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Controvérsias sobre a base de célculo do FGTS
Controversies about the FGTS calculation basis

Everaldo Souza Passos Filho
1. INTRODUCAO

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) é uma universalidade de direitos®, um ente
despersonalizado, que tem como uma de suas fungdes
primordiais, desempenhada por seu Conselho Curador,
administrar as contribuicdes vertidas pelos
empregadores, de modo a assegurar o rendimento
estipulado na Lei n°® 8.036/90 as contas vinculadas dos
trabalhadores, efetivando a sistematica de garantia do
tempo de servigo prevista no art. 6°, 1ll, da Constituicdo
Federal (CF).

Entretanto, o papel do FGTS é muito mais amplo
gue gerir as contas vinculadas dos trabalhadores e
assegurar-lhes a remuneracao legal. O FGTS possui
importante papel na economia nacional, financiando
empreendimentos de infra-estrutura urbana, como
estradas, portos, aeroportos, etc. Também contribui para
melhoria da qualidade de vida do povo brasileiro ao

! PROCESSUAL — FGTS — NATUREZA JURIDICA - CORREGAO MONETARIA -
LITISCONSORCIO UNITARIO. O FGTS é uma universalidade de direito (CC,
Art. 54, 1l) constituida pela agregacéo dos saldos em contas vinculadas. Tais saldos,
uma vez agregados, perdem individualidade, tornando-se cotas ou fra¢des ideais. Os
trabalhadores, donos das contas agregadas, sdo cotistas (condéminos) do fundo.
(STJ, Primeira Secdo, EREsp 286020 SC 2001/0098796-8, Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, DJ 01/07/2002 p. 205.)
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financiar obras de saneamento bésico. Menciona-se
ainda a sua funcdo mais popular: o financiamento da
casa propria.

Diante dessa multiplicidade de atribuicdes
igualmente relevantes (gerenciar as contas vinculadas
dos trabalhadores e financiar investimentos
fundamentais para o pais), atribui-se ao FGTS natureza
multidimensional, conforme magistério do Ministro
Mauricio Godinho Delgado:

O FGTS é um instituto de natureza
multidimensional, complexa, com
preponderante estrutura e fins
justrabalhistas, os quais se combinam,
porém, harmonicamente, a seu carater de
fundo social de destinacdo variada, tipificada
em lei. Por isso associa tracos de mera
figura trabalhista com tracos de figura afeta
em as contribuicdes sociais, formando,
porém, instituto unitario (DELGADO,
Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 10* ed. S&o Paulo: LTr, 2011,
p.1213).

Detalhando os vinculos juridicos complexos
criados a partir do FGTS, cita-se a licdo do Procurador
da Fazenda Nacional Mario Augusto Carboni, em sua
dissertacdo de mestrado dedicada a decifrar o0s
meandros do Fundo de Garantia:

De um lado existe o vinculo entre as partes
da relacdo de trabalho, conforme se extrai
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do artigo 15 da Lei 8.036/90, o qual cria para
0 empregador, dentre outros, o dever
principal de efetuar recolhimento mensal e
rescisério da contribuicio ao FGTS em
conta vinculada, aberta junto a Caixa
Econbmica Federal, em nome do
empregado. Desse vinculo surge para o
empregado o direito subjetivo de instar o
empregador ao cumprimento da obrigacao
de efetuar os depodsitos mensais e ou
rescisdrio em sua conta vinculada.

De outro lado h4 o vinculo entre a Unido e o
empregador. Esse vinculo decorre de lei e
encerra o poder estatal de fiscalizar o
cumprimento das obrigagBes impostas ao
empregador pela legislagdo de regéncia do
FGTS, de aplicar as penalidades e sancfes
correspondentes na hipétese de
inobservancia dos deveres legais, e também
de arrecadar os depdsitos mensais e
rescisorios, bem como promover a cobrancga
administrativa e judicial dos respectivos
créditos em face dos empregadores.

Por fim, existe o vinculo entre a Unido e o
empregado no que tange ao controle e
remuneracdo das contas vinculadas, além
da liberacdo dos recursos ao trabalhador
nas hipéteses legais, como atividades
confiadas & Caixa Econdmica Federal,
empresa publica com atribuicdo de agente
operador dos recursos do FGTS.
(CARBONI, Mario Augusto. Recuperagéo
dos créditos do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico - FGTS: revisdo do atual
modelo, em busca de efetividade. 2011.
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Dissertacdo (Mestrado em Direito do

Trabalho) - Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2011. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/
2138/tde-03092012-091434/>. Acesso em:
2014-10-26.)

As contribuicdes efetuadas pelos empregadores
nas contas vinculadas de seus empregados sao a
principal fonte de recursos do FGTS, mas ndo é a Unica.
O Fundo também é integrado por recursos de outras
origens, como dotagcdes orcamentarias, juros, multas,
correcdo monetaria, receitas patrimoniais e financeiras,
conforme preceitua o art. 2° da Lei 8.036/90.

Ademais, tendo em vista esse aspecto
multifacetario, o legislador atribuiu interesse publico ao
pagamento das contribuicbes para o FGTS. Assim, caso
o empregador deixe de recolher tais contribui¢cdes, sera
alvo da Fiscalizacdo do Trabalho, que, além de aplicar-
Ihe multa administrativa pela violacdo a lei trabalhista, ira
instaurar um processo administrativo para apurar o valor
devido, com direito a contraditério e ampla defesa, nos
termos do caput do art. 1° da Lei 8.844/94%. Apurado o
valor e ndo quitado o débito, o processo administrativo
serd encaminhado a Procuradoria-Geral da Fazenda

2 Art. 1° Compete ao Ministério do Trabalho a fiscalizagdo e a apuracdo das
contribuicbes ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), bem assim a
aplicacédo das multas e demais encargos devidos.
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Nacional - PGFN?, para inscrevé-lo em Divida Ativa e
cobra-lo mediante execucéo fiscal, conforme preceitua o
art. 2° da Lei 8.844/94%,

2. A NATUREZA TRABALHISTA DAS
CONTRIBUICOES PARA O FGTS

As contribuicdes para o FGTS possuem natureza
trabalhista, porquanto destinadas a compor um beneficio
constitucional inerente ao contrato de emprego: somente
o0 empregador paga contribuicdes para o FGTS; somente
0 menor aprendiz e o empregado tém direito a uma
conta vinculada ao FGTS, seja ele urbano, rural ou
doméstico®. Os dep6sitos das contribuicdes pagas pelo
empregador nas contas vinculadas ao FGTS garantem
ao trabalhador uma reserva monetaria para socorré-lo
em situacbes elencadas pela lei como de excepcional
necessidade, as denominadas hipGteses contingenciais,
como desemprego involuntario, doenca grave, aquisicao
da casa propria, etc. Logo, ndo se trata de tributo ou
receita publica da Uniao.

