel, de sorte que o mundo progrida, e jamais pereca” 6.

VI- JURISPRUDENCIA

Passamos a transcrever doutrina (noticias) extraidas da pagina
da internet do Tribunal Superior do Trabalho sobre a matéria prescricao do
FGTS '":

Qua, 30 Nov 2011 16:24:00
Por maioria de votos, a Subse¢ao 1 Especializada em Dissidios Individuais
(SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho concluiu que é ftrintenaria a

prescricdo quanto aos recolhimentos do FGTS sobre parcela de comissdes

16 C.F. HERMENEITICA E APLICACAO DO DIREITO, 92 Ed., 22 Tiragem, 1981, Forense, pag.
169.

7 Esta matéria tem carater informativo, sem cunho oficial. Permitida a reprodugéo mediante
citagdo da fonte Assessoria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho Tel. (61)
3043-4404 imprensa@tst.gov.brComente esta matéria ASCS - Ramal 4404
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pagas "por fora", ou seja, sem comprovante de pagamento. O colegiado deu
provimento a recurso de embargos de ex-empregado da Granero
Transportes para reformar decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido (SP) que havia declarado a prescrigdo quinquenal.

Quando o caso chegou a Quinta Turma do TST, os ministros nao
conheceram do recurso de revista do empregado e, portanto, nem chegaram
a analisar o mérito do processo nesse ponto. A Turma considerou correta a
prescricao quinquenal fixada pelo TRT, na medida em que, se a prescricao
da parcela principal € de cinco anos, a acessoria nao poderia ser de 30 anos.
Ainda de acordo com a Turma, a prescri¢cao trintenaria é aplicavel quando a
acao trata da obrigacdo do empregador de fazer o recolhimento dos
depdsitos na conta vinculada (Sumula 362 do TST), enquanto a prescrigao
quinquenal incide quando se discute em juizo pedido principal com
pretensao acessoria de reflexos no FGTS (Sumula 206 do TST).

No recurso a SDI-1, o trabalhador sustentou que a acédo nao pretendia o
direito ao pagamento das comissodes, que ja tinham sido pagas, mas sim o
recolhimento do FGTS sobre aquilo que foi pago. Segundo o relator, juiz
convocado Sebastido Geraldo de Oliveira, o empregado estava com razéo,
pois apenas a natureza salarial da parcela € que foi reconhecida
judicialmente. O relator esclareceu que nao houve o reconhecimento judicial
do direito as comissdes, logo ndo se tratava também de prescrigdo
quinquenal relativa ao pagamento do FGTS.

O relator assinalou que se aplica a prescri¢ao quinquenal ao FGTS incidente
sobre parcelas salariais nao pagas ao longo do contrato e reconhecidas por
deciséo judicial, dada a natureza acessoria de que se reveste a contribuigdo
ao Fundo de Garantia. Por outro lado, uma vez caracterizado o efetivo
pagamento da parcela (no caso, a comissao "por fora"), a pretensdo ao
recolhimento das contribuigdes ao Fundo sujeita-se a prescricéo trintenaria.
O relator destacou também que, no caso, ndo havia duvida de que as
comissbes foram pagas (a propria empresa reconheceu o pagamento de
parcelas "por fora" ao trabalhador). O que foi reconhecido judicialmente foi
a sua natureza salarial, que gera direito a seus reflexos nas demais verbas
trabalhistas. Desse modo, deve incidir a prescricdo trintenaria para a
pretensdo ao recolhimento do FGTS, conforme a Sumula 362 .

Durante o julgamento, o ministro Jodo Batista Brito Pereira divergiu do

relator e votou pelo ndo conhecimento dos embargos, por entender que nao
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houve contrariedade a Sumula 362 na hipétese. Na mesma linha votou a
vice-presidente do Tribunal, ministra Maria Cristina Peduzzi. Ao final, por
maioria, saiu vitorioso o entendimento do juiz convocado Sebastidao Oliveira.
(Ter, 29 Jun 2010 07:45:00) '8

Um empregado da Companhia Estadual de Geragdo e Transmissao de
Energia Elétrica — CEEE-GT, do Rio Grande de Sul, conseguiu demonstrar
a Secao | Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do
Trabalho que tinha direito aos depdsitos do FGTS sobre salario-habitacao,
relativos a todo o periodo em que trabalhou na empresa. O trabalhador
sustentou que, em relagdo seu caso, se aplicava a prescri¢ao trintenaria.
No periodo de 1976 até a sua dispensa, em 1995, a empresa lhe forneceu
o salario-habitagao, sem o correspondente depdsito do FGTS. Ele entrou na
Justica e obteve sentenca do juiz de primeira instancia limitando a verba ao
quinquénio contado do ajuizamento da reclamacao, em fevereiro de 1997.
Insatisfeito, interpds recurso e o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
(RS) deferiu o pedido, entendendo que a prescrigao aplicavel ao seu caso €
trintenaria.

