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FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE SERVICO

JoAo pa Siva Nery FHo™

Na Idade Antiga, mais precisamente no Império
greco-romano, a dedicagdo as artes, a filosofia e a prati-
ca esportiva era destinada aos ilustrados, e o labor ma-
nual as estirpes baixas da sociedade e escravos. Em me-
ados do século XVII, iniciam-se conflitos entre Capital e
Trabalho, sendo que o trabalhador vendia sua forca de
trabalho em troca dos meios de subsisténcia, onde néao
havia limites a exploragdo da méao-de-obra, com carga
de trabalho até 20 horas/dia.

Nestes embates entre essas duas correntes (capital
Xtrabalho), surge a necessidade de impor limites ao capital,
tanto pelo fato da excessiva exploragdo da mao-de-obra,
quanto para combater a expansédo do socialismo.

No Brasil, principalmente no pés-guerra, adotam-
se algumas regras visando disciplinar as relagdes entre
empregados e empregadores. Dentre eles salientariamos
a estabilidade no emprego. Este instituto mostrou-se iné-
cuo no decorrer dos tempos, pois era fragil e faciimente
fraudado pelas empresas.

Em 13 de setembro de 1966 (Lei 5.107/66), foi insti-
tuido o Fundo de Garantia, passando nosso Pais a convi-
ver com dois regimes: 0 da estabilidade e o do fundo de
garantia, que foi recepcionado pela Constituigdo de 1967.

O FGTS surgiu em um momento de crise econémi-
ca, em que as empresas brasileiras precisavam reduzir
salarios e empregos, e a estabilidade engessava estas
manobras. Com o advento do fundo de garantia a estabi-
lidade praticamente deixou de existir, porém sua finalida-
de social maior era garantir aos empregados seguranga
em caso de dispensa, pois haveria necessariamente uma
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compensagao em pecunia pelos anos laborados.

A Constituicdo Federal de 1988 aniquilou a estabili-
dade no emprego, salvo algumas excegdes, substituindo-
a pela indenizagdo compensatoéria-FGTS, preceituado pelo
art. 79, inciso lIL.

Nota-se, portanto, que o Fundo de Garantia tem
uma finalidade social de protegdo ao empregado, ou seja,
de forma simploria, € uma poupanca feita ao trabalhador
pelo empregador num percentual de 8% sobre o salario
mensal do empregado, numa conta vinculada na Caixa
Econdmica Federal, a fim de que o empregado nao olhe
angustiado e temeroso o dia de amanha.

Insta, ainda, observar que o artigo 7° da CF, contida
dentro do Capitulo dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais, trata de forma genérica os Direitos Sociais, ndo colo-
cando o FGTS como crédito trabalhista em sentido estrito,
e sim como parcela trabalhista especial tendo como obje-
tivo maior uma indenizagédo pelos anos trabalhados, a
cargo do empregador.

Instalou-se nos Pretérios Trabalhistas grande diver-
géncia relativa a prescricdo do FGTS. Para uma corrente,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o prazo
prescricional passou a ser de cinco anos, respeitando o
limite bienal para o ajuizamento da agao, nos termos do
artigo 79, inciso XXIX. Para outra corrente, a qual nos
filiamos, seria trintenaria na constancia do contrato de tra-
balho (Ehunciado 95 do TST) e bienal ap6s a extingdo do
contrato (Ehunciado 362 do TST). Como ja elucidamos su-
pra, o FGTS possui uma finalidade fundamentalmente so-
cial de protegédo ao hipossuficiente, ndo podendo ser sim-
plesmente colocado como um crédito trabalhista em sen-
tido estrito. Sua finalidade é maior, inclusive vindo substi-
tuir a estabilidade decenal, que devido a sua fragilidade
para fraudes, mostrou-se inadequada. Se adotarmos a
prescricdo qlinquenal, fatalmente este instituto incorrera
na mesma inoperancia do instituto da estabilidade.

Conforme reiterada jurisprudéncia, o Superior Tri-
bunal de Justica coloca o FGTS com natureza néo tributa-
ria, entretanto, para contagem da prescricdo, o prazo de-
veria ser o mesmo das contribuigbes sociais, que é de 30
anos (Simula 210). Percebe-se, portanto, a importancia
deste instituto como salva-guarda dos trabalhadores e
como fonte financeira para o Governo, que o utiliza para
obras sociais.

Entendemos, também, que o FGTS ndo possui na-
tureza tributaria, pois deriva de relagao de trabalho tendo
como escopo maior resguardar o trabalhador, e como ja
afirmamos em linhas pretérias, é sucedaneo da estabilida-
de no emprego. Apesar da Unido exercer fiscalizacdo sobre
as empresas para o correto recolhimento dos 8% a conta
vinculada do emprego, nao o torna titular dessa contribui-
¢ao, o0 que torna claro que nao se trata de receita publica
derivada ou seja tributo. Portanto, ndo vejo como aplicar os
artigos 173 e 174 do Codigo Tributario Nacional ao FGTS.

A Lei 8.036, de 11 de maio de 1990, artigo 23, para-
grafo 59, consagra ao FGTS o privilégio da prescrigao
trintendaria, sendo omisso em relagdo ao prazo de aplica-
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¢ao da prescrigdo. O artigo 72, inciso XXIX da CF 88, esta-
belece que o trabalhador tera o prazo prescricional dos
créditos trabalhistas das relagbes de trabalho de 5 (cinco)
anos na constancia do contrato de trabalho e até o limite
de 2 (dois) apés a extingdo do contrato. Sendo o FGTS cré-
dito de natureza especialissima que visa a resguardar o
futuro do trabalhador e entendendo que o legislador ordi-
nario pode elastecer direitos objetivando proteger o
hipossuficiente, o Tribunal Superior do Trabalho, ciente de
seu papel de intérprete maior das normas infracons-
titucionais, editou os enunciados 95 e 362 ambos validos
(neste sentido EERR-338.687/1997-6), cujo entendimento
diz que é trintendaria a prescricdo para reclamar contra o
nao recolhimento do FGTS, na vigéncia do contrato de tra-
balho e bienal ap6s a sua extingao. A adotar outro enten-
dimento teriamos uma esdruxula situagdo em que o tra-
balhador teria 5 (cinco) anos para reclamar contra o reco-
lhimento do FGTS, e a Caixa Econdémica Federal, como
agente gestora do fundo, teria 30 (trinta) anos para cobrar
o recolhimento, conforme reiterada jurisprudéncia do STJ,
0 que nao atende a fungao precipua do FGTS.

Partindo para uma interpretagado sistematica e
teleolégica, percebe-se nitidamente que o constituinte de
1988 estabeleceu direitos minimos, e ndo maximos ao tra-
balhador, tratando no art. 72 os direitos sociais de forma
genérica, jamais mencionando que o FGTS seja um crédi-
to de natureza trabalhista em stricto sensu, mas sim um
crédito especialissimo, assemelhando-se a contribuigao
social para fins de prescri¢édo.
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