NOTIFICACAQO DE DEBITO DE FGTS E OS ACORDOS JUDICIAIS

Por Aldo Branquinho Barreto
Auditor-Fiscal do Trabalho - GO

Com a revogagdo da Instrucdo Normativa MTE-SIT n. 25/2001, que
estabelecia, no levantamento de débito de FGTS, a deducdo dos valores pagos diretamente
ao trabalhador a titulo de FGTS em face de acordo ou decisao judicial, criou-se na Auditoria
Fiscal do Trabalho uma cizania sobre como proceder em relagdo aos aludidos pagamentos.

A nova Instrucdo Normativa, n. 84/2010, nao disciplinou a questao.

Os que defendem a impossibilidade da cobranca administrativa alegam a
natureza salarial do FGTS e a imutabilidade da coisa julgada. Lado outro, os argumentos

sdo parecidos, a natureza duplice do FGTS e o alcance subjetivo da coisa julgada.

Vejamos, portanto, a consisténcia das aludidas razdes.

NATUREZA JURIDICA DO FGTS

O Fundo de Garantia do Tempo de Servico, com certeza, possui natureza
salarial, nos termos do art. 79, Ill, da Constituicdo Federal. No entanto, trata-se também de

uma contribuicdo social, conforme art. 149 da Constituicdo Federal (natureza ddplice).

De fato, a Constituicdio de 1988 conferiu a Unido trés espécies de
contribuicBes: as sociais, as de intervencdo no dominio econdmico e as de interesse das
categorias profissionais ou econdmicas. E as contribui¢cées sociais foram subdividas em duas
outras categorias: as gerais (art. 149, caput), que se destinam ao custeio das metas fixadas
na Ordem Social (Titulo VIII) e as destinadas ao financiamento da seguridade social
(art.149, § 1°) *.

Ora, os recursos do Fundo de Garantia ndo tém como Unica destinacdo a
substituicdo da indenizacdo prevista pelo art. 477, caput, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Também se destinam, principalmente, aos programas de habitacdo, saneamento

basico e infra-estrutura urbana (Arts. 61 e 62 do Decreto de n° 99.684/90), o que é feito
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Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢cdes sociais, de intervencéo no dominio econémico

e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas respectivas
areas, observado o disposto nos artigos 146, Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsto no artigo 195, 8§ 6°,
relativamente as contribuicbes a que alude o dispositivo. 81° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo contribuicdes, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do regime previdenciario
de que trata o art. 40, cuja aliquota nao seré inferior a contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da
Uniéo.



através dos recursos recolhidos pelo empregador, seja a titulo de FGTS ou de encargos de

mora.

Nesse sentido nos ensina o jurista Mauricio Godinho Delgado (Curso de Direito
do Trabalho, LTr, 2006, pag. 1274), verbis:

Na verdade, h&a, no minimo, uma triplice dimensao de estrutura e objetivos no Fundo de
Garantia, apta a gerar relagdes juridicas proprias, distintas, embora obviamente
combinadas. Existe a relagdo empregaticia, vinculando empregado e empregador, pela qual este
é obrigado a efetuar os recolhimentos mensais e, as vezes, também obrigado com respeito ao
acréscimo pecuniario. Em contrapartida, desponta nessa relagcdo, como credor, o empregado. Ha,
por outro lado, o vinculo juridico entre empregador e Estado, em que o primeiro tem o dever de
realizar os recolhimentos, ao passo que o segundo, o direito de os ver adimplidos, sob pena de,
compulsoriamente, cobra-los, com as apenacdes legais. Existe, ainda, a relagao juridica entre
o Estado, como gestor e aplicador dos recursos oriundos do fundo social constituido pela
totalidade dos recursos do FGTS, e a comunidade, que deve ser beneficiaria da destinagdo
social do instituto, por meio do financiamento as areas de habitagcdo popular,

saneamento basico e infra-estrutura urbana. (grifamos)

E para garantir a efetividade dos investimentos sociais com os recursos do
Fundo de Garantia, a Lei 8.036/90, em seus arts. 15 e 22, impds a todos os empregadores
a obrigacdo de depositar, em conta vinculada, um percentual sobre as remuneracdes pagas
ou devidas, estabelecendo, assim, uma vinculo juridico entre o empregador e o Estado, nos

seguintes termos:

Art. 15. Para os fins previstos nesta Lei, todos os empregadores ficam obrigados a depositar,
até o dia sete de cada més, em conta bancaria vinculada, a importancia correspondente a oito

por cento da remuneragdo paga ou devida,... (grifamos)