Contrariada com a reforma da sentenga, a empresa recorreu € a Primeira
Turma do TST modificou a decisdo regional e aplicou a prescrigao
quinquenal, motivo pelo qual o empregado interp6s embargos a SDI-1, que
foram analisados pela ministra Maria Cristina Peduzzi. A relatora avaliou que
a decisdo do TRT deveria ser restabelecida, pois a prescrigdo relativa ao
recolhimento do FGTS sobre salario-habitagao, que foi incontroversamente
fornecido ao empregado durante o contrato de trabalho, é trintenaria, tal
como estabelece a Sumula n° 362 do TST. A relatora explicou que a
discussao sobre a natureza juridica a respeito dessa verba “consubstancia
pretensdo meramente declaratéria, ndo havendo falar em limitacdo da
prescricdo ao quinquénio anterior ao ajuizamento da agao”. Isso porque a
controvérsia diz respeito a saber se ha ou nao incidéncia do fundo de
garantia sobre parcela ja paga. Como nao ha pedido de pagamento de
“parcela remuneratéria em si, mas tdo-somente, insurgéncia contra o nao-
recolhimento da contribuigdo para o FGTS, a prescricdo, como cedico, é

inegavelmente trintenaria”, esclareceu. Seu voto foi aprovado

8 Esta matéria tem carater informativo, sem cunho oficial. Permitida a reprodugéo mediante
citagdo da fonte Assessoria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho Tel. (61)
3043-4404 imprensa@tst.gov.brComente esta matéria ASCS - Ramal 4404
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unanimemente pelo colegiado da SDI-1.
(RR-7543100-04.2003.5.04.0900 — Fase atual: E-ED) (Mario Correia)

O Tribunal Superior do Trabalho enquadra o recolhimento de FGTS na
prescricao trintenaria, na qual o trabalhador tem o prazo de trinta anos para
ajuizar a agdo. A Sexta Turma do TST, porém, ficou impossibilitada de
conceder o beneficio a professora fluminense porque o FGTS foi julgado
somente como pedido acessorio, e nao principal, pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regiao (RJ). Com isso, a Turma manteve a decisdo do TRT
da 12 Regido (RJ), que absolveu a Fundacdo Brasileira de Educacgao
(Fubrae) — Centro Educacional de Niter6i da condenagao ao recolhimento
de FGTS, de marco de 1994 a junho de 1997, periodo em que nao anotou

a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) da professora.

Ao recorrer ao TST, a professora argumentou que o pedido era principal e
nao acessoério, como entendeu o TRT, sendo aplicavel a prescricao
trintenaria. No entanto, a Sexta Turma nao pbde reverter a situagcao porque,
por ter sido caracterizada pelo TRT como acessorio, a revisdo do pedido

implicaria reexame de fatos e provas, impossivel na atual fase recursal.

A professora foi contratada para trabalhar no Projeto Crescer, no
monitoramento dos Cursos de Técnico em Secretariado e Técnico em
Transacdes Imobiliarias, no Municipio do Rio de Janeiro. Segundo informou
na peticao inicial, era funcionaria da Fubrae desde marco de 1994, mas so

teve sua carteira de trabalho assinada em julho de 1997.

Ao ser afastada em fevereiro de 2001, a professora decidiu pleitear a
declaragao de vinculo de emprego entre margo de 1994 e junho de 1997,
retificacdo da CTPS, depodsitos de FGTS e outros direitos respectivos ao
mesmo periodo ndo recebidos, horas extras e triénios. Pediu, também,
verbas rescisorias ndo pagas, pois alegava ter sido demitida e néo ter

recebido direitos decorrentes da rescisao contratual.

Apds ouvir depoimentos das partes do processo e de testemunhas e verificar
a carteira de trabalho original da trabalhadora, o juiz da 2% Vara do Trabalho

de Niterdi concluiu que professora e fundagao “faltaram com a verdade”. A
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Fubrae, por negar os servigos prestados por trés anos. A professora, por
omitir que nao foi dispensada, mas sim pediu demissao, sem qualquer tipo
de presséo, inclusive por seu interesse, pois ja tinha obtido outro emprego a

partir de fevereiro de 2001.

Na sentenca, o juiz aplicou multa a ambos, pela litigancia de ma-fé. No
entanto, determinou a Fubrae a anotacdo na carteira de trabalho e o
pagamento das diferengas de FGTS, por considerar aplicavel a prescri¢ao
trintenaria (trinta anos) nos dois temas. Em contrapartida, dispensou a

fundacdo de pagar qualquer valor pela rescisdo contratual.

