NATUREZA JURIDICA DO FGTS E PRAZO
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Ives Gandra da Silva Martins”
Rogério Vidal Gandra da Silva Martins™
Soraya David Monteiro Locatelli"™"

CONSULTA

Consulente honra-nos com consulta relacionada a natureza juridica do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo — FGTS e respectivo prazo prescricional.

Para tanto, informa, a Consulente, a existéncia de diversas a¢Ses trabalhistas
movidas por ex-diretores da empresa, os quais, preliminarmente, alegam que, apesar
de constar na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS periodos distintos de
trabatho, nunca houve, de fato, desfazimento da relagfio pactuada com a empresa.

Neste contexto, a Consulente apresenta duas das mencionadas ag¢des, nas quais
ex-diretores pleiteiam o reconhecimento da unicidade de seus contratos de trabalho ¢
da natureza salarial de diversos beneficios recebidos durante a vigéncia destes, para o
recebimento, proporcional, dos valores atinentes a férias ¢ adicional de 1/3, 13° (déci-
mo terceiro) salario e Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS, acrescido da
multa de 40% (quarenta por cento), sendo que, quanto a este, dever-se-ia considerar a
prescrigfio trintendria.

Ademais, foi requerida a incidéncia do FGTS sobre gratificagio recebida na
rescisdo contratual, uma vez que, segundo os reclamantes, esta teria natureza salarial.

*  Professor emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi titular de Direito Eco-
ndmico e Direito Constitucional.

**  Advogado, conferencista e autor de livros tributarios,

*kk - Advogada em SHo Paulo.
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Em sentido contrario, aduziu a Consulente que, conforme afirmado pelos pré-
prios empregados nos autos, apds 10 (dez) anos de trabalho e a pedido destes, a empre-
sa poderia rescindir o contrato de trabalho, sem prejuizo da correspondente indeniza-
¢éo, para levantamento do FGTS, razfo pela qual constaria na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social — CTPS de cada ex-diretor algumas demiss3es seguidas de admis-
sOes em curto periodo de tempo.

Ressaltou-se, outrossim, que, nas transferéncias para o exterior, cada ex-diretor
recebia, além do salario, adicionais, sobre os quais ndo foram recolhidos 0 FGTS, uma
vez que estes nfo teriam natureza salarial, mas sim, indenizatéria.

Neste sentido, nas agdes em questdo, os beneficios cuja natureza juridica estaria
sendo questionada seriam: o adicional de transferéncia, o adicional de transferéncia de
délar, o adicional de transferéncia de veiculo, o adicional de insalubridade, a ajuda de
custo, a ajuda de custo especial, a ajuda de custo I, a ajuda aluguel, a ajuda guarda-mé-
veis, bem como a participag¢do nos lucros.

Complementarmente, sobre a gratificagfo dada a cada ex-diretor quando da dl-
tima rescisfo contratual, esclareceu a Consulente que se tratava de uma forma de agra-
decimento pelos servigos prestados, sendo que, em relagfio a esta, os beneficiados te-
riam impetrado Mandado de Seguranga contra eventual a¢io do Delegado da Receita
Federal, para que nfio houvesse a incidéncia de Imposto de Renda, haja vista a natureza
indenizatodria, e no salarial do montante recebido.

Diante disso, indaga:

1* questiio: A NAO BOA-FE

Nado teriam agido de boa-fé os reclamantes ao pleitearem na Justiga do Trabalho
a integragfio da gratificagfio ao saldrio e, simultaneamente, pleitear em a¢fo propria na
Justiga Federal o reconhecimento da gratificagfo como verba de natureza nfo salarial,
ou seja, como verba indenizatéria para nfo-recolhimento do Imposto de Renda?

2* questdo; UNICIDADE CONTRATUAL

A Iuz do disposto no art. 104 do Cédigo Civil, a rescisiio do contrato de traba-
lho, operada em razfio do pedido pessoal dos empregados, podera eventualmente ser
declarada nula para beneficid-los? (Os reclamantes reconheceram em depoimentos
que propuseram a rescisdo, embora tenham sido recontratados logo depois).

3% questfo: PRESCRICAO

A prescrigdo pelo ndo-recolhimento do FGTS incidente sobre a parcela cuja na-
tureza juridica foi considerada judicialmente como verba salarial é de cinco anos ou de
trinta anos? H4 aplicagdo do art. 59 do Céddigo Civil? Sendo o FGTS um tributo, pode-
ria comportar prescrigdo a favor do destinatario superior aquela outorgada ao sujeito
ativo em arrecada-lo?

A prescrigfo de 30 anos contemplada na Lei n° 8.036/90 prevalece sobre a pres-
crig8o de 5 anos inserida no art. 7°, XXIX, da CF?
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O art. 10 da Lein® 7.064/82 estabelece que os adicionais pagos pela empresa em

razio da permanéncia do empregador no exterior podem ser suprimidos quando do seu
retorno ao Brasil, Esses adicionais tém natureza salarial ou indenizatéria?

RESPOSTA

Antes de passarmos a responder as diversas questSes formuladas, faz-se mister

proceder a breve analise da razdo pela qual o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
— FGTS foi criado e sobre a natureza juridica da contribui¢fio que o mantém.

Foi o Fundo de Garantia criado pela Lei n° 5.107/66, objetivando substituir sis-

tema anterior,’ que ao outorgar direitos trabalhistas dependentes de um pectilio do tra-

1.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO, ao referir-se 4 Simula n° 98 do TST, esclarece: “O
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi instituldo pela Lein® 5.107, de 13.09.1966, num esforgo de
aperfeigoamento do sistema vigente de indenizagfo por tempo de servigo, quando vigia a Constituigio
de 46, que contemplava apenas a possibilidade da estabilidade no emprego, nos termos de seu art. 157,
que estabelecia:

‘A legislagfio do trabalho e a da previdéncia social obedecerdio aos seguintes preceitos, além de outros
que visem & melhoria da condi¢io dos trabalhadores’:

¢

XII —estabilidade, na empresa ou na exploragdo rural, ¢ indenizagfio ao trabalhador despedido, nos ca-
sos e nas condi¢des que a lei estatuir’.”

A lei ordinéria, no caso a CLT, assegurava a estabilidade no emprego nos seguintes termos:

“Art. 492, O empregado que contar mais de 10 anos de servigo na mesma empresa nfio poderd ser des-
pedido senfio por motivos de falta grave ou circunstancias de forga maior, devidamente comprovadas.”
Enquanto no Direito Comparado a tendéncia maior é no sentido de se anular a despedida arbitraria, em
especial no caso do estdvel, com a respectiva reintegragio no emprego, no Brasil criou-se um sistema
de desestimular essas dispensas, mediante estabelecimento de vultosas indenizagdes.

Apresentava, no entanto, o instituto da estabilidade flagrantes pontos fracos. Como 4 estabilidade ape-
nas se chegava aos 10 anos de servigo, a antecipagio da dispensa, com o fito de impedir o empregado
de alcangar o direito, tornara-se freqilente. Mais: a simulago de acordos em fraude a estabilidade pas-
sou a ser a regra geral nas empresas, Contribuia para a formagdo de tal situagfo a verificagfio pratica do
declinio de produtividade do trabalhador estével, transformando-se a estabilidade, aos olhos do empre-
gador, em escudo protetor de maus empregados.

Verificou-se, portanto, que estava havendo uma aboligfo pratica da estabilidade, sendo que, em termos
até estatisticos, o instituto nfio estava atingindo sua finalidade, uma vez que nfio chegava a 15% o nii-
mero de empregados no Brasil que atingiam a estabilidade, quando seria de esperar que o bem da ga-
rantia de emprego se estendesse a um percentual muito maior da forga de trabalho nacional.
Necesséario se fazia uma reforma. Em vez de sanar e corrigir o sistema vigente, preferiu o Poder Puiblico
criar uma nova sistematica que, a principio, iria substituir pura e simplesmente a estabilidade, mas que,
pela aprovagiio do Projeto de Lei n° 10, que se transformou na Lei n® 5.107/66, foi introduzida para fun-
cionar paralelamente ao antigo instituto. Caberia ao empregado optar entre eles.

Como a entdo vigente Constituigfio de 46 contemplava apenas o direito a estabilidade no emprego e,
nos termos da Lei n° 5.107/66, a opgéio pelo sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ex-
cluia a possibilidade de se vir a conseguir a estabilidade, a lei foi taxada de inconstitucional, uma vez
que a opgo obrigava & rentincia de um direito constitucionalmente assegurado.

Com a Constituigdo de 67, € as alteragdes trazidas pela EC 01/69, o propalado vicio teria sido sanado,
pela inclusdo no texto constitucional do sistema do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, frisando-
se a idéia de equivaléncia entre este e o instituto da estabilidade.
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balhador em m#os da empresa para a qual prestava servigos, ensejava longas discus-
sdes judiciais. As empresas sem provisSes adequadas para enfrentar as indenizagdes
trabalhistas, muitas vezes optavam pela demorada via judicial, objetivando retardar o
pagamento da justa indenizagfio ou chegar a um acordo aviltante para o trabalhador,
sempre com menos recursos para suportar uma longa demanda judicial que seus em-
pregadores.” E sempre que as empresas quebravam, a massa falida revelava-se insufi-
ciente para atender aos direitos trabalhistas.

O direito a um saldrio por ano de servigo ou a dois apds 10 anos, com direito a
estabilidade, revelou-se, com o tempo, um instrumento gerador de pleitos judiciais in-
terminaveis, sobre desproteger o trabalhador, detentor, em tese, da garantia de 1 ou 2
salarios minimos por ano de servigo, mas, na pratica, sem condi¢Ses de exercer ade-
quadamente seu direito.