® A PGFN é 6rgéo singular integrante da estrutura administrativa do Ministério da
Fazenda, com vinculagéo técnico-juridica & Advocacia-Geral da Unido (AGU).

* Art. 2° Compete & Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional a inscrigdo em Divida
Ativa dos débitos para com o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS, bem
como, diretamente ou por intermédio da Caixa Econdémica Federal, mediante
convénio, a representacdo Judicial e extrajudicial do FGTS, para a correspondente
cobrancga, relativamente a contribuicdo e as multas e demais encargos previstos na
legislagédo respectiva. (Redacao dada pela Lei n® 9.467, de 1997)

® A obrigatoriedade de recolhimento do FGTS pelo empregador doméstico ainda
pende de regulamentacao.
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O 83° do art. 2° da Lei 8.844/94, por sua vez,
demonstra a estreita ligacdo dos créditos fundiarios com
os trabalhistas, afastando-os definitivamente dos créditos
tributarios:

Art. 2° Compete a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional a inscricdo em Divida
Ativa dos débitos para com o Fundo de
Garantia do Tempo de servigo - FGTS, bem
como, diretamente ou por intermédio da
Caixa Econémica Federal, mediante
convénio, a representacdo Judicial e
extrajudicial do FGTS, para a
correspondente cobranca, relativamente a
contribuicdo e as multas e demais encargos
previstos na legislacéo respectiva. (Redacéo
dada pela Lei n® 9.467, de 1997)

(..)

8 3° Os créditos relativos ao FGTS gozam
dos mesmos privilégios atribuidos aos
créditos trabalhistas. (Incluido pela Lei n°
9.467, de 1997) (Grifo nosso)

De resto, a jurisprudéncia dos tribunais superiores
pacificou a questdo. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 100.249/SP, publicado ainda na
vigéncia da ordem constitucional anterior, tornou-se
referéncia sobre a natureza das contribuicbes para o
FGTS:

FUNDO DE GARANTIA POR TEMPO DE
SERVICO. SUA NATUREZA JURIDICA.
CONSTITUICAO, ART. 165, XIlll, LElI N°
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5.107, DE 13.9.1966. As contribuic6es para
0 FGTS nédo se caracterizam como crédito
tributario ou contribuicbes a tributo
comparaveis. Sua sede esta no art. 165,
Xlll, da Constituigdo. Assegura-se ao
trabalhador estabilidade ou fundo de
garantia equivalente. Dessa garantia, de
indole  social, proclama assim, a
exigibilidade pelo trabalhador do pagamento
do FGTS, quando despedido, na forma
prevista em lei.

Cuida-se de um direito do trabalhador. Da-
Ihe o Estado garantia deste pagamento. A
contribuicdo pelo empregador, no caso,
deflui do fato de ser ele sujeito passivo da
obrigacdo, de natureza trabalhista e social,
gque encontra na regra constitucional
aludida, sua fonte. A atuacdo do Estado ou
de 6rgdo da Administracao Publica, em prol
do recolhimento da Contribuicdo do FGTS
ndo implica torna-lo titular do direito a
contribuicdo, mas apenas, decorre do
cumprimento, pelo Poder Puablico, da
obrigacao de fiscalizar e tutelar a garantia
assegurada ao empregado optante pelo
FGTS. N&o exige o Estado, quando aciona o
empregador valores a serem recolhidos ao
Erario, como receita publica. Nao ha, ali,
contribuicdo de natureza fiscal ou parafiscal.
(STF, RE 100.249-2 — SP, Rel. MINISTRO
OSCAR CORREA, Publicado em: 01.07.88)
(Grifo nosso)

Analisando a ordem infraconstitucional, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) sumulou o entendimento de
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gue o Cadigo Tributario Nacional (CTN) nao se aplica as
contribuicdes para o FGTS, dada a sua natureza diversa:

Stmula 353 do STJ - As disposi¢cdes do
Cédigo Tributario Nacional ndo se aplicam
as contribuigbes para o FGTS.

3. ABASE DE CALCULO DO FGTS

A base de célculo do FGTS é a remuneracgdo
do empregado, conforme disciplina o art. 15 da Lei
8.036/90:

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei,
todos os empregadores ficam obrigados a
depositar, até o dia 7 (sete) de cada més,
em conta bancaria vinculada, a importancia
correspondente a 8 (oito) por cento da
remuneracdo paga ou devida, no més
anterior, a cada trabalhador, incluidas na
remuneracdo as parcelas de que tratam
os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo
de Natal a que se refere a Lei n® 4.090, de
13 de julho de 1962, com as modifica¢des
da Lei n® 4,749, de 12 de agosto de 1965.

Para bem delimitar o alcance do dispositivo, 0
intérprete deve servir-se do conceito justrabalhista de
remuneracao, afinal, conforme analisado anteriormente,
o FGTS é um direito que surge no amago de uma
relacdo de emprego, assumindo feicdes trabalhistas.
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Segundo o art. 457 da CLT, “compreendem-se
na remuneracdo do empregado, para todos os efeitos
legais, além do salario devido e pago diretamente pelo
empregador, como contraprestacdo do servico, as
gorjetas que receber.”