Ambos recorreram ao TRT/RJ, que absolveu a Fundagao da condenacéo ao
recolhimento do FGTS. O TRT entendeu que a prescri¢cao quinglienal (de
cinco anos) era aplicavel em relagéo a todas as verbas anteriores a junho

de 1996, inclusive ao FGTS, diante de seu carater acessorio.

A trabalhadora buscou o TST para reverter a situagdo, mas nao obteve
sucesso. A ministra Rosa Maria Weber, relatora, ndo pdde conhecer da
revista devido as Sumulas n°s 126 e 297 do TST. (RR-2389/2001-242-01-
00.0)(Lourdes Tavares)

(Qui, 28 Abr 2005 06:03:00) '°

E de trinta anos o prazo da prescrigdo para o trabalhador reclamar o
pagamento das parcelas do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(FGTS) sobre parcela salarial paga durante a relagdo de emprego.
Sob essa tese, a Subsecao de Dissidios Individuais — 1 (SDI-1) do
Tribunal Superior do Trabalho negou embargos em recurso de revista
ao Banco do Estado do Rio Grande do Sul S.A. — Banrisul. O
julgamento confirmou decisdo tomada no mesmo sentido pela
Primeira Turma do TST envolvendo a incidéncia do FGTS sobre
ajuda-alimentagao paga a um ex-empregado.

A instituigao financeira pretendia cancelar a condenagao favoravel a

um ex-empregado sob o argumento da inviabilidade da incidéncia do

19 Esta matéria tem carater informativo, sem cunho oficial. Permitida a reprodugdo mediante
citagdo da fonte Assessoria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho Tel. (61)
3043-4404 imprensa@tst.gov.brComente esta matéria ASCS - Ramal 4404
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FGTS sobre a parcela. Apesar da ajuda de custo ter sido paga durante
o contrato de trabalho, o banco sustentou que a vantagem n&o
possuia natureza salarial, o que impediria o recolhimento do Fundo
de Garantia. Entendimento diverso implicaria em contrariedade a
Sumula 206 e ma aplicagao da Sumula 95, ambas do TST, além de

violagdo ao texto constitucional, alegou o Banrisul a SDI-1.

A discussdo sobre o prazo para ser requerido judicialmente o
pagamento das diferencas do FGTS teve como relator o juiz substituto
José Antdnio Pancotti. Ele observou que o salario-habitagao foi pago
ao trabalhador a partir de 1978 até maio de 1995, mas que a natureza
salarial da parcela so foi reconhecida na causa sob exame.

“‘Diante desse contexto, correta a aplicacdo do Enunciado n® 95 do
TST, visto que se trata de diferencas de FGTS em razdo do
reconhecimento da natureza salarial do salario-habitagdo pago no
curso da contratualidade”, afirmou Pancotti ao confirmar a validade da
aplicacao do prazo prescricional de trinta anos.

Quanto a Sumula n° 206, o relator destacou que essa jurisprudéncia
refere-se as parcelas nunca pagas durante o curso do contrato de
trabalho, cujo direito sé foi reconhecido por decis&o judicial. A sumula,
nesta circunstancia, estabelece o prazo prescricional de cinco anos
para reclamar a incidéncia do FGTS sobre a parcela principal, periodo
idéntico ao estabelecido para reivindicar a parcela em si. No caso

concreto, o} Banrisul pagou a ajuda-habitagéo.

A violacao constitucional foi rejeitada porque o ajuizamento da agao
foi dentro do periodo de dois anos apds a demissao do trabalhador.
O juiz Pancotti também mencionou precedente sobre o tema, sob a
relatoria do ministro Jodo Oreste Dalazen, onde afirmou-se que
‘cuidando-se de parcela remuneratoria paga durante o contrato, a
mera circunstancia de reconhecer-se-lhe a natureza salarial em juizo
nao afasta a incidéncia da prescri¢cao trintenaria para a cobranca de
FGTS”. (ERR 729694/2001.0)
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(Qua, 16 Jun 2004 06:04:00) 2°

E de trinta anos o prazo de prescricdo para se reivindicar diferencas do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigco — FGTS incidentes sobre parcelas
salariais efetivamente pagas pelo empregador ao longo do contrato de
trabalho. Sob essa afirmacéo do ministro Lélio Bentes Corréa, a Subsecgao
de Dissidios Individuais — 1 (SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho
concedeu embargos em recurso de revista a um grupo de aposentados da

Companhia  Estadual de Energia Elétrica (CEEE) gaucha.

A decisao tomada pela SDI-1 modifica posicionamento anterior adotado pela
Terceira Turma do mesmo TST que havia deferido recurso de revista a
CEEE declarando prescrito o direito dos aposentados reivindicarem as
diferencas do FGTS. Como a agao trabalhista foi proposta a primeira
instancia gaucha mais de dois anos apds o término do contrato, a Terceira
Turma reformou acérdao do Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande
do Sul (TRT-RS) e determinou a extingdo do processo por ocorréncia da

chamada prescrigao total.