A criagfio do Fundo de Garantia por tempo de servigo, de rigor, retirou a admi-
nistragio do “pectlio” do trabalhador das m#os da empresa, passando-a para as do
“Poder Publico”, de tal forma que, em vez de fazer, o empregador, provisio para futu-
ras indenizages trabalhistas, passou a depositar o percentual correspondente a esta
eventual indenizagio em Fundo pelo governo administrado.’

Assim, passou a dispor a Lei Maior, em seu art. 165, que “a Constituigio assegura aos trabalhadores os
seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem & melhoria de sua condigo social; ...
XIII - estabilidade, com indenizago ao trabalhador despedido ou fundo de garantia equivalente”,
O problema que se colocava entdio era o da equivaléncia entre os dois sistemas, uma vez que,
matematicamente, esta inexistia, bastando ver que, para o empregado com mais de 10 anos de casa, os
depdsitos do FGTS sdo bastante inferiores & indenizagio que teria no sistema da CLT (dobrada).
No dizer de Délio Maranhfo, “sustentou-se a equivaléncia econdmica entre ambos os sisternas. O
Tribunal Superior do Trabalho, através da Simula n°® 98, entendeu que essa equivaléncia ¢ ‘meramente
jurfdica’, tirando dai a conseqiiéncia de serem ‘indevidos quaisquer valores a titulos de reposigfo de di-
ferenga’, Ora bem, O empregado, ao optar pelo FGTS, renuncia 4 estabilidade ou a possibilidade de vir
a obté-la. E fa-lo, obviamente, por aceitar, como vantajosa, a substitui¢do dessa garantia, prevista pela
Consolidagfo, por outras préprias do sistema do FGTS. A equivaléncia referida no art. 165, XII1, da
Constituigdo é entre a estabilidade e 0 Fundo de Garantia. Claro estd que essa equivaléncia &, realmen-
te, apenas juridica, nfo sendo possivel quantificar, economicamente, os direitos a estabilidade e as van-
tagens decorrentes da opglo.” (Manual de contribui¢Bes especiais. Ed. Revista dos Tribunais, p. 55/57,
escrito com um dos autores deste parecer)

2. Osarts.2°¢ 11 da Lei n° 5.107 tinham a seguinte dicgHo:
“Art. 2° Para os fins previstos nesta Lei, todas as empresas sujeitas 2 Consolidagfio das Leis do
Trabalho (CLT) ficam obrigadas a depositar, até o dia 20 (vinte) de cada més, em conta bancéria vincu-
lada, importéincia correspondente a 8% (oito por cento) da remuneragdo paga no més anterior a cada
empregado, optante ou nfio, excluidas as parcelas nfio mencionadas nos arts. 457 ¢ 458 da CLT.
Pardgrafo Unico. As contas bancérias vinculadas aludidas neste artigo serfio abertas em nome do
empregado que houver optado pelo regime desta Lei, ou em nome da empresa, mas em conta indivi-
dualizada, com relagio ao empregado nfo optante.”
“Art, 11, Fica criado o “Fundo de Garantia do Tempo de Servigo” (FGTS), constituido pelo conjunto
das contas vinculadas a que se refere esta Lei, cujos recursos serfio aplicados com corregdio monetéria e
juros, de modo a assegurar cobertura de suas obrigag@es, cabendo sua gestdo ao Banco Nacional da Ha-
bitagHo.”

3. AMAURIMASCARO NASCIMENTO ensina: “No regime da Constituigio de 1967 e da Lei n° 5.107,
de 1966, ao ser admitido em cada emprego, cabia ao trabalhador fazer uma opg#o entre o sistema do
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Com o novo regime, reduziu-se sensivelmente o volume das discussdes prote-
latérias voltadas mais para reduzir a pretensdo dos trabalhadores ou retardar sua adim-
pléncia, sempre que as empresas ndo tivessem provisionado recursos para tais indeni-
zagdes, ou, mesmo que provisionados contabilmente, tivessem sido obrigadas a utili-
zar-se de tais recursos, em face da fungibilidade da moeda de pagamento.

A evidéncia, tornando facultativa a adesdo ao Fundo, a lei instituidora facilitou
o acordo do passivo trabalhista estdvel das empresas, a fim de criar sistema agil e segu-
ro para a relagfio entre empregadores e empregados.

O que cumpre realgar ¢ que a idéia matriz da criagdo do Fundo foi assegurar,
através do poder publico, o direito dos trabalhadores a uma indenizagfo real corres-
pondente a aproximadamente um salério por ano de trabalho, em caso de despedida in-
justa, sobre permitir a formag#o de pectlio para a retirada do trabalho, além do direito
de sacar recursos do Fundo em determinadas hipéteses elencadas na lei.*

fundo de garantia e o sistema anterior, da indenizagdo ¢ estabilidade apds dez anos de trabalho.
Optando, nio teria direito & indenizag#o, substituida pelos depésitos do fundo de garantia, nem obteria
estabilidade aos dez anos. Coexistiriam, no entanto, a situagfio de optante e as estabilidades provisori-
as, cujos fins sfo outros. A opgfo atingiria a estabilidade decenal.

A Lein®5.958, de 1973, instituiu a opgdo retroativa. O empregado podia optar com efeitos retroativos a
partir de 1967, se ja era empregado da mesma empresa nesta data, ou de data posterior, coincidente ou
nfio com o inicio da relagdo de emprego, nunca, porém, anterior a esse termo inicial, ja que as opgdes
sfo eficazes para cada vinculo empregaticio.

E garantido o direito de retratagfo, que significa a desisténcia da opgdo, observados certos requisitos,
como o tempo —uma vez que s6 pode ser manifestada dentro de trezentos e sessenta e cinco dias da op-
¢Ho ~ de ndio-movimentagio dos depositos, ja que o empregado levantou os depositos do fundo de ga-
rantia nfio poder retratar, e a inexisténcia de transagéio, do tempo anterior 4 opgfo, com o empregador,
isto ¢, nfio tendo sido paga indenizagfo ao trabalhador pelo mesmo empregador para liquidar tempo de
casa anterior & opgfo. A figura da retratagfio estd em desuso. A figura da opgéo, desvirtuada; transfor-
mou-se em imposigio pelo empregador, condigdo mesma para a admissdo do trabalhador”. (Direito do
trabalho na constituigéo de 1988. Bd. Saraiva, 1989, p. 92/930)

4.  EVARISTO DE MORAES FILHO e ANTONIO CARLOS FLORES DE MORAES esclarecem: “O
Fundo de Garantia do Tempo de Servigo foi criado entre nés pela Lei n° 5,107 de 13.09.1966, alterada
pelo Decreto Lei n° 20 de 14.09.1966, regulamentados, respectivamente, pelos Decretos n® 59.820 de
20.12.1966 e n° 61.405 de 28.09.1967. Posteriormente, a matéria passou a ser regida pela Lei n° 7.839
de 12.10.1989, que revogou a de n°® 5.107/66, e pelo Decreto n® 98.813 de 10.01.1990. Atualmente, o
FGTS passou a ser regido pela Lei n° 8,036 de 11.05.1990, a qual revogou a de n°® 7.839/89, regulamen-
tada pelo Decreto n° 99.684, de 08.11.1990.

Com a criagdo do FGTS, a lei previu, de inicio, a situagdo do trabalhador com contrato vigente. Este,
optando pelo novo sistema, passaria a ser regido por ele a partir da data da opgéo e, pelo antigo, antes
dela, O trabalhador admitido apés a lei, optaria, no ato de sua admiss@o, por um dos dois sistemas.
Na pratica, entretanto, o tratamento dado ao trabalhador ndo foi exatamente o previsto na lei. Isto
porque a maioria das empresas, considerando o novo sistema mais vantajoso para elas, porquanto tor-
nava inaplicdvel o instituto da estabilidade, passou a pressionar o empregado no sentido de ‘optar’. A
‘opgio’ passou a ser, até mesmo, condigio para ser admitido em determinadas empresas. O empregado
antigo, sem estabilidade, foi obrigado a ‘optar’, sob pena de perder o emprego.

Desta forma, s6 uma minoria, com estabilidade na data da criagéio do FGTS, pode optar pelo regime an-
tigo e nele permanecer até hoje, porque a prépria lei, na ocasido, garantiu os direitos adquiridos.

A Constituigio de 1988 veio a adequar a lei 4 realidade, adotando o FGTS como sistema indenizatério
tnico. Resguardou, apenas, direitos adquiridos quanto 4 aplicagfio do sistema antigo (art. 14, Lei n°
8.036/90).
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Em outras palavras, sobre melhorar o direito do trabalhador a uma justa indeni-
zagHo, a Lei n® 5.107/66 e posteriores asseguraram-the ter sempre um pecilio pelo
tempo de servigo, fosse ou ndo despedido injustamente. O Poder Publico substituiu a
empresa na administragdo dos recursos que, a partir da Lei n° 5.107/66, passaram a per-
tencer ao trabalhador e nio mais ao empregador ou ao Estado. Por ela, a empresa dei-
xou de administrar o “pectilio” do trabalhador e o Poder Pblico principiou a adminis-
trar recursos, que ndo lhe pertenciam, pois da titularidade dos trabalhadores.