O salario é definido pelo art. 76 da CLT como

(...) contraprestagdo minima devida e paga
diretamente pelo empregador a todo
trabalhador, inclusive ao trabalhador rural,
sem distincdo de sexo, por dia normal de
servico, e capaz de satisfazer, em
determinada época e regido do Pais, as
suas necessidades normais de alimentacao,
habitacao, vestuario, higiene e transporte.

Interessante notar que o0 salario néo
corresponde exatamente a uma contraprestacdo do
empregador pelo servico imediatamente prestado pelo
empregado, conforme preceituava a arcaica Teoria da
Contraprestatividade®. Com a evolucdo das relacdes
sociais, num contexto de profundas mudancas e
ascensao de novos direitos trabalhistas, essa teoria
tornou-se obsoleta, por ndo corresponder a realidade da

¢ “A fung&o social do contrato de trabalho consiste em operar a troca entre dois bens:
um, imaterial, constituido pela energia de trabalho de uma pessoa fisica; outro,
imaterial, representado pela soma em dinheiro ou de outro bem capaz de satisfazer
as necessidades humanas, pago pelo outro sujeito, pessoa fisica ou juridica. (...) Eis
porque a prestagéo de trabalho e a contraprestacéo salarial constituem o binémio que
o Direito do Trabalho leva em conta sob um duplo aspecto: aguela, de um ponto de
vista social; esta econdmico.” (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de
Direito do Trabalho. 142 Ed., Sdo Paulo: Forense, 1995, p. 199.)

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Edi¢do n° 08/2015, p.243 a 276 Fev/2015 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
Everaldo Souza Passos Filho
252

relacdo de emprego, em que se vislumbram diversas
hipéteses de interrupcdo do contrato laboral’. E possivel
citar diversas parcelas com natureza salarial pagas pelo
empregador que ndo se relacionam a efetiva prestacéo
de servico por parte do empregado, como, por exemplo,
o valor pago a titulo de férias e de repouso semanal
remunerado, que representam importantes conquistas
dos trabalhadores. Nesse sentido, a precisa licdo do
Professor Sérgio Pinto Martins:

A teoria do salario como contraprestacdo do
trabalho entendia que inexistiria salario se
ndo houvesse trabalho (Kein Arbeit, kein
Lohn). Essa teoria ndo explicava
integralmente certas situa¢des, como o fato
de o empregado estar adoentado e o salario
ser devido nos 15 primeiros dias, nas férias
etc.

()

Nota-se que, hoje, a natureza salarial do
pagamento ndo ocorre apenas quando haja
prestacao de servigos, mas nos periodos em
gue o empregado estid a disposi¢cdo do
empregador, durante os periodos de

" A doutrina trabalhista divide os periodos do contrato de emprego em que ndo ha
prestacdo de servigos pelo trabalhador em suspenséo e interrupgdo. Na interrupgéo,
conquanto haja uma sustagcdo temporaria da obrigacdo do trabalhador prestar
servigo, permanecem os demais efeitos do contrato de trabalho, inclusive o dever de
0 empregador remunerar o empregado. Como exemplos, citam-se as férias, os 15
primeiros dias do afastamento do empregado enfermo ou acidentado, o repouso
semanal remunerado, além das hip6teses do art. 473 da CLT. Na suspensdo, o
contrato de trabalho permanece vigente, mas a grande maioria dos seus efeitos &
sustada: ndo ha prestagdo de servigo, ndo ha pagamento de salario nem contagem
de tempo de servico. E o caso da greve e da falta injustificada.
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interrupcdo do contrato de trabalho ou
outros que a lei indicar. Inexiste, portanto,
rigida correlagdo entre o trabalho prestado e
o salério pago.

Por isso, salario € a prestacdo fornecida
diretamente ao trabalhador pelo empregador
em decorréncia do contrato de trabalho, seja
em razao da contraprestacao do trabalho, da
disponibilidade @ do  trabalhador, das
interrupgcbes  contratuais ou demais
hipéteses previstas em lei. (MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 232 Ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 209).

A remuneracdo € mais ampla que o salario,
abrangendo tudo aquilo que o trabalhador recebe em
virtude do contrato de emprego e como forma de
retribuicAo ao servico prestado, diretamente do
empregador ou por meio de terceiros (gorjetas, gueltas®,
etc).

Entretanto, nem toda parcela que compde a
remuneracao do empregado integra a base de calculo do
FGTS, haja vista o disposto no 86° do art. 15 da Lei
8.036/90:

(...)

§ 6° N&o se incluem na remuneracdo, para
os fins desta Lei, as parcelas elencadas no §
9°do art. 28 da Lei n°8.212, de 24 de julho

8 valores pagos com habitualidade por terceiros, geralmente na forma de prémios ou
gratificacBes, com a finalidade de fomentar vendas e incentivar o trabalhador. Cita-se
o0 exemplo de valores pagos por seguradoras aos vendedores de automoéveis, pela
indicagdo de seus servicos.
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de 1991. (Incluido pela Lei n°® 9.711, de
1998)

Assim, certas parcelas pagas ao trabalhador
em virtude do contrato de emprego, como participacéo
nos lucros, férias indenizadas e vale cultura, apesar de
se enquadrarem no amplo conceito de remuneracao, néo
integram a base de calculo do FGTS por expressa
previsao legal.

De outra parte, o 85° do art. 15 da Lei 8.036/90
determinou o pagamento do FGTS desvinculado da
remuneracdo, no caso de prestacdo de servico militar
obrigatdrio e licenca por acidente de trabalho. Trata-se
de uma opcdo do legislador em beneficio
do empregado que se afasta do labor para servir a nagédo
ou em virtude de um infortinio no curso da relacédo de
emprego, no mais das vezes causado por descuido do
empregador em manter um meio ambiente de trabalho
seguro.