O entendimento adotado pela Terceira Turma do TST teve como base o
Enunciado n°® 362, segundo o qual “extinto o contrato de trabalho, é de dois
anos o prazo prescricional para reclamar em juizo o ndo recolhimento da

contribuicio do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”.

Em seu exame sobre a matéria, o ministro Lélio Bentes estabeleceu as duas
hipoteses de prescricdo em torno da inexisténcia de recolhimento do FGTS,
que possuem tratamento judicial diverso. “O tema em debate diz respeito ao
nao recolhimento do FGTS sobre verbas salariais pagas no curso do
contrato de ftrabalho”, afirmou. “Nao se ftrata, pois, de pedido de
determinadas parcelas salariais e consequente recolhimento do FGTS”,
esclareceu o relator do recurso na SDI-1 do TST ao mencionar a hipétese

em que o prazo da prescricédo é bienal.

20 Esta matéria tem carater informativo, sem cunho oficial. Permitida a reprodugé&o mediante
citagdo da fonte Assessoria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho Tel. (61)
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Lélio Bentes ressaltou, também, que “a época do ajuizamento da agéo (junto
a primeira instancia), a jurisprudéncia do TST ja havia pacificado seu
entendimento mediante a Sumula n° 95, no sentido de que a prescricao
aplicavel contra o nao recolhimento do FGTS era trintenaria, na esteira do

posicionamento consagrado no ambito do Supremo Tribunal Federal”.

O STF, conforme o voto do relator, “ negou a natureza tributaria do FGTS e,
em decorréncia, afastou a incidéncia da prescri¢ao qlinquienal (cinco anos)
prevista no Codigo Tributario Nacional, reconhecendo a natureza de
contribuicdo social, submetida a prescrigdo trintenaria. Concluiu por
assegurar aos empregados o prazo de trinta anos para reclamar os
depdsitos do FGTS sobre valores remuneratorios efetivamente pagos,

ressaltando ser esse o privilégio que tem igualmente a Previdéncia Social”.

Ao concluir seu voto, Lélio Bentes citou precedente sobre o tema de autoria
do ministro Brito Pereira. “Quando a discussdo em debate diz respeito ao
nao recolhimento do FGTS relativo ao salario pago no curso do contrato de
trabalho e o conseqtiente recolhimento do FGTS, a prescrigao incidente é
de trinta anos, a teor da Sumula 95 do TST, pois esta diretamente
relacionada com o recolhimento do FGTS”. Na mesma decis&o (tomada no
processo ERR 378565/97), Brito Pereira acrescentou que “se o debate é
sobre a percepgao de determinada parcela trabalhista e o consequente
recolhimento do FGTS, tem-se que o recolhimento € mera parcela acessoria
do principal e, por isso, 0 prazo prescricional (dois anos) segue a sorte da
parcela principal, nos termos da Sumula 206 do TST”. (ERR 206053/95)

Acérdaos extraido da pagina da internet — tst.gov.br em 14/10/2012%'

PROCESSO: E-RR NUMERO: 372623 ANO: 1997 PUBLICAGAO: DJ -
13/09/2002 PROC. N° TST-E-RR-372.623/97.5 C: AC O RD A O SBDI1
WP/r

EMBARGOS DO RECLAMADO

SALARIO-HABITACAO. VIOLACAO DO ART. 896 DA CLT. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL - Nao ofende o art. 896 da CLT decisdo de Turma que,

21 Esta matéria tem carater informativo, sem cunho oficial. Permitida a reprodugé&o mediante
citagdo da fonte Assessoria de Comunicagao Social do Tribunal Superior do Trabalho Tel. (61)
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examinando premissas concretas de especificidade da divergéncia
colacionada no apelo revisional, conclui pelo conhecimento ou n&o-
conhecimento do recurso (OJ n°® 37/SDI). Embargos ndo conhecidos.