Por todo o exposto, verifica-se que a idéia de substituir a garantia conjuntural
por uma garantia definitiva norteou a criagdo do FGTS, passando o governo a ser um
mero administrador de recursos, direta ou indiretamente, que nfo lhe pertenciam, mas
exclusivamente aos trabalhadores, reais detentores das contas colocadas em méios do
BNH, no principio, e da Caixa Econdmica Federal, depois, e de seus agentes financei-
ros.’

De lembrar-se que, pela Lein® 5.107/66, cujo principio estd reproduzido na atu-
al, as empresas passaram a depositar o correspondente a exatamente 8% do saldrio no
Fundo de Garantia, todos os meses, a fim de assegurar a tranqiiilidade que o trabalha-

Assim, ap6s a Constituigdo de 1988, terminou definitivamente a possibilidade de opg#o pelo regime
antigo, passando o FGTS a ser o tinico sistema indenizatorio do Pais, com excegfio de trés hipdteses: -
a) os empregados nio optantes que tenham adquirido o direito  estabilidade antes da data da promul-
gagfo da Carta Magna,

b) o tempo de servigo dos empregados nélo optantes, mesmo sem estabilidade, relativo ao periodo ante-
rior a 05.10.1988, especialmente os ruricolas;

c) a indenizag¢fo compensatoria, devida na hipotese de despedida arbitraria”. (Introdugdo ao direito do
trabalho. 5. ed., Ed. LTr, 1991, p. 355)

5. CELSO RIBEIRO BASTOS lembra, na linha de outros doutrinadores, que: “O Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo tem o seu nascimento atrelado a deciso governamental de suprimir o antigo sistema
da estabilidade. Como ja vimos no inc. I deste artigo, o direito de permanéncia no emprego vinha apre-
sentando diversas deficiéncias, tais como fraudes, levadas a efeito através de negociagdes ocultas, ca-
mufladas por uma forma de demisso espontdnea; despedidas obstativas da aquisi¢do da estabilidade e
problemas psicol6gicos de toda sorte a envenenar as relagdes dentro da empresa.

Num primeiro momento, pensou-se na mera criagdo do seguro-desemprego, mas ao depois partiu-se
para uma idéia mais ampla, porque nela passaram a entrar inclusive ingredientes de ordem financeira,
A partir de 1964, altera-se profundamente a politica econdmica do Pafs, ¢ o Estado passa a intervir de
forma decisiva na condugfio da economia. Nessas condigdes, viu-se a conveniéncia da instituigdo de
um grande fundo, a ser administrado pelo Banco Nacional de Habitag#o, formado pelas contribuigdes
mensais e obrigatorias do empregador. Esses depdsitos, feitos em nome do empregado, sdo levantados
por ocasidio de sua dispensa, nisto constituindo, pois, a indenizago.

E certo que reagdes havidas contra a supressdo da estabilidade levaram a uma alterago da tese origina-
ria, mantendo-se a estabilidade para os que no optassem pelo novo sistema.

A experiéncia posterior, em grande parte, demonstrou que a opg#io ndo era real. Em outras palavras, a
opgio pela legislagdo do Fundo de Garantia tomava-se obrigatéria — ndo juridicamente, ¢ ébvio, mas
pelas circunstincias que enredavam a admiss&o do empregado —, 0 que fazia com que o empregado fos-
se naturalmente conduzido a fazer a opgfio permitida pelo novo sistema. No entanto, a regra geral conti-
nuava a ser a da aplicabilidade das normas anteriores, isto é, a estabilidade segundo a CLT.

Tanto assim ¢ que bastava o seu siléncio para que se desse a aplicagfo da Constituigdo”. (Comentdrios
a Constituigdo do Brasil. Vol. 2, Saraiva, 1989, p. 418/419, em co-autoria com um dos autores deste
parecer)
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dor poderia nio ter, ao tempo em que estava sujeito a receber da empresa o correspon-
dente a indenizag@o de 1 ou 2 saldrios por ano.

Pelo sistema adotado, portanto, as empresas, desde 1966, passaram a depositar
o correspondente a aproximadamente 1/12 do salario anual indenizatdrio, sendo este o
valor real no momento do depdésito, garantindo a Administragdo Publica, a corregfio
monetaria mais juros até o seu saque pelo trabalhador.®

Como se percebe, ao substituir, o Poder Piblico, a empresa e ao garantir a exata
corregdo monetaria, passou a ofertar seguranga que o segmento privado nfo ofertava,

A evidéncia, todo o sistema passou a alicergar-se, entre outros, na possibilidade
de o trabalhador levantar com rapidez seus direitos, sempre que despedido injustamen-
te ou nas hipdteses legais.

Antes de respondermos as questdes formuladas, necessério ainda esclarecer a
natureza juridica da contribui¢go ao FGTS.

Trata-se de uma contribui¢@o social. Sdo as contribuigdes especiais divididas
em 3 espécies, como veremos mais adiante, a saber: de intervengfo no dominio econd-
mico, no interesse das categorias profissionais e as sociais. Sempre tiveram natureza
tributaria.

O STF, todavia, entre 1977 ¢ 1988, entendeu que as contribuigdes sociais ndo
seriam tributos, por forga da retirada de sua enunciagfo do capitulo especifico do siste-
ma tributdrio e pela distingfio entre “tributos” e “contribui¢des sociais” no art, 43, X,
do texto pretérito,’

6. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, utilizando-se do vocdbulo “peculio” refere-se ao
Fundo de Garantia nestes termos: “Fundo de Garantia, Foi a Constituigio de 1967 (art. 158, XVI;
Emenda n® 01/69, art. 165, XIII) quem, por primeiro, previu o ‘fundo de garantia’. Foi ele previsto
como um dos instrumentos pelos quais se efetivava a garantia de emprego, sendo o outro a indenizagio
por tempo de servigo. A vantagem do fundo de garantia em relagfo a esta era ser o seu montante acessi-
vel ao empregado que perdia o emprego, independentemente de ser justa ou nfo a sua despedida (a in-
denizagio s6 caberia se a demissfo fosse sem justa causa), Para o empregador, o fundo de servigo,
constitufdo de contribui¢des periddicas, permitia que dispensasse o empregado sem arcar com maiores
onus, como os decorrentes de uma eventual indenizago. A Constituigfo em vigor desvinculou a garan-
tia de emprego do fundo de garantia. Aquela se efetiva nos termos do disposto no inc. I deste artigo;
este ¢ dado a todos, nos termos da lei regulamentadora, que fiquem sem emprego depois de terem esta-
do empregados. Toma assim o fundo de garantia o carater de um peculio acumulado pelo trabalhador
durante o perfodo em que trabalha, cuja percepgio independe da indenizagao, agora sempre devida em
caso de despedida arbitraria ou sem justa causa, ¢ nfio exclui a percepgao, ocorrendo o desemprego, do
respectivo seguro”. (Comentdrios & Constitui¢do Brasileira de 1988. Vol. 1, Saraiva, 1990, p. 93/94)

7. Um dos autores deste parecer mantinha, todavia, entendimento diverso: “Nosso entendimento, portanto,
como da esmagadora maioria dos especialistas, € o de que as contribui¢des sociais e as demais contribui-
¢Bes albergadas pelo Sistema tém natureza tributéria, nfio tendo a retirada do capitulo especifico, pela EC
08/77, daquelas tidas por sociais, representado qualquer perda de suas caracteristicas fiscais. Todas as
contribuigdes especiais, a nosso ver, continuam tendo natureza tributaria dentro do sistema constitucional
pétrio. Por que razdio as contribui¢des manteriam tais caracteristicas? Em fungio de dois principios
inerentes ao Direito Tributério, quais sejam: o da concregfo sistémica ¢ o da estruturalidade orgénica,
Pelo primeiro principio, se as regras gerais, que conformam a imposi¢#o tributéria na Constituigdo Fede-
ral, ndo sdo alteradas, havendo apenas deslocagdio topogrifica de dispositivos no campo
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Apbs a Constituiglio Federal de 1988, a divida desapareceu e voltaram, em ni-

vel de direito positivo, a ter natureza tributéria, por forga do art, 149 deste diploma e do
art. 3° do Cédigo Tributério Nacional,® lei ordinaria recepcionada como lei comple-
mentar, que estabelece quais os elementos que caracterizam certa exigibilidade como
tributo ou néo.