3.1. PARCELAS CONTROVERTIDAS
JUDICIALMENTE

Conquanto o texto legal seja aparentemente
claro, certas parcelas suscitam duvidas acerca de sua
inclusdo ou ndo na base de célculo do FGTS.
Empregadores e suas associacfes vém ajuizando acdes
judiciais para excluir da base de célculo do FGTS
parcelas como o ter¢co constitucional de férias, o aviso
prévio indenizado, o valor pago referente aos 15
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primeiros dias de afastamento do trabalhador enfermo ou
acidentado, o vale transporte pago em pecunia e o valor
pago a titulo de salario maternidade. O argumento
fundamental dos postulantes geralmente € a suposta
natureza indenizatéria de tais verbas, por nao haver
contraprestacdo laboral da parte do empregado.
Passemos a uma analise de cada uma delas.

3.1.1.Terco constitucional de férias de férias
gozadas

Direito constitucional do trabalhador, o
adicional de férias destina-se a incrementar o poder de
compra do empregado durante o periodo de descanso
anual remunerado, proporcionando-lhe  maiores
oportunidades de lazer. Trata-se de uma parcela
acessoria, que segue a sorte da principal. As férias
podem ser gozadas durante o contrato de trabalho ou
indenizadas, caso o pacto laboral se encerre antes de
sua fruicdo®.

Na hipotese de férias usufruidas, o valor pago
(principal + adicional de 1/3) assume feicao
remuneratdria, caracterizando hipotese de interrup¢ao do

® Nas hipdteses de dispensa por justa causa, 0 empregado perde o direito as férias
proporcionais indenizadas, nos termos da Sdmula 171 do TST: FERIAS
PROPORCIONAIS. CONTRATO DE TRABALHO. EXTINGCAO. Salvo na hipétese de
dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato de trabalho sujeita o
empregador ao pagamento da remuneragdo das férias proporcionais, ainda que
incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses (art. 147 da CLT) (ex-Prejulgado
n° 51).

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Edi¢do n° 08/2015, p.243 a 276 Fev/2015 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
Everaldo Souza Passos Filho
256

contrato de trabalho. Ressalta-se que o adicional de
férias ndo visa repor qualquer dano sofrido pelo
empregado, mas sim incrementar o seu patrimonio.

Na hipotese de férias indenizadas, o
trabalhador perdeu a oportunidade de usufruir o periodo
de descanso, surgindo um dano a ser reparado. Assim, 0
valor pago pelo empregador assume carater
indenizatério e a propria lei afasta a incidéncia do FGTS
sobre a parcela (art. 15, 86° da Lei 8.036/90 c/c art. 28,
§9°, “d”, da Lei 8.212/91'°).

Nesse sentido, colacionam-se julgados da
Justica do Trabalho e da Justica Federal:

“(...) O terco constitucional € uma verba
incidente sobre as férias e possui a mesma
natureza juridica salarial da parcela a que se
refere. Segundo Mauricio Godinho Delgado,
no Livro Curso de Direito do Trabalho, 62
edicdo, editora Ltr, pagina 980: ‘A analise de
sua natureza juridica desenvolve-se a partir
da constatacdo de que a verba tem nitido
carater acessorio: trata-se de percentagem
incidente sobre as férias. Como acessorio
que €, assume a natureza da parcela
principal a que se acopla. Ter4, desse modo,
CARATER SALARIAL nas férias gozadas ao
longo do contrato; terd  natureza

19§ 9o N&o integram o salario-de-contribuig&o para os fins desta Lei, exclusivamente:
()

d) as importancias recebidas a titulo de férias indenizadas e respectivo adicional
constitucional, inclusive o valor correspondente a dobra da remuneragéo de férias de
que trata o art. 137 da Consolidagéo das Leis do Trabalho-CLT; (Reda¢éo dada pela
Lei n°9.528, de 10.12.97).
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indenizatéria nas férias indenizadas na
rescisdo.” Nao ha, nesse sentido, tratamento
diferenciado ao terco constitucional em
relacdo as demais verbas, pois, dado o seu
carater acessorio, assume natureza da
parcela principal, incidindo sobre ele o
pagamento do FGTS. (TRT17, 22T., ED-RO
0061300-81-2007-5-17-0013, Rel.
Desembargador Claudio Armando Couce de
Menezes, DJ. 14/08/2008)

(...) Quanto ao adicional de 1/3 (um terco)
constitucional das férias, previsto no art. 7°,
XVIl, da CF/88, tanto vencidas como
proporcionais, aplica-se a regra de que o
acessorio segue o principal. Se houve o
efetivo gozo das férias, a natureza do
adicional é salarial. Mas quando as férias
forem indenizadas, essa verba também
assume carater de indenizagdo. Entendo
que, sendo indenizadas as férias, tanto as
integrais quanto as proporcionais, o terco
constitucional, quando pago na qualidade de
verba acessoria, segue a mesma sorte da
principal - férias, mesmo porque o
empregado guando recebe férias
indenizadas porque ndo usufruiu deste
direito juridicamente tutelado, pode também
receber o adicional de 1/3 constitucional na
forma indenizada porque, igualmente, ndo
gozou deste descanso remunerado. (...)
(TRF4, AC 2006.70.00.029069-9, Segunda
Turma, Relator Marcos Roberto Aradjo dos
Santos, D.E. 23/02/2011)
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Logo, se as férias foram gozadas, devera haver
contribuicdo para o FGTS sobre o respectivo adicional.
Por outro lado, se as férias foram indenizadas, ndo ha
incidéncia de FGTS sobre a parcela.

3.1.2. Aviso prévio “indenizado”

Caracterizado como de trato sucessivo, 0
contrato de emprego por prazo indeterminado demanda
que tanto o empregador quanto o empregado
comuniquem previamente a outra parte do seu interesse
em rescindi-lo, seja para que o trabalhador procure outro
emprego, seja para que 0 empregador busque um
substituto para manter sua estrutura produtiva em
funcionamento. Em sua esséncia, é um direito
fundamental do trabalhador (art. 7°, XXI), destinado a
amenizar os efeitos da perda do emprego. Nas palavras
de Amauri Mascaro Nascimento, aviso prévio

(...) € a comunicacdo da rescisdo do
contrato de trabalho pela parte que decide
extingui-lo, com a antecedéncia a que
estiver obrigada e com o dever de manter o
contrato apds essa comunicagdo até o
decurso de prazo nela previsto, sob pena de
pagamento de uma quantia substitutiva, no
caso de ruptura de contrato.
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo

1 Os prazos de aviso prévio sdo regulados pelo artigo 487 da CLT e pela Lei
12.506/2011.
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ao Direito do Trabalho. 212 ed., Sao Paulo:
LTr, 1994, p.448.)