(...) - RECURSO DO RECLAMANTE PRESCRICAO. FGTS. PARCELA
ACESSORIA . Os depésitos fundiarios estdo atrelados a existéncia da verba
principal, pois, se assim nao fosse, teriamos o pagamento do acessorio sem
o0 principal, contrariando, assim, principio insculpido no direito civil e
aplicavel ao direito do trabalho. Portanto, se a integracdo do salario-
habitac&o retroage apenas a cinco anos antes da propositura da agao, por
certo os reflexos dessa integracdo nas parcelas acessoérias também

retroagem apenas a cinco anos. Assim, na_ presente hipétese, a

prescriciao aplicavel, guanto a contribuicdo do FGTS, é a giliingiienal,

nos moldes do art. 7°, XXIX, a, da Constituicao Federal. Recurso nao

conhecido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de embargos em recurso de
revista n® TST-E-RR-372.623/97.5 , em que sao embargantes BANCO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL S/A - BANRISUL e PAULO ALVES
MARIANO e sdo embargados OS MESMOS. A colenda Segunda Turma,
mediante acérdao a fls. 342-50, complementado pela decisdo declaratoria
de fls. 360-2, ndo conheceu do recurso de revista do banco quanto aos
temas: "salario-habitagdo natureza juridica", "salario-habitacao - integragao
nas gratificagbes semestrais", "gratificacdo jubileu - prescricdo" e
"gratificagao jubileu - expectativa de direito", mas dele conheceu quanto ao

"prémio desempenho”, negando-se-lhe provimento, e, no que diz

respeito ao FGTS - prescricao, o qual, no particular, foi provido, no

mérito, para declarar a incidéncia da prescricao giiingiienal quanto ao

recolhimento do FGTS relativo ao salario-habitacao. O banco interpée

recurso de embargos com fundamento no artigo 894 da CLT e pelas razdes
de fls. 364-77. O reclamante também manifesta recurso de embargos, a fls.
381-3, indicando contrariedade ao Enunciado n°® 95/TST e afronta ao art. 5°,
inciso Il, da Constituicdo Federal. Impugnacao oferecida pelo reclamado a
fls. 387-9. A d. Procuradoria-Geral do Trabalho nado foi provocada a se
manifestar nos autos, em face do disposto no art. 113 do RITST. E o relatério
em sintese.

VOTO RECURSO DO BANCO

(...)
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RECURSO DO RECLAMANTE

| - CONHECIMENTO

Preenchidos os pressupostos comuns de admissibilidade, examino os
especificos do recurso. FGTS - PRESCRICAO

A Turma conheceu do recurso de revista do banco no tépico, por

contrariedade ao Enunciado n°® 206/TST e, no mérito, deu-lhe provimento

para_declarar _a _incidéncia _da prescricdo gqiingiienal quanto ao

recolhimento do FGTS relativo ao salario-habitacdo, sob o

entendimento de que ocorrendo a prescricio da parcela principal,

objeto de pedido em reclamaciao trabalhista, da-se também a

prescricao _da parcela acesséria. O reclamante aponta contrariado o

Enunciado n°® 95/TST e violado o art. 5°, inciso |l, da Constituicdo Federal,
buscando o pronunciamento da prescricdo trintenaria dos depdsitos
fundiarios incidentes sobre a vantagem salario-habitacao (fls. 382-3). Razao
nao assiste ao embargante. A contribuicdo do FGTS ¢é devida sobre as
parcelas salariais. Ocorre que, normalmente, o empregado nao sabe se os
depdsitos estdo sendo efetuados e, mais, se estdo sendo efetuados
corretamente. Dai a origem do Enunciado 95/TST, que teve como objetivo
proteger o empregado, proporcionando-lhe tempo maior para reclamar.
Assim sendo, o referido Verbete diz respeito a prescricdo do direito de
reclamar o recolhimento da contribuicdo para o FGTS sobre parcelas de

natureza salarial, ou seja, incontroversas. No presente processo, verifica-se

que o salario-habitacdo sempre foi pago levando-se em conta sua natureza

indenizatdria, isentando o empregador de recolher o FGTS sobre tal parcela.

Somente com esta reclamatdria € que foi reconhecida a natureza salarial da

referida verba. Em consequéncia, ficou determinada a integracdo do salario-

habitacdo na remuneracao, respeitando o instituto prescricional previsto no

art. 7°, XXIX, a , da Constituicdo da Republica. Cabe ressaltar que os

depdsitos fundiarios estdo atrelados a existéncia da verba principal, pois,

se _assim _nao fosse, teriamos o pagamento do acessério sem o

principal, contrariando, assim, principio insculpido no direito civil e

aplicavel ao direito do trabalho. Portanto, se a integracdo do salario-

habitacdo retroage apenas a cinco anos antes da propositura da acao,

logicamente, os reflexos dessa integracdo nas parcelas acessoérias também

retroagem apenas a cinco anos. Sendo assim, a contribuicdo do FGTS

(acessoria) vai acompanhar a prescricdo da integracdo do salario-habitacao
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(principal). Veja-se que a hipétese dos autos ndo € de prescricao trintenaria.

Conseqientemente, ndo é o caso de aplicacdo do Verbete 95 desta Corte.