Quanto & natureza tributaria da contribui¢io ao FGTS,’ no restam duvidas, &

medida que esta configura-se em uma prestagfo pecuniéria, compulséria, nfo corres-

92

normado, as regras gerais prevalecem sobre a alteragdo formal, mormente considerando-se que o
proéprio desenho superior ndo comprime todas as disposigdes tributdrias a um tGnico capftulo, Com efei-
to, os principios tributérios estdio espalhados por toda a Constitui¢fio, e ndo apenas concentrados no ca-
pitulo sobre o sistema tributdrio, de tal forma que a mera deslocagdo espacial nenhuma importincia
oferta 4 sua incluséo, ou nfo, dentro do sistema. Em nivel constitucional, apenas se retiraria a natureza
tributéria das contribuigSes sociais houvesse o constituinte na referida emenda declarado que, a partir
daquele comando, tais contribui¢des deixariam de ter natureza tributdria. E tal no sucedeu. E tal nfio
sucedendo, A evidéncia, as regras gerais que norteiam a conformagéo de todos os tributos terminam
prevalecendo, visto que sua concregio sistémica as espécies espalhadas pelo texto constitucional conti-
nuou a mesma, antes e depois do deslocamento posicional das alteragBes, Tais modificagSes, portanto,
4 luz de tal principio, sdo vistas como aperfeigoamento expressional e ndio como alteragio funcional e
finalistica da norma. O segundo principio ¢ examinado 4 luz inversa, na medida em que a estruturalida-
de orgnica ¢ que determina a natureza intrinseca do tributo, Em outras palavras, nfio se examina o tri-
buto sob o prisma das regras que lhe s#io aplicéveis, mas contrariamente a estrutura intrinseca da maté-
ria sobre a qual incidira a norma ¢ que determina sua natureza juridica. O art. 4° do CTN bem apreendeu
a importincia do principio da estruturalidade organica, ao explicitar, em nivel de norma geral, o se-
guinte: ‘Art. 4° A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da respectiva
obrigag#io, sendo irrelevantes para qualificé-la: I — a denominagfio e demais caracteristicas formais
adotadas pela lei; I1—a destinagfo legal do produto da sua arrecadagio’. Ora, se a estrutura orgénica de
matéria tributdvel ¢ que The empresta sua natureza juridica, 4 evidéncia, sempre que tal estrutura se con-
formar as regras gerais que hospedam os principios préprios do Direito Tributario, sua natureza juridi-
ca estrutural s6 pode ser tomada como tributéria. As regras gerais nfio podem considerar, de um lado,
como tributérias determinadas imposi¢des, nem podem ter determinadas situagdes os contornos defini-
dos em lei como fiscais e, no obstante tal dupla visdo fenoménica indicar a natureza daquela situagio e
da incidéncia pertinente, pretender o intérprete que tal realidade néo seja tributdria, Ela é tributdria, em
fungdo dos principios, irrelevante o aspecto formal ¢ acessério do deslocamento indicativo no corpo le-
gislativo constitucional”. (Manual de contribui¢des especiais. Vol. 2, Ed. Revista dos Tribunais, 1987,
p. 32/35, escrito com Ives Gandra da Silva Martins Filho)

O artigo 3° do CTN define que “Tributo ¢ toda obrigagfo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que nfo constitua sango se ato ilicito, instituida em lei e cobrada median-
te atividade plenamente vinculada”,

Sobre o tema EDUARDO MACIEL JARDIM assim se manifestou; “Por conseguinte, sob o fulgor do
art. 2°, da Lein® 5.107, de 13 de setembro de 1966, 0 Fundo de Garantia por Tempo de Servigo foi nor-
matizado com os seguintes dizeres, ad litteram:

‘Para os fins previstos nesta Lei, todas as empresas sujeitas 4 Consolidagfo das Leis do Trabalho (CLT)
ficam obrigadas a depositar, até o dia 20 (vinte) de cada més, em conta bancaria vinculada, importancia
correspondente a 8% (oito por cento) da remunerago paga no més anterior a cada empregado, optante
ou ndo, excluidas as parcelas ndo mencionadas nos arts. 457 ¢ 458 da CLT.’

Ante a clareza solar do texto, € lidimo reconhecer que o mencionado preceito cogita de uma prestagfio
pecunidria compulséria, em moeda, que nfio constitui ato ilicito, instituida em lei e susceptivel de co-
branga vinculada, exatamente como quer o art, 3° do Cédigo Tributdrio Nacional, razdo por que, na es-
teira da doutrina dominante, bem assim na trilha da jurisprudéncia igualmente preponderante, a aludida
prestagfio exprime natureza induvidosamente tributéria,
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pondente a sango por ato ilicito, instituida por lei e cobrada mediante atividade vincu-
lada da administragfo.

Quanto & espécie, claro estd que 0 FGTS possui a natureza juridica de contribui-
¢do, E entre as contribui¢Bes especiais, de contribuigfo social. Estas distinguem-se dos
impostos, ndo no que concerne a seu fato gerador, ou base de célculo, que podem ser
iguais, mas na destinac#o, sendo vinculadas a uma finalidade a contribuigfo social, e
n#o os impostos, assim como a uma referibilidade direta ou indireta do contribuinte ao
beneficiario final.

Com efeito, a Lei Maior consagra cinco espécies tributarias, a saber: imposto,
taxa, contribui¢do de melhoria, contribuigdes e empréstimo compulsério. As contri-
buigdes, previstas no art. 149 da CF, alterado pela Emenda Constitucional n® 33 de
11.12.2001, verbis:

“Art, 149, Compete exclusivamente a Unifo instituir contribui¢des so-
ciais de intervengio no dominio econdmico e de interesse das categorias profis-
sionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagdo nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, Il e 150, I e I11, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderfo instituir
contribui¢io, cobrada de seus servidores, para custeio, em beneficio destes, de
sistemas de previdéncia e assisténcia social.

§ 2° As contribuiges sociais de intervengdo no dominio econémico de
que trata o caput deste artigo:

I — nfo incidirdo sobre as receitas decorrentes de exportagio;

1T - poderdo incidir sobre a importag#o de petrdleo e seus derivados, gis
natural e seus derivados e dlcool combustivel,

III - poder#o ter aliquotas:

a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da
operagio e, no caso de importagfo, o valor aduaneiro;

b) especifica, tendo por base a unidade de medida adotada.

§ 3° A pessoa natural destinataria das operagdes de importagiio podera
ser equiparada 3 pessoa juridica, na forma da lei.

§ 4° A lei definira as hipéteses em que as contribui¢@es incidirio uma

Unica vez.”

Subdividem-se em trés subespécies, a saber: 1) contribui¢des sociais, 2) contri-
buigdes de intervengdo no dominio econdmico e 3) contribuigSes no interesse de cate-
gorias profissionais ou econdmicas. As contribuigdes sociais podem ser destinadas &
seguridade social, arroladas no art. 195 da CF, ou contribuigdes sociais de multipla
destinag¢do, como o salario educagio, p. ex.
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Todas as contribuigdes sociais, independentemente de sua classificagfo, distin-
guem-se das demais espécies tributdrias por possuirem caracteristicas e regime juridi-
co proprios, sendo relevante o fato de serem validadas finalisticamente.

Vale dizer, enquanto o imposto e a taxa so perfilados por seus respectivos fa-
tos geradores, em face dos quais € possivel aferir se estfo inseridos na materialidade
descrita na norma constitucional atribuidora da competéncia impositiva, nas contribui-
¢des a cobranga ¢ validada, fundamentalmente, pelo objetivo a que se preordenanm, isto
é, sdo tributos instituidos para obter certo resultado, ao qual é destinada sua arrecada-
¢do.

No conceito cunhado por LUCIANO AMARQO, trata-se de tributo:

“Cuja tdnica nfo estd nem no objetivo de custear as fung¢des gerais e in-
divisiveis do Estado (como ocorre com os impostos) nem numa utilidade divisi-
vel produzida pelo Estado fruivel pelo individuo (como ocorre com os tributos
conhecidos como taxa, pedagio, contribui¢io de melhoria, que reunimos no se-
gundo grupo).

A caracteristica peculiar do regime juridico deste terceiro grupo de exa-
¢des estd na destinagfo a determinada atividade, exercitavel por entidade esta-
tal ou paraestatal, ou por entidade néo estatal reconhecida pelo Estado como ne-
cessdria ou util a realizagfo de uma fung¢o de interesse publico. Aqui se inclu-
em as exagdes previstas no art. 149 da Constitui¢o, ou seja, as contribui¢des
sociais, as contribui¢Ges de intervencdo no dominio econdmico e as contribui-
¢des de interesse de categorias profissionais ou econémicas, que sfo trés subes-
pécies de contribui¢bes.” (Direito Tributdrio Brasileiro. Ed. Saraiva, 1997, p.
82/83)

O art. 149 da CF, ao tratar das contribui¢des, adota, portanto, uma qualificagdo
finalistica para determinar a validade das leis instituidoras dessas figuras, prevendo,
expressamente, que as contribuigdes correspondem a instrumento de atuagfio da Unifio
na drea social, na drea econdmica e na 4rea das categorias profissionais ou econdmicas.

A propria EC 33/01, excegfo feita a interveng@io constitucional permitida aos
empreendimentos vinculados ao petréleo, gas, derivados e alcool combustivel, apenas
cuidou de técnica de imposigo, sem alterar o perfil das contribui¢des de intervengfo
do dominio econémico de cardter sempre excepcional. Manteve, todavia, o desenho
supremo das contribui¢Bes sociais.

Vale dizer, a Lei Maior delimitou os fins a serem atingidos por tributos dessa
espécie, de forma que a lei que os institua s6 serd valida se sua previsio for compativel
com a obtengfo da finalidade qualificada.

MARCO AURELIO GRECO, em sua obra Contribui¢des (uma figura sui ge-
neris), observa incisivamente:

“Afirmar que a finalidade é trago fundamental das contribuigBes tam-
bém n#o significa que basta a existéncia de previsdo de uma finalidade para que
possam ser instituidas. Ao contrario, nfio podem ser criadas em fungfo de qual-
quer finalidade. A criag8o de contribui¢des somente podera ocorrer em relagdo
a finalidades:
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a) previstas constitucionalmente; e

b) relativamente ‘as quais a propria Constituig8o tenha autorizado a
criagio de contribui¢Ses’.

Cumpre estejam reunidos os dois requisitos, nfo bastando que uma de-
terminada finalidade esteja prestigiada constitucionalmente, no sentido de in-
corporar um valor buscado pelo ordenamento. E indispensével que se trate de
uma finalidade contemplada e para a qual a CF preveja a contribui¢fo como
instrumento para atendimento da finalidade.” (Ob. cit., Dialética. Sdo Paulo, p.
229)

Acaso se adote a postura divergente, acerca do regime tributério, conforme exposto em tépicos
precedentes, ainda assim, a conclus#o serd a mesma, pois o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo é
uma prestagiio originalmente pecuniéria, instalada compulsoriamente, ndo traduz penalidade ¢ foi cria-
da por pessoa juridica de direito publico interno, no caso a Unifio Federal.