O aviso prévio pode ser trabalhado ou néao,
remanescendo algumas duvidas sobre a incidéncia
FGTS sobre o ultimo, usualmente nomeado “indenizado”,
gue buscaremos esclarecer.

Ao dispensar um empregado, o patrdo pode
escolher entre manté-lo trabalhando com uma jornada
reduzida ou permitir que falte sete dias corridos, para
que o trabalhador procure outro emprego (art. 488 da
CLT) ou fazer cessar de imediato a prestacdo de
servicos. Nesta hipétese, além de receber o valor
correspondente ao periodo que deixou de ser
trabalhado, esse interim sera computado como tempo de
servico para todos os fins (81° do art. 487 da CLT),
inclusive de baixa na carteira de trabalho®?.

Ainda que o termo “aviso prévio indenizado”
seja de uso corrente pela doutrina, jurisprudéncia e até
mesmo pela lei, essa parcela ndo possui em seu amago
natureza indenizatéria. Como ja mencionado, a lei
oferece duas alternativas ao empregador a titulo de
aviso prévio: manter o empregado trabalhando ou, por
liberalidade, afasta-lo de suas atividades desde logo. Se
optar pela segunda alternativa, estara exercendo
regularmente um direito, do qual ndo exsurge qualquer
dano ao empregado. Ao reves, ele € até beneficiado,

12.82. AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS (inserida em 28.04.1997) A data de saida a
ser anotada na CTPS deve corresponder & do término do prazo do aviso prévio, ainda
que indenizado.
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uma vez que dispora de muito mais tempo para procurar
emprego e, caso encontre, podera assumi-lo desde logo.
Portanto, ao examinarmos a parcela no contexto mais
amplo de todo o contrato de emprego, ndo se atendo
apenas ao periodo correspondente do aviso prévio,
conclui-se que o valor pago assume feicdo de
remuneracdo, e nao de indenizagdo por dano causado
ao trabalhador.

O legislador foi bastante atento a questdo do
aviso prévio nao trabalhado, evitando que o empregado
sofresse qualquer prejuizo com a escolha do
empregador. Apesar de ndo haver prestacdo de
servicos, o periodo é considerado por imposicao legal
para fins de célculo de férias, 13° salario, contribuicdo
previdenciaria e, inclusive, FGTS (art. 487, 86° da CLT).

Dessa forma, como o0 aviso prévio néo
trabalhado possui natureza remuneratoria e ndo €
excepcionado pelo art. 15, §6° da Lei 8.036/90%, ele
serve de base de calculo para o FGTS, nos termos da
Sumula 305 do TST:

SUMULA DO TST N° 305 FUNDO DE
GARANTIA DO TEMPO DE SERVICO.
INCIDENCIA SOBRE O AVISO PREVIO
(mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. O pagamento relativo ao

¥ A Lei 9.528/97 alterou a Lei 8.212/91 e excluiu o aviso prévio indenizado das
hipéteses de excluséo do salério de contribuicdo previstas no §9° do art. 28. Logo,
apoés a entrada em vigor da Lei 9.528/97, o aviso prévio indenizado passou a integrar
a base de célculo do FGTS.
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periodo de aviso prévio, trabalhado ou nao,
esta sujeito a contribuicdo para o FGTS.

No mesmo sentido, a IN 25/2001, do Ministério
do Trabalho e Emprego, que regula a fiscalizacdo do
FGTS e da Contribuicdo Social da LC 110/2001.:

Art. 12 Para fins do disposto no art. 8°,
consideram-se remuneracdo, as seguintes
parcelas, sem prejuizo de outras, onde seja
identificado carater de contraprestacdo do
trabalho:

(.)

XIX - aviso prévio, trabalhado ou indenizado.

Ndo se pode deixar de pontuar que
entendimento diverso causaria uma discriminacao odiosa
ao empregado que tem seu aviso prévio nao trabalhado,
na medida em que, por opcdo do empregador, ele
deixaria de ter seu FGTS recolhido, causando-lhe um
prejuizo material.

3.1.3. Valor pago referente aos 15 primeiros
dias de afastamento do empregado acidentado ou
enfermo

De acordo com o 83° do art. 60 da Lei
8.213/91, “durante os primeiros quinze dias consecutivos
ao do afastamento da atividade por motivo de doenca,
incumbira a empresa pagar ao segurado empregado o
seu salario integral.” Ainda que ndo haja prestacdo de
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servico, a lei atribuiu esse Onus ao empregador,
amparada no principio constitucional da solidariedade,
que rege as relacdes de seguridade social'®. Trata-se,
pois, de uma hipdtese legal de interrupcdo do contrato
de trabalho.

Conforme ja analisado, o salario € verba paga
em virtude do contrato de trabalho, nem sempre
diretamente vinculada a prestacdo de um servico.

Assim, como o valor pago referente aos 15
primeiros dias de afastamento do empregado acidentado
ou enfermo é considerado salario por forca de lei'®,
assumindo feicdo remuneratoria, € certa a incidéncia da
contribuicdo para o FGTS. Nao € possivel considera-lo
indenizacdo, na medida em que o valor recebido pelo
empregado ndo visa reparar um prejuizo sofrido em
decorréncia de ato do empregador. Nesse sentido, a
doutrina trabalhista:

4 Nao se pode esquecer ainda, que a contribuicdo patronal nos 15 (quinze) primeiros
dias de afastamento do empregado € a mais perfeita manifestagdo do principio da
solidariedade social, fundamento da Republica Federativa do Brasil, segundo o qual
toda a sociedade deve dar parcela de contribui¢cdo para o desenvolvimento do pais.
Nesta linha de pensamento, veio o legislador infraconstitucional e estatuiu o art. 58 da
Lei 8213/91, onde determina que o auxilio doenca seja concedido ao trabalhador
empregado a partir do 16° (décimo sexto) dia de afastamento de suas atividades,
bem como o art. 60, 83° da mesma lei, determinando a responsabilidade do
empregador pelos salarios do empregado nos 15 (quinze) primeiros dias de
afastamento. (SOUSA, Marllon. Contribuicdo patronal nos 15 primeiros dias de
afastamento do empregado licenciado por auxilio-doenga. Exacao inconstitucional ou
consagracdo da solidariedade social?. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
3017, 5 out. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20146>. Acesso em: 21
out. 2014.)