Por consequinte, ndo ha que se falar em ofensa ao art. 5° inciso Il, da

Constituicdo Federal, pois bem aplicado o direito & espécie. Nao conheco.
ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros da Subsecdo | Especializada em Dissidios

Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer
dos embargos do reclamado apenas quanto ao tema "prémio-desempenho”
por divergéncia jurisprudencial e, no meérito, negar-lhes provimento, bem
como nao conhecer do recurso do reclamante. Brasilia, 26 de agosto de
2002. WAGNER PIMENTA Relator NIA: 3546862

Jurisprudéncias dos Tribunais Regionais do Trabalho:

FGTS PRESCRICAO TRINTENARIA. A prescrigdo trintenaria, mencionada
no art. 23, §50, da Lei 8.036/90, refere-se a pretensdo de cobranca dos
depdsitos de fundo de garantia nao realizados sobre verbas remuneratorias
regularmente pagas ao obreiro. Por sua vez, quanto aos depdsitos relativos
as verbas ndo quitadas na duragdo do contrato de trabalho, a prescrigao
aplicavel é a quinquenal (art. 70, XXIX, da CF), vez que a prescricao da
pretensdo ao valor principal também atinge as parcelas que dependem
diretamente dele. (TRT/SP - 02057200506902006 - RO - Ac. 12aT
20090286388 - Rel. Benedito Valentini - DOE 15/05/2009.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 2109007720045020312 210900-77.2...
Data de Publicagdo: 18/05/2012 Ementa: FGTS. PRESCRIGCAO
TRINTENARIA. Nos termos da Sumula n° 362 do TST, é trintenaria a
prescri¢ao do direito de reclamar contra o ndo-recolhimento da contribuicao
para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato

de trabalho-. Recurso de revista conhecido e provido

TST -RECURSO DE REVISTA RR 511002420025010049 51100-24.2002...
Data de Publicagédo: 12/12/2011 Ementa: RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE. FGTS. PRESCRIGAO TRINTENARIA. SUMULA 362 DO

TST. Em se tratando de reclamacdo contra o nao recolhimento da
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contribuicdo para o FGTS, incide a prescrigao trintenaria, nos moldes da

Sumula n® 362 do TST. Recurso de revista conhecido e provido.

TST -RECURSO DE REVISTA RR 436004520075020002 43600-45.2007...
Data de Publicagdo: 11/05/2012 Ementa: FGTS. PRESCRIGCAO
TRINTENARIA. SUMULA N.° 362 DESTA CORTE SUPERIOR. E
trintenaria a prescrigcao do direito de reclamar contra o ndo recolhimento
da contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos ap6és o
término do contrato de trabalho . Recurso de revista parcialmente conhecido

e provido.

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA...

Data de Publicacdo: 25/11/2011 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
FGTS PRESCRIGAO TRINTENARIA. FGTS RECOLHIMENTO SOBRE
PARCELAS RECEBIDAS NO EXTERIOR. Nega-se provimento a agravo de
instrumento que visa liberar recurso despido dos pressupostos de

cabimento. Agravo desprovido.

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA...

Data de Publicagao: 17/08/2012 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO DO FGTS. PRESCRIGCAO
TRINTENARIA. SUMULA N.° 362 DO TST. E trintenaria a prescrigdo do
direito de reclamar contra o nao recolhimento da contribuicao para o FGTS,
observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho-
. Hipétese em que a decisdo regional deslindou a controvérsia em
consonancia com a Sumula n.° 362 deste Tribunal Superior. Agravo de
Instrumento conhecido e nao provido. Encontrado em: AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PRESCRIGAO DO FGTS.
PRESCRIGAO TRINTENARIA. SUMULA N.° 362 DO TST. E trintenaria a
prescrigao do direito de reclamar contra o nao recolhimento da contribui¢ao

para o FGTS, observado o prazo.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 424007620085020031 42400-76.2008...
Data de Publicagao: 18/11/2011 Ementa: RECURSO DE REVISTA. FGTS.
PRESCRIGAO TRINTENARIA. DIFERENCAS DE RECOLHIMENTOS DO
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FGTS NO CURSO DA CONTRATUALIDADE. A decisado regional confronta
o teor da Sumula n° 362 desta Corte. Recolhimentos inexatos dos depdsitos

do FGTS. Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 1601003220075060020 160100-32.2...
Data de Publicagdo: 18/02/2011 Ementa: RECURSO DE REVISTA
DEPOSITOS DO FGTS PRESCRIGCAO TRINTENARIA. E trintenaria a
prescricao da pretensdo de reclamar contra o ndo recolhimento da
contribuicdo para o FGTS , desde que observado o prazo de 2 (dois) anos
ap6s o término do contrato de trabalho. Incide a Sumula n° 362 do TST.

Recurso de revista ndo conhecido..

TJSP - Apelagcio APL 9163050402009826 SP 9163050-
40.2009.8.26.0000...