Verativamente, 3 luz da Teoria Geral do Direito, o que importa é a forma com que uimn dado fato é juridi-
cizado, tornando-se irrelevantes os demais aspectos que the sdo exégenos.

Com efeito, ndo sobeja dizer que se afigura estranho ao regime juridico da categoria perlustrada a
circunsténcia de o Estado ou quem Ihe faz as vezes néio ocupar o pélo ativo da respectiva relagfio e ape-
nas tutelar o direito subjetivo do empregado. A propdsito, consoante prefalado, ninguém ousaria infir-
mar a natureza tributaria relativa 4 taxa de pedagio, a qual tem como gestor uma pessoa juridica de di-
reito privado,

Do mesmo modo, ¢ juridicamente irrelevante o fato de a receita proveniente da arrecadag¢io do Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo ndo integrar o orgamento piiblico, méxime porque a anélise em curso
Grbita nos lindes do direito tributério, ¢ ndo do direito financeiro.

()

Como se v&, trata-se de um tributo, cuja hipétese de incidéncia agasalha um comportamento particular,
com a peculiaridade de estipular a afetagfio do produto proveniente da respectiva arrecadagfo.

Em consonincia com o regime juridico proclamado pelo Texto Excelso, os tributos com receitas
afetadas sfo os empréstimos compulsérios previstos no art. 148 e as contribui¢Ses qualificadas no art,
149, dentre elas, as sociais que encampam a modalidade especifica nominada Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo, alvo das presentes preocupagdes.

Nem se diga que o destino do produto da arrecadagfo seria insignificativo para efeito de determinar a
natureza especifica dos tributos, como quer o art. 4° do Cédigo Tributério Nacional,

Na verdade, a referida destinago ¢ irrelevante, se situada no plano do direito financeiro, sendo, ao
contrario, relevantissima quando inserta na intimidade da norma tributaria, Em exemplario armado ao
propésito, torna-se oportuno trazer  baila uma situagfo singela e objetiva tendente a roborar o quanto
afirmado, no caso a Contribuigfo Proviséria sobre Movimentag#o Financeira, a qual aloja por hipé6tese
de incidéncia uma atividade particular com destinagfo afetada em prol da satide piblica. Assim, a des-
tinagdo do produto da arrecadagdo prevista em norma tributaria, o teor do caso versado, é que torna esse
tributo uma contribuigio em vez de imposto, dai a importancia da aludida destinag#o. Por outro lado,
todavia, caso o Governo promova destinagdo diversa aos recursos arrecadados, estariamos diante de
descumprimento de regras orgamentarias, mas tal fato, por todos os titulos irrelevantes, jamais poderia
negar a natureza de contribuigo que inere aquela prestagéio de direito publico.

Em suma, a afetagfo da receita é relevante no dmbito do direito tributério, sendo que sua repercusso na
érbita do direito financeiro é totalmente inidonea para produzir qualquer efeito no tocante ao regime ju-
ridico dos tributos. ‘Como corolario do expendido, cabe inferir que o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo é um tributo da espécie contribuigfo social’”. (Revista Dialética de Direito Tributdrio n®33, p.
31/32)
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Por outro lado, ressalta a doutrina que, enquanto o fundamento para a cobranga
do imposto ¢ o poder de império, ¢ da taxa a fruigfo de uma atividade estatal, na contri-
buigdo o fundamento ¢ a solidariedade, principio sobre o qual se estrutura o Estado De-
mocratico de Direito e que constitui um dos objetivos da Reptblica Federativa do Bra-
sil, a teor dos arts. 1° e 3°, I, da CF.

Recorrendo, ainda uma vez, as ligdes de MARCO AURELIO GRECO:

“... nas contribui¢@es ... o conceito basico ndo é o poder de império do
Estado, nem o beneficio que o individuo vai obter diretamente de uma atividade
estatal (nem necessariamente o seu custo), mas sim o conceito de solidariedade
em relagio aos demais integrantes de um grupo social ou econdmico em fungo
de certa finalidade.”

Apenas entendemos que outros aspectos também compdem o arquétipo das
contribui¢des, sendo a solidariedade o mais importante.

Assim, o contribuinte paga contribuig¢fo porque faz parte de algum grupo - no
qual se encontra em situacgdo diferenciada — identificado a partir de certa finalidade
qualificada constitucionalmente, a evidenciar uma comunh#o de interesses, Dai dizer-
se que a contribuigfo é caracterizada pela referibilidade entre a atuagio estatal e o con-
tribuinte, que pode ser direta ou indireta, E indireta, por exemplo, a contribuigio patro-
nal ao INSS, visto que o beneficio direto (prover o futuro do empregado) é do trabalha-
dor e o beneficio da empresa apenas decorrente da promogdo social que permite a eli-
minagfo da vis inquetativa.

Deste modo, resta claro que na hipétese da contribui¢fio ao FGTS, configura-se
o empregador como sujeito passivo da obrigagfo tributéria, ao passo que Poder Publi-
co como sujeito ativo desta, uma vez que este tiltimo é quem exige seu cumprimento,'°

Isto posto, passamos a responder as questdes formuladas pela Consulente:

10. Nesse sentido, RUBENS GOMES DE SOUZA, em andlise ao art. 21, § 2° I, da CF/69, concluiu
eficazmente sobre a natureza de contribuigio do FGTS, nas seguintes palavras: “6.2 A figura da
‘contribuigdo’ ¢, portando a que lhe convém e que, nos termos do art. 21, § 2°, n°I, da Constituigfio Fe-
deral de 1969, Ihe confere carater tributdrio. Alids, o que em definitivo confirma esta configuragfio é o
fato de que a relagdio juridica se estabelece exclusivamente entre o empregador como contribuinte (su-
jeito passivo) e o poder piblico como sujeito ativo, através dos orgdos a que este delegou a administra-
¢do do FGTS. Nenhuma relagfo juridica se estabelece entre o contribuinte (empregador) e o beneficia-
rio (empregado). Este ou seus herdeiros ou dependentes, poderd ser titular ativo de uma segunda rela-
¢8o juridica, cuja natureza ndo interessa indagar porque nio se reflete sobre a da primeira, mesmo por-
que o seu sujeito passivo ndo é o mesmo daquela (o empregador), mas o que nela figurou como sujeito
ativo (o poder publico representado por seus 6rgos delegados). Pode-se dizer, como férmula resumida
capaz de abranger as duas relagdes juridicas descritas, auténomas entre si, que o poder piiblico, por
seus 6rgios delegados, interpde-se entre as duas partes interessadas (empregador e empregado), substi-
tuindo-se respectivamente a uma e 4 outra como sujeito ativo do direito de exigir a prestagfio e como
sujeito passivo da obrigagdo de prestar o beneficio,

6.3 Este aspecto foi muito bem focalizado por VICTOR NUNES LEAL -, ao acentuar que a relagéo ju-
ridica de cobranga se estabelece unicamente entre o empregador como sujeito passivo e o poder publi-
co, através de seus 6rgdos delegados, como sujeito ativo, inclusive quanto aos privilégios crediticios e
as penalidades por seu descumprimento, que sfo, aqueles e estas, os mesmos atinentes aos créditos fis-
cais (Lei n° 5.107/66, art. 19 e 20). E também ao notar que, mesmo no plano puramente processual,
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1) O fato de 0 empregado ter impetrado Mandado de Seguranga contra eventual
ato do Diretor da Receita Federal a fim de ndo recolher o IR sobre a gratificagdo recebi-
da na resciso, sob o argumento de que tal valor tem natureza indenizatéria, ndo de-
monstra boa-fé, a partir do momento que, na esfera trabalhista, foi alegado ter este
mesmo montante natureza salarial. Se for saldrio, deve ser incidido pelo imposto sobre
a renda, Se nfo, ndo.

A evidéncia, tal gratificagdo nfo pode apresentar natureza distinta conforme a
intengfo do empregado, ou seja, para fins fiscais possuiria a importéncia recebida na-
tureza indenizatéria, de forma que nfo poderia incidir o Imposto de Renda, pois ndo
existiria o acréscimo patrimonial, apenas o restabelecimento de uma situagdo ante-
rior,'! a0 passo que, para fins trabalhistas, esta mesma gratificagdo possuiria natureza
salarial, implicando na incidéncia da contribui¢io ao FGTS. Neste contexto, nfo de-
monstrou o empregado boa-fé.

E mais do que isto se consideram, os empregados, que a verba seja indenizato-
ria e pretenderam tratd-la como saldrio, estarfio, de rigor, confessando-se como “sone-
gadores”, sujeitos as penas da Lei n® 8.137/91, se vierem a ser tidos por procedentes os
pleitos trabalhistas, o que se admite para efeitos de argumentag#o. E serfio passiveis de
penas mais rigorosas por atuagfio dolosa, pois declararam ndo ser saldrio o que plei-
tearam como salério.