' O beneficio previdenciario (auxilio-doenca), sé tem inicio a partir do 16° dia de
afastamento, nos termos do art. 59 da Lei 8.213/91.
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Consideram-se interrupcdo do contrato de
trabalho os primeiros quinze dias
consecutivos ao do afastamento da
atividade por motivo de doencga. Nesta
hipoétese, incumbe ao empregador pagar ao
empregado o seu salario (art. 60, § 3°, da
Lei n°® 8.213/91). Também, o empregado faz
jus as demais verbas trabalhistas, tais como
13° salario, férias e FGTS. (...) Considera-se
caso de suspensao do contrato de trabalho
o afastamento da atividade por motivo de
doenca a partir do 16° dia de afastamento.
(...) Durante o periodo de suspensdo do
contrato de trabalho por motivo de doenca,
ndo havera obrigacdo do empregador de
recolher depoésitos em conta vinculada do
FGTS, salvo se a licenca-médica decorrer
de acidente do trabalho (art. 28 do Dec.
99.684/90). (BUENO, Rodrigo Ribeiro. A
doenca do empregado e o contrato de
trabalho. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/fil
es/anexos/31405-35374-1-PB.pdf.  Acesso
em 25.0ut.2014.)

3.1.4. Salario maternidade

O salario maternidade é um beneficio
previdenciario sui generis, pois ndo se submete ao teto
do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), é
salério-de-contribuigc&o, integrando a base de célculo de
contribuicdo previdenciaria’®, é pago diretamente a

18 Art. 28, 1, §2° c/c Art. 28, §9°, “a”, ambos da Lei 8.212/91.
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empregada pelo empregador'’e ha contagem do tempo
de servico para todos os efeitos legais, como férias, 13°
salério, etc. Sobre a natureza do saldrio maternidade,
cita-se trecho do REsp 1.230.957:

“O salério maternidade tem natureza salarial
e a transferéncia do encargo & Previdéncia
Social (pela Lei 6.136/74) ndo tem o cond&o
de mudar sua natureza. Nos termos do art.
3° da Lei 8.212/91, "a Previdéncia Social
tem por fim assegurar aos seus beneficiarios
meios indispensaveis de manutengdo, por
motivo de incapacidade, idade avancada,
tempo de servigo, desemprego involuntério,
encargos de familia e reclusdo ou morte
daqueles de quem dependiam
economicamente”. O fato de n&o haver
prestacdo de trabalho durante o periodo de
afastamento da segurada empregada,
associado a circunstancia de a maternidade
ser amparada por um beneficio
previdenciario, ndo autoriza conclusdo no
sentido de que o valor recebido tenha
natureza indenizatéria ou compensatéria, ou
seja, em razdo de uma contingéncia
(maternidade), paga-se a segurada
empregada beneficio previdenciario
correspondente ao seu salério, possuindo a
verba evidente natureza salarial. Nao é por
outra razao que, atualmente, o art. 28, § 2°,

Y Os valores pagos pelo empregador a titulo de salario maternidade s&o

posteriormente reembolsados quando do recolhimento da contribuigdo previdenciaria
devida pela empresa, por meio de dedug&o na Guia de Previdéncia Social.
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da Lei 8.212/91 disp8e expressamente que
o salario maternidade € considerado salario
de contribuicho. Nesse contexto, a
incidéncia de contribuicdo previdenciaria
sobre o salario maternidade, no Regime
Geral da Previdéncia Social, decorre de
expressa previsdo legal.” (STJ, 12 Secdo,
REsp 1.230.957-RS, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 26/2/2014.)
(Grifo nosso)

Dessarte, por assumir natureza remuneratoria,
o salario maternidade integra a base de célculo do
FGTS, sendo plenamente valida a previsao do art. 28 do
Decreto 99.684/90, que regulamenta a Lei 8.036/90:

Art. 28. O depdsito na conta vinculada do
FGTS é obrigatério também nos casos de
interrupcdo do contrato de trabalho prevista
em lei, tais como:

(...) IV —licenca a gestante.

Finalmente, a jurisprudéncia também segue
esse entendimento:

CONTRIBUICOES PARA O FGTS. BASE
DE CALCULO. Os valores pagos a titulo de
15 dias de auxilio-doenca, terco
constitucional de férias, salario-maternidade,
horas extras e aviso prévio indenizado
integram a base de célculo da contribuigdo
ao FGTS. (TRF-4 - AC:

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Edi¢do n° 08/2015, p.243 a 276 Fev/2015 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
Everaldo Souza Passos Filho
266

50113962320134047100 RS  5011396-
23.2013.404.7100, Relator: MARIA DE
FATIMA FREITAS LABARRERE, Data de
Julgamento: 27/08/2014, PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: D.E.
28/08/2014)

3.1.5. Vale-transporte pago em pecunia

O vale-transporte € um beneficio concedido ao
trabalhador para reduzir o custo de deslocamento entre
sua residéncia e o local de trabalho. De acordo com a
Lei 7.418/85, a parcela nado possui nhatureza
remuneratéria, desde que concedida nos seus estritos
termos:

Art. 2° - O Vale-Transporte, concedido nas
condicdes e limites definidos, nesta Lei, no
gue se refere a contribuicdo do empregador:

(..)

b) ndo constitui base de incidéncia de
contribuicdo previdenciaria ou de Fundo de
Garantia por Tempo de Servico;