Data de Publicacao: 18/09/2012 Ementa: Cautelar. Exibigdo de documentos.
Extratos analiticos de conta vinculada ao FGTS. Prescrigao trintenaria
consumada. Sumula 210 do STJ. Matéria ndo alegada pelo réu, que deve
responder pelas custas de retardamento. Recurso improvido, com

observacgao.

TRT-4 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO 10940094200750...

Data de Publicagdo: 15 de Junho de 2011 Ementa: FGTS. PRESCRIGAO
TRINTENARIA. Tratando-se do FGTS do contrato de trabalho, a prescrigio
aplicavel é a trintenaria, em consonéncia com a Sumulan® 362 do TST e a

Sumula n°® 12 deste Regional. (...).

TST - RECURSO DE REVISTA RR 2549008220075020046 254900-82.2...
Data de Publicagdo: 17/06/2011 Ementa: RECURSO DE REVISTA. 1.
FGTS. PRESCRIGAO TRINTENARIA . SUMULA N° 362 . A discussao
acerca da prescrigao do FGTS esta pacificada nesta Casa mediante a
Sumula n° 362 segundo a qual é trintenaria a prescrigao do direito de
reclamar contra o n&o-recolhimento da contribuicdo para o FGTS,
observado o prazo de 2 (dois) anos apds o término do contrato de trabalho-

. Recurso de revista conhecido e provido ..

TST -RECURSO DE REVISTA RR 853415620095030135 85341-56.20009...
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Data de Publicagéao: 31/08/2012 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. AUXILIO ALIMENTACAO. INTEGRACAO. FGTS.
PRESCRIGAO TRINTENARIA. A decisdo do Tribunal Regional foi proferida
em contrariedade a Sumula n°® 362 do Tribunal Superior do Trabalho, o que
autoriza o seguimento do recurso de revista, na forma do art. 896 , a, da CLT
. Agravo de instrumento a que se da provimento, para determinar o
processamento do recurso de revista. RECURSO DE REVISTA. AUXILIO
ALIMENTACAO. INTEGRACAO. FGTS. PRESCRIGAO TRINTENARIA. A
p... Encontrado em: . FGTS. PRESCRIGAO TRINTENARIA. A decisdo do
Tribunal Regional foi proferida.... PRESCRIGAO TRINTENARIA. A
prescrigao quinquenal incide quando a parcela do FGTS estiver... em que

a prescri¢ao aplicavel ndo é a propria do FGTS, mas a da respectiva verba.

TRT-7 - Recurso Ordinario RO 1169001020095070009 CE 0116900-
10200...

Data de Publicagdo: 22/03/2011 Ementa: FGTS. PRESCRIGCAO
TRINTENARIA. E trintenaria a prescricdo para cobranca do FGTS,
conforme disposto no art. 23 da Lei n°® 8.036 /90.. por unanimidade, conhecer
do recurso e dar-lhe provimento para afastar a prescricdo aplicada e
determinar o retorno dos autos a Vara de origem para complementacao da

prestacéo jurisdicional.

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA...

Data de Publicagdo: 19/12/2011 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. FGTS. PRESCRIGAO TRINTENARIA . A teor da
Sumula n°® 362 do TST, é trintenaria a prescrigao do direito de reclamar
contra o nao recolhimento da contribui¢cdo para o FGTS, observado o prazo
de 2 (dois) anos apos o término do contrato de trabalho. Incidéncia do art.
896, § 4°, da CLT como 6bice a cognicao da revista. Agravo de instrumento

a que se nega provimento.

TRT-7 - Recurso Ordinario RO 3825820105070022 CE 0000382-
58201050...

Data de Publicagdo: 18/03/2011 Ementa: FGTS. PRESCRIGCAO
TRINTENARIA (Lei n° 8.036 /90 art. 23 , § 5° ). A prescrigdo especial

trintenaria nao encontra barreira, nem mesmo com a extingdo do pacto
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laboral.. por unanimidade, conhecer do recurso ordinario e, no mérito, por
maioria, dar-lhe provimento para afastar a prescrigao bienal e condenar o
recorrido ao pagamento do FGTS. Vencido o Desembargador Relator que
negava provimento ao apelo. Redigira o acordao a Desembargadora Maria
José Girdo. Encontrado em: FGTS. PRESCRICAO TRINTENARIA (Lei n°
8.036 /90 art. 23 , § 5° ). A prescrigao especial trintenaria ndo encontra
barreira, nem mesmo com a extingdo do pacto..., por maioria, dar-lhe

provimento para afastar a prescrigao bienal e condenar o recorrido.

TRT-4 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO 14900432005504...

Data de Publicagcdo: 24 de Novembro de 2011 Ementa: FGTS.
PRESCRICAO TRINTENARIA. A prescricdo para reclamar depésitos do
FGTS incidentes sobre e remuneragao percebida pelo empregado é de 30
anos, até o limite de 2 anos apds a extingdo do contrato de trabalho.
Inteligéncia das Sumulas n° 12 do TRT da 42 Regiao e n° 362 do TST. (...).