O art. 1°, 1, da Lei n® 8.137/90, estd assim redigido:

“Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tri-
buto, ou contribuigio social e qualquer acessdrio, mediante as seguintes condu-
tas:

I — omitir informag#o, ou prestar declara¢fo falsa as autoridades fazen-
darias.”

a agio supletiva assegurada pelo art. 21 da Lei n° 5.107/66 ao empregado ou seus herdeiros ou
dependentes (ou ainda, em representagéio daqueles, ao sindicato) é, também ela, destinada a compelir o
empregador inadimplente a cumprir sua obrigagfo para com o poder ptiblico, posto que no interesse do
autor. Posteriormente ao que disse o autor citado, pode-se agora acrescentar que o Tribunal Federal de
Recursos o confirmou: no acérdio referido em 2.9, ao apreciar o mérito e qualquer que tenha sido a sua
decisdo a respeito, o TFR afirmou sua propria competéncia, ou seja, a da Justiga Federal por contraste
com a Justiga do Trabalho. O que quer dizer que admitiu o feito como expressiio processual de uma re-
lagdo juridica (tributéria) entre a Unifio, por si ou por seus érgfos delegados, e o empregador como con-
tribuinte (Constituigao Federal de 1969, art. 122, n°TI, e 125 n° 1); e n#o de uma relagio juridica (traba-
lhista) entre o empregador como tal e 0 empregado ou seus representantes (Constituigdo Federal de
1969, art. 142)”. (In Natureza Tributdria da Contribuigdo ao FGTS. Revista de Direito Administrativo
n° 12, abr.-jun./1973, p. 44)

11. LUCIANO AMARO, ao discorrer sobre o Imposto de Renda — Pessoa Fisica, sucintamente, ensina

que: “Nem todo rendimento ¢ tributdvel, mas diversos sfio excluidos expressamente, seja por razdes de
politica fiscal, seja porque nfio se constituem em produtos ou acréscimos patrimoniais configurados
como renda ou proventos,
Assim, nfio estfo sujeitos 3 tributagdo valores que tenham natureza indenizatéria, pois nestes ha recom-
posigio de patriménio lesado, e néio seu acréscimo. E o caso, por exemplo, da indenizago trabalhista e
do aviso prévio pago em dinheiro, da indenizago nas desapropriages”. (Curso de Direito Tributdrio.
Coordenado por um dos autores deste parecer, 8. ed., Ed. Saraiva, p. 311/312)
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Prevendo pena de reclusio de 2 a 5 anos e multa.

Por outro lado, perante a esfera trabalhista, pretendiam os empregados que a
importéncia teria natureza salarial, razfio pela qual deveria incidir a contribuigdo do
FGTS.

Na 4nsia de querer se beneficiar de todos os lados pretenderam os empregados
receber algo que “seria” e “nfio seria” a0 mesmo tempo, aos sabores e humores do pre-
tendente, reeditando o dilema filos6fico que dois objetos diferentes ndio podem ocupar
0 mesmo espago, a0 mesmo tempo, se neste espago s couber um.

2) A validade de todo contrato (acordo) estd atrelada ao preenchimento dos re-
quisitos subjetivos, objetivos e formais, especificados no Titulo I do Livro IIT do Cédi-
go Civil Brasileiro.

Atendo-se especificamente & questfio em tela, classificam-se como requisitos
subjetivos a capacidade, a legitimag#o e o consentimento dos contratantes, resumindo-
se este Ultimo, na anuéncia, ou melhor, na vontade das partes em realizar o ato nego-
cial, a qual, por 6bvio, ndo pode apresentar-se viciada.'?

Neste contexto, a simulagfo enquadra-se como um dos vicios sociais elencados
pelo Cédigo Civil, em particular em seus arts, 102, 103, 104 e 105, correspondente a
um desvirtuamento proposital da vontade, a fim se obter um resultado diverso daquele
aparentemente criado.

Todavia, reza o art. 104 do Cédigo Civil:

12. MARIA HELENA DINIZ assim esclarece: “Para que o consentimento validamente exista, é indispen-
sével a presenga da vontade e que esta haja funcionado normalmente, S6 entfio 0 negéeio produzird os
efeitos colimados pelas partes. Se, entretanto, existir a vontade, porém sem correspondéncia com aque-
la que o agente quer exteriorizar, o negécio juridico serd viciado ou deturpado, tornando-se anuldvel se
no prazo decadencial de quatro anos for movida ag¢fio de anulagfio (CC, arts. 178, § 9%, V,ae b, 147,11,
RT,390:371, 397:318). E o caso em que se tém os vicios de consentimento, como o erro, o dolo, a coa-
¢do, alesfio e o estado de perigo, que se fundam no desequilibrio da atuagfio volitiva relativamente 4 sua
declaragfo”. Ensina Cl6vis que “esses vicios aderem & vontade, penetram-na, aparecem sob forma de
motivos, forgam a deliberagio e estabelecem divergéncia entre a vontade real, ou ndo permitem que
esta se forme™, Havera desavenga entre a vontade real e a declarada.

Existem, ainda, hipéteses em que se tem uma vontade funcionando normalmente, havendo até corres-
pondéncia entre a vontade interna e sua manifestagfo; entretanto, ela desvia-se da lei, ou da boa-fé, in-
fringindo o direito ¢ prejudicando terceiros, sendo, por isso, o negbcio juridico, que assim se apresen-
tar, anuldvel (CC, art. 147, II; Projeto de CC, art. 171, II). Trata-se dos vicios sociais, como a simulagio
e a fraude, que comprometem a ordem juridica pela afronta & lisura, 4 honestidade e 4 regularidade do
coméreio juridico, N#o sfio vicios puramente psiquicos, afirma Clévis; ndo estabelecem desarmonia
entre o que se passa no recesso da alma e o que se exterioriza em palavras ou fatos; sdo vicios sociais
que contaminam a vontade manifestada contra as exigéncias da ordem legal, tomando tal elemento vo-
litivo juridicamente inoperante”. (In Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. Vol. 1, Ed. Saraiva, p.
11 ess) :

13. Nas palavras do ilustre WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, a simulag#o seria o “intencional
desacordo entre a vontade interna e a declarada, no sentido de criar, aparentemente, um negécio juridi-
co, que, de fato, ndo existe, ou entdo oculta, sob determinada aparéncia, o negécio realmente querido”.
(Curso de Direito Civil. 17. ed., Ed. Saraiva, S&o Paulo, p. 217)
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“Art. 104, Tendo havido intuito de prejudicar a terceiros ou infringir
preceito de lei, nada poderfio alegar, ou requerer os contraentes em juizo quanto
a simulagdo do ato, em litigio de um contra o outro, ou contra terceiros.”

Da leitura do dispositivo supratranscrito, resta evidente que a intengdo méxima
do legislador foi o de barrar a simulagéo de quaisquer atos juridicos, 4 medida que os
responsdveis por tais atos ndo teriam a protegdio da lei para se beneficiar da prépria tor-
peza.

Desta forma, tendo em vista que tanto empregador quanto empregado teriam si-
mulado, no entendimento dos empregados, as rescisdes contratuais para levantamento
do FGTS, em beneficio financeiro deste Gltimo, ndo se pode utilizar deste argumento
para prejudicar a outra parte, sob pena de ofensa ao art. 104 do CC.

Nestes termos, o pedido formulado pelos empregados quanto ao reconhecimen-
to da unicidade contratual, nfio deve ser considerado por forga do mencionado disposi-
tivo, devendo ser apreciado apenas o tltimo contrato de trabalho, A medida que a alinea
a, do inc. XXIX do art. 7° da CF/88, prevé como prazo prescricional 2 anos apds a ex-
tingdo do contrato de trabalho para pleitear créditos trabalhistas, como ji entendeu o e.
TST, nos seguintes termos da ementa abaixo transcrita:

EMENTA
“UNICIDADE CONTRATUAL — SUMULA N° 20 DO TST — CAN-

CELAMENTO — PRESCRICAO — 1. O inicio da contagem do prazo prescri-

cional, em face do Ultimo contrato de trabalho, somente se verifica se constata-

da a unicidade contratual. Nessa esteira, com o cancelamento da Stmula n° 20

do TST pela Resolugiio n® 106/01 do TST, a alegagfio de fraude 2 lei ou de pre-

juizos advindos da rescisfio contratual na hipétese de continuidade na prestagfio
de servigos ou de imediata readmissfo, devem ser comprovados pelo emprega-
do. Na espécie dos autos, o Autor ndo alegou prejuizo com a ruptura do primei-
ro contrato, nem sequer que a ruptura objetivou fraudar a lei. Portanto, sendo
valida a rescisio do pacto laboral levada a efeito em 31.12.1984, o ajuizamento
da agio apenas em 11.11.1991 implicou a prescrig8o total do direito de pleitear
parcelas decorrentes do primeiro contrato. 2. (...). Recurso conhecido e provido
parcialmente.” (TST —4° T. — Rel. Min, Ives Gandra Martins Filho — Recurso de
Revista n® 374.076 —J. 31.10.2001)

14. DE PLACIDO E SILVA ensina: “Torpeza — De torpe, do latim furpis (infame, vil, ignébil), indica a
qualidade, ou o estado de tudo o que & forpe, ou contra a moral.
A torpeza resulta de qualquer ato vergonhoso, imoral, ou desonesto, de todo ato que possa ofender o de-
coro ¢ 0s bons costumes, de toda agfio de maldade ¢ de infAmia. Pode formular-se por atos, por fatos, ou
por palavras, onde se desfilem a ignominia, a vergonha, a desonestidade.
Os atos ou fatos torpes ndo podem servir de objeto a relagdes juridicas. As coisas torpes nfio merecem
apoio legal. E nulos sdo os atos juridicos fundados na torpeza. E se a torpeza é juridicamente repelida, a
ninguém, igualmente, ¢ licito alegar a prépria torpeza, no intuito de tirar qualquer proveito: Nemo audi-
tur turpitudinem suam allegans, é a glosa extraida do Codigo de JUSTINIANO.
Por outro lado, ¢ assente no Direito que o executor de obrigagfio imoral por parte do credor esta autori-
zado a repelir sua prestagfio, Mas, consoante o adégio de que in pari causa turpitudinis cessat repetitio,
nfo lhe serd atribuida a faculdade de repeti¢fio, quando, igualmente, ha por seu lado uma convengéo
imoral”, (Vocabuldrio Juridico. Vol. 111, 3. ed., Forense, p. 389)
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3) Independentemente da natureza juridica dos beneficios (salarial ou indeniza-
toria), o FGTS sujeita-se & prescri¢fio qiiingiienal do art. 174 do CTN, uma vez que
possui natureza tributdria.