Ocorre que, para gozar da referida isengéo, o
vale-transporte deveria ser repassado ao trabalhador na
forma prevista na lei, ou seja, mediante aquisicdo prévia
junto a concessionaria de transporte de coletivo publico:

4° - A concessdo do beneficio ora instituido
implica_a aquisicdo pelo _empregador dos
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Vales-Transporte necessarios aos
deslocamentos do trabalhador no percurso
residéncia-trabalho e vice-versa, no servigco
de transporte que melhor se adequar.
(Grifos nossos)

Art. 5° - A empresa operadora do sistema de
transporte coletivo publico fica obrigada a
emitir e a comercializar o Vale-Transporte,
ao preco da tarifa vigente, colocando-o a
disposicdo dos empregadores em geral e
assumindo os custos dessa obrigacdo, sem
repassé-los para a tarifa dos servigos.
(Grifos nossos)

A nosso sentir, a restricdo legal tem razédo de
ser: tratando-se de parcela indenizatdria por forca de lei,
o0 vale-transporte ndo se incorpora ao salario, néo
constitui rendimento tributavel ou base de calculo do
FGTS. Assim, para evitar fraudes, o legislador tracou
parametros bem definidos para a concessao do
beneficio.

Ao simplesmente repassar ao empregado o0
valor correspondente a passagem em dinheiro, o0
empregador, a rigor, viola o art. 4° da Lei 7.418/85,
motivo pelo qual a rubrica deveria integrar a base de
calculo do FGTS.

O Superior Tribunal de Justica havia
consolidado entendimento sobre o tema, afirmando a
incidéncia do FGTS sobre o vale-transporte pago em
dinheiro:
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TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. VALE-TRANSPORTE.
LEI N° 7.418/85. PAGAMENTO EM
PECUNIA. INCIDENCIA. (...) 2. Se o auxilio-
transporte € pago em pecunia, € ndo por
meio de vales, como determina a Lei n°
7.418/85, o beneficio deve ser incluido no
salario de contribuicdo para efeito de
incidéncia da contribuicdo previdenciaria e
do FGTS. Precedentes da Turma. 3.
Recurso especial de HSBC Corretora de
Céambio e Valores Mobiliarios Brasil S. A.
improvido. Recurso especial do INSS
provido.

(STJ — RESP 200601586386 - RESP -
RECURSO ESPECIAL — 873503 — Segunda
Turma - Castro Meira - DJ
DATA:01/12/2006 PG:00298).

Entretanto, a jurisprudéncia sofreu uma
guinada a partir do julgamento do RE 478.410/SP, no
qual o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou
entendimento de que o pagamento em pecunia nédo retira
a natureza indenizatoria do vale-transporte:

RECURSO EXTRORDINARIO.
CONTRIBUIGAO PREVIDENCIARIA.
INCIDENCIA. VALE-TRANSPORTE.

MOEDA. CURSO LEGAL E CURSO
FORCADO. CARATER NAO SALARIAL
DO BENEFICIO. ARTIGO 150, |, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL.
CONSTITUICAO COMO TOTALIDADE
NORMATIVA. 1. Pago o beneficio de que se
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cuida neste recurso extraordinario em vale-
transporte ou em moeda, isso ndo afeta o
cardter ndo salarial do beneficio. 2. A
admitirmos ndo possa esse beneficio ser
pago em dinheiro sem que seu carater seja
afetado, estariamos a relativizar o0 curso
legal da moeda nacional. 3. A funcionalidade
do conceito de moeda revela-se em sua
utilizacdo no plano das relagdes juridicas. O
instrumento monetario valido é padrdo de
valor, enquanto instrumento de pagamento
sendo dotado de poder liberatério: sua
entrega ao credor libera o devedor. Poder
liberatério € qualidade, da moeda enquanto
instrumento de pagamento, que se
manifesta exclusivamente no plano juridico:
somente ela permite essa liberacdo
indiscriminada, a todo sujeito de direito, no
que tange a débitos de carater patrimonial.
4. A aptiddo da moeda para o cumprimento
dessas funcdes decorre da circunstancia de
ser ela tocada pelos atributos do curso legal
e do curso forcado. 5. A exclusividade de
circulagdo da moeda esta relacionada ao
curso legal, que respeita ao instrumento
monetario enquanto em circulagdo; ndao
decorre do curso forcado, dado que este
atinge o instrumento monetario enquanto
valor e a sua instituicdo [do curso for¢cado]
importa apenas em que n&o possa ser
exigida do poder emissor sua conversdo em
outro valor. 6. A cobrangca de contribuicdo
previdenciaria sobre o valor pago, em
dinheiro, a titulo de vales-transporte, pelo
recorrente aos seus empregados afronta a
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Constituicdo, sim, em sua totalidade
normativa. Recurso Extraordinario a que se
da provimento. (STF, Tribunal Pleno, RE
478.410 SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ
13/05/2010). (Grifo nosso)

Assim, diante do teor deste julgado, que
inclusive proclamou a inconstitucionalidade da aplicacao
do art. 5° do Decreto n° 95.247/87 e do art. 4°, caput, da
Lei n°® 7.418/85 como fundamentos para a incidéncia de
contribuicdes previdencidria sobre os valores pagos em
pecunia a titulo de vale-transporte aos trabalhadores,
entende-se que nao se sustenta a incidéncia de FGTS
sobre a parcela, dada a manutencdo do seu carater
indenizatério. Obviamente, em caso de fraude, como, por
exemplo, o pagamento a empregado que nao utiliza
transporte publico coletivo ou pagamento de valor maior
gue o necessario para aquisicdo das passagens, o valor
assume natureza salarial e serve de base de célculo
para o FGTS, aplicando-se o principio da primazia da
realidade (art. 9° da CLT).