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA...

Data de Publicagao: 18/11/2011 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. AUXILIO-ALIMENTACAO . INTEGRACAO .
FGTS . PRESCRIGAO TRINTENARIA . O Tribunal Regional julgou a
matéria em perfeita consonancia com a Sumula n° 362 do TST, o que atrai
a incidéncia dos o6bices previstos nos §§ 4° e 5° do art. 896 da CLT .
Precedentes. AUXILIO-ALIMENTACAO. SUPRESSAO. NATUREZA
JURIDICA. INTEGRACAO. Prejudicado o exame do tema, em vista do
provimento dado ao recurso de revista da reclamante, no tépico (RR-
122600-39.2007.5.10....

Encontrado em: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. AUXILIO-ALIMENTACAO . INTEGRACAO . FGTS
PRESCRICAO TRINTENARIA . O Tribunal Regional julgou a matéria em
perfeita consonancia com a Sumula n° 362 do TST, o que atrai a incidéncia

dos obices.

TST - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA...

Data de Publicacao: 18/11/2011 Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. AUXILIO-ALIMENTACAO . INTEGRACAO .
FGTS . PRESCRIGAO TRINTENARIA . O Tribunal Regional julgou a
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matéria em perfeita consonéncia com a Sumula n° 362 do TST, o que atrai
a incidéncia dos 6ébices previstos nos §§ 4° e 5° do art. 896 da CLT .
Precedentes. AUXILIO-ALIMENTACAO. SUPRESSAO. NATUREZA
JURIDICA. INTEGRACAO. Prejudicado o exame do tema, em vista do
provimento dado ao recurso de revista da reclamante, no tépico (RR-
122600-39.2007.5.10....

Encontrado em: AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. AUXILIO-ALIMENTACAO . INTEGRACAO . FGTS
PRESCRICAO TRINTENARIA . O Tribunal Regional julgou a matéria em
perfeita consonancia com a Sumula n°® 362 do TST, o que atrai a incidéncia

dos obices.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 2429009620075020063 242900-96.2...
Data de Publicacdo: 28/10/2011 Ementa: FGTS. PRESCRIGAO. E
trintenaria a prescrigcao do direito de reclamar contra o ndo recolhimento
da contribuicdo para o FGTS, observado o prazo de 2 (dois) anos apés o
término do contrato de trabalho (Sumula 362 do TST). Recurso de Revista

de que se conhece e a que se da provimento.

TST - RECURSO DE REVISTA RR 1755002020095030111 175500-20.2...
Data de Publicagdo: 24/08/2012 Ementa: RECURSO DE REVISTA.
AUXILIO  ALIMENTACAO. INTEGRACAO. FGTS. PRESCRIGAO
TRINTENARIA. A prescrigado quinquenal incide quando a parcela do FGTS
estiver revestida de carater acessoério a verba trabalhista postulada, caso em
que a prescricao aplicavel ndo é a propria do FGTS, mas a da respectiva
verba. No entanto, na reclamacédo trabalhista em questdo, o reclamante
postula a incidéncia do FGTS sobre verba ja percebida no curso do contrato
de trabalho. N&o é o caso, portanto, de se falar em prescri¢ao ... Encontrado
em: RECURSO DE REVISTA. AUXILIO ALIMENTACAO. INTEGRACAO.
FGTS. PRESCRICAO TRINTENARIA. A prescricdo quinquenal incide
quando a parcela do FGTS estiver revestida... para aplicar a prescrigao
trintenaria na forma da Sumula n° 362 do TST. AUXILIO.

TRT-7 - Recurso Ordinario RO 17360920105070026 CE 0001736-
0920105...
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Data de Publicagéo: 12/03/2012 Ementa: 1. REGIME JURIDICO UNICO.
VALIDADE CONDICIONADA A PUBLICACAO DA LEI QUE O INSTITUIU.
Tendo em vista a norma do art. 37 da CF/88 que impbe a administracao
publica a obediéncia ao principio da publicidade, temos que a validade
juridica da Lei n°® 140 /90 adveio com a respectiva publicagdo. 2. FGTS.
PRESCRICAO TRINTENARIA. E trintenaria a prescrigdo para cobranga
do FGTS, conforme disposto no art. 23 , § 5°, da Lei n® 8.036 , de 11 de
maio de 1990.. por unanimidade, conhecer do recurso e...Encontrado em:
da Lei n° 140 /90 adveio com a respectiva publicacdo. 2. FGTS.
PRESCRICAO TRINTENARIA. E trintenaria a prescrigdo para cobrancga
do FGTS.
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