Nada obstante haver decisdes dos Tribunais Trabalhistas que admitem prescri-
¢do trintendria para o recolhimento do FGTS quando tiver o empregador pago qual-
quer valor ao empregado, sendo qliinglienal, se nfo tiver havido qualquer recolhimen-
to, ndo nos parece que, em matéria tributdria, possa haver tal entendimento, devendo
ser provocada junto ao STF manifestagfio definitiva sobre a matéria.

De inicio, ¢ bom rememorar que prescrigio e decadéncia sdo institutos tributa-
rios previstos na Constituigfo, no artigo 146, inciso I, nos termos seguintes:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislagio tributéria, espe-
cialmente sobre:

a) (omissis)
b) obrigagdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributdrios.
c) (omissis).” (grifos nossos)

A Lei Maior estabelece que a lei complementar determine qual o prazo prescri-
cional, ou seja, de 5 anos de acordo com o art. 174 do CTN, na dicgdo que se segue:

“Art, 174. A aglio para a cobranga do crédito tributario prescreve em 5
(cinco) anos, contados da data da sua constituigfo definitiva.”

Néo pode, portanto, a Justica do Trabalho estabelecer um prazo de 30 anos,
quando a lei complementar determina para recolhimento do FGTS prazo prescricional
de 5 anos, por ser um tributo.

Mais do que isto, se mantida a exigéncia de uma quantia contributiva sem pres-
crigio em 30 anos, por solugdo pretoriana contra a expressa definigéo da lei comple-
mentar, a qual deve necessariamente cuidar da matéria por imposigdo constitucional,
nitidamente apenas ao STF cabera p0r termo & questdo — como guardifo que é da Cons-
tituigdo ~ podendo a matéria ser suscitada pelo novo instrumento criado pela EC 03/69
da ADPF (descumprimento de preceito fundamental),

Tendo um dos autores deste parecer participado da elaboragfio da Lei n°
9.882/00, que regulou a ADPF — a Comisséo era também formada por Oscar Corréa,
Arnoldo Wald, Celso Bastos e Gilmar Mendes — entendeu-se na conformag#o do ante-
projeto — e assim se dispds no projeto — que tal a¢éo objetivava, em controle concentra-
do, exatamente permitir que matérias que ndo pudessem ser levadas a Pretorio Excelso
pelas agGes direta de inconstitucionalidade ou declaratéria de constitucionalidade, po-
deriam 1a chegar por intermédio da a¢dio de descumprimento de preceito fundamental.

Parece-nos, pois, que o prazo prescricional s pode ser para o FGTS (tributo) o
de 5 anos, por ser matéria constitucional e de lei complementar,

No caso da Consulente, entretanto, a questdo nem se coloca em face de ndo ha-
ver caracterizagfio de “‘unicidade contratual”, nfo podendo, no caso, sequer ser coloca-
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do tal aspecto, pois os reclamantes declararam perante a Receita Federal que nfo rece-
beram, pelo menos em relagfo a Gltima gratificagdo, “salarios”, mas “indenizages”,
razo pela qual entendiam n#o ser incididas pelo imposto de renda. E como n#io séo
“sonegadores”, nem “criminosos”, deve-se considerar como verdadeiras suas afirma-
¢Oes perante a Receita Federal no Mandado de Seguranga que impetraram,

De outro modo, mesmo desconsiderando-se o aspecto tributario, em virtude do
art, 7°, XXIX, da CF, e dos Enunciados 206 e 362 do TST, é possivel concluir que o
FGTS, como crédito trabalhista, sujeitar-se-ia, outrossim, & prescri¢io qiiingiienal,
sendo a Lei n® 8.036/90 inconstitucional, visto que afronta a Constituigfio Federal e o
CTN, que explicitou o art. 146 da lei suprema.

Reza o art, 7° da CF:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condig¢o social:

()

III - fundo de garantia do tempo de servigo;

()

XXIX ~ agfo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais,
até o limite de dois anos apds a exting8o do contrato de trabalho;”

Assim dispdem os Enunciados 206 € 362 do TST:

Enunciado 206 — “A prescrigio bienal relativa as parcelas remunerat6-
rias alcanga o respectivo recolhimento da contribui¢io para o FGTS”.

Enunciado 362 — “FGTS. Prescrigfo. Extinto o contrato de trabalho é de
dois anos o prazo prescricional para reclamar em Juizo o ndo-recolhimento da
contribuigdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”.

Por fim, apenas como argumento correspondente o principio geral de direito
consolidado no art. 59 do CC, é de se lembrar que este determina que “salvo disposigdo
especial em contrario, a coisa acessoria segue a principal”. Da leitura de tal dispositivo
conclui-se que o reconhecimento da natureza salarial de certo beneficio reflete direta-
mente no recolhimento do FGTS (parcela acesséria), seguindo este a mesma sorte do
principal, vale dizer, a prescrigdo qiiingiienal.

Assim sendo, sob qualquer dngulo que se examine a questfo, nfio ha como dis-
tender a prescrigdo do FGTS, de 5 para 30 anos, merecendo que aquelas decisdes que a
admitem sejam, por uma ADPF, levadas 3 definitiva perfilagdo da Maxima Corte.

Antes de responder especificamente sobre a natureza juridica dos adicionais
pagos pela empresa enquanto o empregado estava no exterior, vale dizer, adicional de
transferéncia, de dolar, de veiculo, de insalubridade, ajuda de custo, ajuda de custo es-
pecial, ajuda de custo II, ajuda aluguel, ajuda guarda-moéveis e participagfo nos lucros,
devem ser feitas as seguintes consideragges:
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Configura-se o saldrio na retribui¢do do empregador ao empregado pelo servi-
¢o prestado, ao passo que, a indenizaggo é a reparagfio de danos ou ressarcimentos de
gastos.

Neste sentido, cumpre transcrever o seguinte trecho do voto proferido pelo emi-
nente Min. JOAO BATISTA BRITO PEREIRA do TST no RR 393.398/97:

“A defini¢o da natureza juridica salarial de uma utilidade concedida ao
empregado tem por critério, segundo diversos julgados da SDI desta Corte, ¢
consoante se extrai da sua Orientagfo Jurisprudencial n® 131, o titulo a que essa
utilidade é fornecida: se for pelo trabalho, equipara-se ao saldrio, por equivaler
a uma contraprestagdo paga pelo servigo prestado; se a utilidade for fornecida
para o trabalho, equivalerd a um instrumento, ao meio necessario para o desem-
penho das atividades do empregado. O caso dos autos gira em torno de saber se
a utilizagfio de veiculo para fins particulares no final de semana caracteriza ou
ndo o salério in natura.”

O art. 458, caput, da CLT, dispde:

“Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos
os efeitos legais, a alimentag#o, habitag#o, vestuario ou outras presta¢des in na-
fura que a empresa, por forga do contrato ou do costume, fornecer habitualmen-
te ao empregado. Em caso algum serd permitido o pagamento com bebidas al-
codlicas ou drogas nocivas.”

O § 2° do mesmo dispositivo de lei estabelece:

“Nio serfio considerados como saldrio, para os efeitos previstos neste
artigo, os vestudrios, equipamentos e outros acessérios fornecidos ao emprega-
do e utilizados no local de trabalho, para a prestagdo dos respectivos servigos.”

Consoante assinalou o acérddo regional, & incontroverso nos autos que o veicu-
lo fornecido ao reclamante era por ele utilizado durante a semana como instrumento de
seu trabalho. Apenas por liberalidade, a reclamada autorizava a utilizagdo do automo-
vel durante os fins de semana,

O veiculo fornecido para o trabalho nfio tem natureza salarial. O fato de ser per-
mitida ao reclamante a sua utilizagdo também nos finais de semana no tem o condfo
de alterar a natureza juridica do bem (fornecido para o trabatho) a fim de considers-lo
salario in natura. Trata-se de uma “benesse” do empregador, cuja vontade ndo se diri-
ge & melhor remuneragiio do empregado, mas permanece voltada a permitir que ele
desenvolva de forma mais eficiente as fungdes para as quais fora contratado.