3.1.6. Quebra de caixa

A quebra de caixa é uma parcela usualmente
paga a empregados que trabalham diretamente com o
manuseio de numerario, como caixas de banco, de
supermercados, de agéncias lotéricas etc., destinada a
compensa-los por eventuais erros de contagem.
Também pode ser considerada uma gratificacdo pelo

PIDCC, Aracaju, Ano IV, Edi¢do n° 08/2015, p.243 a 276 Fev/2015 | www.pidcc.com.br



ISSN ELETRONICO 2316-8080
CONTROVERSIAS SOBRE A BASE DE CALCULO DO FGTS
271

desempenho de funcdo que demanda alto grau de
responsabilidade.

Conquanto ndo haja lei determinando seu
pagamento, usualmente é previsto em normas coletivas
ou regulamentos de empresa.

O pagamento habitual da quebra de caixa,
independente da ocorréncia de prejuizo, faz com que
essa verba assuma natureza salarial, integrando a base
de calculo de outras verbas trabalhistas, conforme
pacificado na Sumula 247 do C. TST:

SUMULA 247: BANCARIO - QUEBRA-DE-
CAIXA - SALARIO - NATUREZA
JURIDICA. A parcela paga aos bancéarios
sob a denominacdo quebra-de-caixa possui
natureza salarial, integrando o salario do
prestador dos servicos, para todos os efeitos
legais.

Pelo exposto, a parcela denominada quebra de
caixa, quando paga com habitualidade, assume feicéo
remuneratéria e integra a base de calculo do FGTS,
conforme reconhece a jurisprudéncia:

ADICIONAL DE QUEBRA DE CAIXA.
NATUREZA JURIDICA. Caso em que, a
despeito da previsdo das normas coletivas,
estabelecendo o carater indenizatério da
parcela, a reclamada atribui ao adicional de
quebra de caixa natureza salarial, na medida
em que considera os valores pagos a tal
titulo na base de calculo das contribuicdes
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previdenciarias e para fins de recolhimento
do FGTS. (TRT-4 - RO:
00011497520125040001 RS  0001149-
75.2012.5.04.0001, Relator: HERBERT
PAULO BECK, Data de Julgamento:
30/04/2014, 12 Vara do Trabalho de Porto
Alegre)

QUEBRA DE CAIXA - NATUREZA
JURIDICA DA PARCELA - Quebra de caixa
€ a verba destinada a cobrir 0s riscos
assumidos pelo empregado que lida com
manuseio constante de numerério. Dispde a
Clausula 14a, CCT 2009/2011: "O
empregado que em sua jornada de trabalho
exerca a funcdo exclusivamente de caixa
devera té-la anotada em sua carteira de
trabalho, recebendo a titulo de quebra de
caixa, uma gratificacdo no valor mensal de
R$44,00 (quarenta e quatro reais), por essa
funcdo". A tendéncia jurisprudencial é no
sentido de que se a verba de quebra de
caixa € paga com regularidade,
independentemente de ter havido perda de
numerario ou ndo, este valor integra a
remuneracdo para todos os efeitos legais.
Entretanto, terd carater de ressarcimento e
ndo de salario, se o pagamento for feito
apenas quando ocorrer 0 prejuizo, o que
ndo é o caso dos autos. A reclamante, como
operadora de caixa, recebia a referida
parcela, todo o més, nos anos de
2009/2010. Assim, aqui deve se aplicar, por
analogia, o disposto na Sumula 247 do TST,
"in verbis": "A parcela paga aos bancarios
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sob a denominacdo quebra-de-caixa possui
natureza salarial, integrando o salario do
prestador dos servicos, para todos os efeitos
legais". Portanto, paga a referida parcela
com habitualidade, sem depender da
ocorréncia de prejuizo, o adicional de
quebra de caixa tem natureza salarial,
devendo integrar o aviso prévio, bem como
o FGTS + 40% (limite do pedido).
Provimento que se da ao recurso. (TRT-3 -
RO 0001218-38.2012.5.03.0033, Relator:
Paulo Roberto de Castro, Sétima Turma,
Data de Publicacao: 27/08/2013
26/08/2013. DEJT. Pé&gina 263. Boletim:
Sim.)

4. CONCLUSAO

Tanto o terco constitucional de férias gozadas,
guanto o aviso prévio ndo trabalhado e os 15 primeiros
dias de afastamento do empregado acidentado ou
enfermo sdo parcelas pagas pelo empregador ao
empregado em virtude do contrato de emprego e que
nao visam ressarcir qualquer prejuizo material,
assumindo, portanto, natureza salarial. O fato de néo
haver contraprestacdo laboral correspondente é
desimportante, na medida em que a Lei 8.036/90 néao
adotou tal critério para fins de delimitacdo da base de
célculo do FGTS. O critério do legislador foi outro: tudo o
que for licitamente pago ao empregado em virtude do
contrato de emprego, salvo as parcelas excepcionadas
no 88° do art. 29 da Lei 8.212/91.
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O mesmo raciocinio aplica-se a quebra de
caixa, na medida em que a parcela assume natureza
salarial, por n&o vincular-se a um dano sofrido pelo
empregado.

O salario maternidade, por sua vez, é um
beneficio previdenciario sui generis, ao qual a lei atribuiu
natureza salarial. Portanto, integra a base de calculo do
FGTS.

No que diz respeito ao vale transporte pago em
dinheiro, ha de se observar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu a permanéncia da
natureza indenizatoria, independentemente da forma de
pagamento. Nesse particular, deve-se atentar a possivel
ocorréncia de fraudes, que descaracterizam o beneficio,
fazendo como que ele assuma natureza salarial e integre
a remuneracao para todos os efeitos, inclusive de calculo
do FGTS.

Por fim, como todo valor vertido pelo
empregador a titulo de contribuicdo para o FGTS é
repassado as contas vinculadas, a adocdo de uma base
de calculo inferior a prescrita em lei prejudica direta e
imediatamente o seu empregado, que terd uma perda
monetaria em seu saldo. Mas ndo € s0: o pagamento a
menor do FGTS atinge toda a sociedade, dado que o
Conselho Curador do FGTS néo dispora daquele recurso
para financiar obras de saneamento basico,
infraestrutura urbana e habitacdo popular, que geram
emprego, renda e contribuem decisivamente para o
desenvolvimento nacional.
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