Esta Corte tem-se pronunciado nesse mesmo sentido. Vale registrar os seguin-
tes julgados:

“VEICULO FORNECIDO PELO EMPREGADOR — UTILIZAGAO

PELO EMPREGADO - FIM DE SEMANA — NATUREZA JURIDICA - O

veiculo fornecido para o trabalho nfio tem natureza salarial. O fato de a empresa

autorizar seu uso pelo empregado também aos finais de semana ndo modifica a

natureza juridica do bem assim fornecido. Trata-se de uma liberalidade do em-
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pregador, cuja vontade nfo se dirige & methor remunerago do empregado, mas
permanece voltada a permitir que este desenvolva de forma mais eficiente as
fungdes para as quais fora contratado.” (E-RR 510.183/98, Relator Ministro
Brito Pereira, DJ 10.11.2000 e RR 152.106/98, Relator Ministro Brito Pereira
DJ 13.10.2000)

O acérdio da lavra do Ministro Rider Nogueira de Brito veio também sob o fun-
damento a seguir transcrito, que pego vénia para adotar como parte integrante do meu
voto:

“Se 0 bem ¢ fornecido pelo empregador exclusivamente para o uso par-
ticular de seu empregado ou se, ao contrério, ¢ fornecido apenas como instru-
mento para a prestagfo dos servigos, € simples a sua classificagdo: no primeiro
caso, é considerado saldrio, integrando-se para todos os efeitos; no segundo,
ndo ¢ saldrio, inexistindo qualquer reflexo nas demais verbas trabalhistas.

Na hipdtese dos autos, conforme se constata do entendimento do Regio-
nal, registrado no relatdrio da decisdo embargada, o fornecimento do veiculo
pela empresa ndo estava vinculado exclusivamente a execugdo do contrato de
trabalho do Reclamante, jd que a sua utiliza¢do estendia-se também aos hord-
rios de folga, fins de semana e férias, bem como para assuntos particulares.

Tem-se, desse modo, que a utilizagdo do veiculo possuia um cardter hi-
brido: era utilizado a servigo da empresa e também no interesse particular do
empregado, o fornecimento ndo deve ser considerado salario-utilidade.

Primeiramente, porque esse entendimento significaria um desestimulo
aos atos de liberalidade dos empregadores, por onerar sobremaneira o contra-
fo de trabalho, o que tornaria rara a adogdo de atitudes que significassem uma
melhoria das condigBes de trabalho. Com efeito, se uma empresa fornece vei-
culo a seu empregado, nas circunstdncias descritas nos autos e, depois, consta-
ta que tal ‘benesse’ foi interpretada como saldrio-utilidade, certamente priva-
rd os demais empregados da utilizagdo de seus veiculos para fins particulares.
Deciséio como essa significaria privilegiar o individual em detrimento do cole-
tivo.”

“Com efeito, seguindo a mesma tese, entendo que o fornecimento de vei-
culo a empregado, que dele se utiliza durante a semana para o trabalho e nos
finais de semana lhe é permitido o uso particular, ndo configura saldrio in na-
tura.” (grifos nossos)

De acordo com autos apresentados pela consulente, todos os adicionais sfo in-
denizatdrios, sucintamente pelas seguintes razdes: 1) adicional de transferéncia: pago
conforme determinagdo da Lei n® 7.064/82; 2) adicional de transferéncia de ddlar:
pago para manter a mesma qualidade de vida do diretor no Brasil, 3) adicional de trans-
feréncia de veiculo: pago para manter a mesma qualidade de vida do diretor no Brasil,
4) adicional de insalubridade: pago incorretamente, pois os diretores nfo trabalhavam
em local insalubre, 5) ajuda de custo: paga para cobrir despesas de viagens as obras, 6)
ajuda aluguel: moradia para o trabalho, 7) ajuda guarda-moéveis: paga para indenizar os
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gastos relativos a guarda dos méveis da familia no Brasil e 8) participagfio nos lucros, a
qual, conforme acordo coletivo, inc. XI do art. 7° da CF e MP 1.619-39/97 nfio é remu-
neragéo.

Ao contrério dos outros valores, que, ap6s andlise pericial, tiveram sua natureza
indenizatdria reconhecida, em ambos os casos, o0 TRT considerou de natureza salarial
o adicional de transferéncia, o adicional de transferéncia de délar € o adicional de
transferéncia de veiculo. Tal matéria merece, todavia, outra linha de interpretagdo.

Muito embora o presente parecer tenha como matéria central a discussdo da na-
tureza tributdria do FGTS e de seus prazos de extingfo pela inércia (decadéncia e pres-
cri¢do), apenas para completar o parecer nas questdes formuladas, é de se lembrar que
o FGTS ndo deve incidir sobre adicionais com perfil indenizatério, visto que pelo art,
10 da Lei n° 7.064/82, a saber:

“Art. 10. O adicional de transferéncia, as prestagSes in natura, bem
como quaisquer outras vantagens a que fizer jus o empregado em fungo de sua
permanéncia no exterior, nfo serfio devidas apés seu retorno ao Brasil.”

Quando os empregados voltam ao Pais, ndo se integram ao saldrio os adicionais
por prestagfio de servigos fora. :

Sendo, pois “aporte” transitorio e ndo integrado ao saldrio, a nosso ver reveste-
se de carater indenizatério. E de se lembrar que a prépria participagio nos lucros — re-
sultado declarado — que é um “adicional obrigatério” néo € incluido como salario, por
forga do art. 7° da CF, inc. XI:

“Art. 7° S4o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condigfo social:

XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remunera-
¢#o, e, excepcionalmente, participagfio na gestfio da empresa, conforme defini-
do em lei;”

E por que os adicionais sdo transitérios? E que tais adicionais sdo necessarios
para que mantenha o empregado o mesmo padrdo de vida, estando fora do pais, que
manteria nele, nio podendo ter redugdo de seu saldrio, se por conveniéncia da empresa,
¢ transferido para outros lugares, devendo ter gastos com a transferéncia. A transferén-
cia é de interesse da empresa, e o pagamento objetiva exclusivamente reparar, como
indenizagdo, os gastos que o empregado ndo teria se permanecesse no local. Quando os
pareceristas ou os inclitos Ministros dos Tribunais sdo convidados a ministrar cursos
fora de sua cidade, os custos com a estadia, transporte etc. nio compdem eventual re-
muneragdo que recebem pelas palestras, muitas vezes sendo reembolsados, quando,
por questfio de facilidade, pagam diretamente suas custas de estadia ou permanéncia.

Nitidamente, todas as despesas extras pela deslocagio de lugar de trabalho, isto
¢, os adicionais, tém caréter indenizatério, lembrando os autores do presente parecer
que tém inclusive defendido e ganho para magistrados, que trabalham e sdo remunera-
dos durante as férias, que tais verbas sfo indenizatérias.

Leia-se neste sentido as seguintes decisGes:
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DOUTRINA

EMENTA

“TRIBUTARIO - FUNCIONARIO PUBLICO - FERIAS NAO GO-
ZADAS — INDENIZACAO - INCIDENCIA DO IMPOSTO DE RENDA —
IMPOSSIBILIDADE — Consoante entendimento que se cristalizou, na juris-
prudéncia, o pagamento (in pecunia) de férias nfo gozadas — por necessidade
do servigo — ao servidor publico, tem a natureza juridica de indenizagdo, ndo
constituindo espécie de remuneragdo, mas, para reparagdo do dano econdmi-
co softido pelo funciondrio. Erigindo-se em reparacdo, a conversdo em pe-
cunia, das férias a que a conveniéncia da Administrac¢do impediu o auferimen-
fo, visa, apenas, a restabelecer a integridade patrimonial desfalcada pelo
dano. A percepgiio dessa quantia indenizatéria ndo induz em acréscimo patri-
monial e nem em renda tributavel, na definigiio da legislag#io pertinente. O f#i-
buto, na disciplina da lei, s6 deve incidir sobre ganhos que causem aumento de
patriménio, ou, em outras palavras: sobre numerdrio que se venha a somar
aquele que jd seja propriedade do contribuinte. Recurso Especial a que se nega
provimento, Decisdo por maioria de votos.” (STJ —~Recurso Especial n° 43.393-
2/SP — Brasilia, 27 de Abril de 1994) (grifos nossos)

EMENTA

“TRIBUTARIO - IMPOSTO SOBRE A RENDA - FERIAS NAO GO-
ZADAS POR NECESSIDADE DE SERVICO — NATUREZA INDENIZA-
TORIA — NAO-INCIDENCIA - 1. Agfio concernente  indenizagdo de férias
ndo gozadas por necessidade de servigo. 2. Na forma da Sumula n®125 do Supe-
rior Tribunal de Justica, ‘o pagamento de férias gozadas por necessidade de
servico ndo estd sujeito a incidéncia do Imposto de Renda’. 3. Comprovado o
recolhimento aos cofres estatais, possui a autora direito  repeti¢8o do indébito.
4, Apelagio provida —remessa oficial nfio provida.” (3* T. do TRT da 3*R., Rel.
Des. Fed. NERY JUNIOR —Proc. n° 2000.03.99.008979-2, J. 29.08.2001) (gri~
fos nossos)

Se por trabalho idéntico aos dos periodos de trabalho, as Cdmaras de Férias dos
Tribunais Estaduais remuneram e tal remuneragfio é considerada indenizag8o e, por-
tanto, ndo sujeita ao imposto sobre a renda, com muito mais razdo os adicionais para
transferéncia de local de trabalho, que apenas indenizam — nfo o tempo de férias ndo
aproveitado como o dos senhores desembargadores —mas os transtornos evidentes de
deslocagBes de um local para outro de forma transitéria, como, de resto, também prevé
a Lei n° 7.064/82.

Parece-nos, pois, nada obstante reconhecermos que nfio € matéria tranqtila, que
o carater ¢ eminentemente indenizatério.

E como Ultimo argumento, se a Constitui¢io nfio permite a reducdo de salarios
(art. 7°, VI) e toda a legislagfo e jurisprudéncia permitem que sejam desconsiderados
em sua volta ao Brasil, é porque ndo tem natureza salarial, mas indenizatéria, como, de
resto, entendemos.
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