Art. 22. O empregador que néo realizar os depdésitos previstos nesta Lei, no prazo fixado no art.
15, responderé pela incidéncia da Taxa Referencial — TR sobre a importancia correspondente. §
1o Sobre o valor dos depésitos, acrescido da TR, incidirdo, ainda, juros de mora de 0,5% a.m.
(cinco décimos por cento ao més) ou fragdo e multa, sujeitando-se, também, as obrigacbes e
sanc¢des previstas no Decreto-Lei n°® 368, de 19 de dezembro de 1968. § 20 A incidéncia da TR de
que trata o caput deste artigo sera cobrada por dia de atraso, tomando-se por base o indice de

atualizagdo das contas vinculadas do FGTS. § 20-A. A multa referida no 8§ 1o deste artigo sera

cobrada nas condi¢cdes que se seguem: | — 5% (cinco por cento) no més de vencimento da
obrigacédo; Il — 10% (dez por cento) a partir do més seguinte ao do vencimento da obrigagédo.
(grifamos)

Ou seja, o recolhimento do FGTS é compulsério, pois ndo depende da vontade
do contribuinte; o depdésito € em dinheiro, dentro de um prazo legal, sob pena de multa de
mora e cominatdria; ndo decorre de penalidade por ato ilegal; o lancamento para a
constituicdo do seu crédito se da por meio da atividade administrativa vinculada. Logo,
embora nado seja um tributo, pois os valores ndo sao recolhidos ao erario, como receita
publica, o FGTS, sem duvida, € uma contribuicdo social geral, cujos recursos sdo destinados

a investimentos sociais.



Por conseguinte, o pagamento do FGTS diretamente ao empregado, mesmos
em acordos judiciais, constitui afronta ao art. 15 da Lei 8.036/90, e s6 pode ser admitido na
hipotese prevista pelo art. 18 da Lei 8.036/90, desde que em data anterior a Lei 9.491/97,

que vedou o pagamento direto ao empregado em qualquer situacao.

De par com isso, o art. 26, paragrafo Unico, da Lei 8.036/90 estabelece uma
obrigacdo de fazer e ndo uma obrigacdo de pagar, prevendo, inclusive, uma tutela

mandamental nas decisfes judiciais sobre FGTS, nos seguintes termos:

Art. 26 (...)

Paragrafo unico. Nas reclamatérias trabalhistas que objetivam o ressarcimento de parcelas
relativas ao FGTS, ou que, direta ou indiretamente, impliquem essa obrigacdo de fazer, o juiz
determinard que a empresa sucumbente proceda ao recolhimento imediato das importancias

dividas a tal titulo.

Registra-se, ainda, que as contribuicbes sociais, como o FGTS, ndo sao

passiveis de remissao, nos termos do art. 150, § 6°, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 150 (...)

8§ 6° Qualquer subsidio ou isenc¢do, reducdo de base de céalculo, concesséo de crédito presumido,
anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢cdes, s6 podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias
acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no art.

155, § 29, XIlI, g. (grifamos)

E nesse sentido vem decidindo os Tribunais:

FGTS — EMBRARGOS A EXECUQAO FISCAL ACORDO REALIZADO NA JUSTICA TRABALHISTA —
PARCELAS PAGAS PELO EMPREGADOR DIRETAMENTE AO EMPREGADO — COBRANCAS PELA CEF.
1-Até o advento da Lei 9.491/97, o art. 28 da Lei 8.036/90 permitia que se pagasse diretamente
ao empregado as seguintes parcelas: depésito do més da rescisdo, depdsito do més
imediatamente anterior (se ainda nao vencido o prazo para depésito) e 40% do montante de
todos os depésitos realizados durante a vigéncia do contrato de trabalho, em caso de demissao
sem justa causa ou 20%, em caso de culpa reciproca ou for¢ga maior. 2-Com a alteracdo da Lei
9.491/97, nada mais pode ser pago diretamente ao empregado, devendo o empregador depositar
todas as parcelas devidas na conta vinculada do FGTS. 3-Hipdtese dos autos em que parte do
pagamento direto ocorreu, de forma ilegitima. Legalidade da exigéncia de tais parcelas. 4-
Recurso especial provido em parte. (STJ, 22 Turma, Resp 754.538, Rel(a) Min(a) Eliana Calmon,
DJ de 16/08/2007, p. 310).

EMBARGOS A EXECUCAO. CONTRIBUICOES PARA O FGTS. EXECUCAO FISCAL. ACORDOS E DE
TERMOS DE RESCISAO CONTRATUAL QUE NAO COMPROVAM A QUITACAO DOS VALORES QUE
FORAM OBJETO DA AUTUAGAO. IMPOSSIBILIDADE DE PAGAMENTO DIRETO AOS EMPREGADOS
EM RAZAO DE ACORDOS FIRMADOS NO ANO DE 2001. LEI 9.491/97. 1-A autuacdo por auséncia
de recolhimento de contribui¢cdes para o FGTS e a consequente inscricdo em divida ativa com a
observancia de seus requisitos constitui instrumento apto a propositura de execucédo fiscal,
sendo-lhe insita a presuncdo de legitimidade, inexistindo razdo para acolher pretensdo de

declaracdo de inexigibilidade do titulo quando ndo ha comprovacdo de quitacdo. 2-Acordos



firmados com funcionarios na Justica do Trabalho apés a vigéncia da Lei 9.491/97 ndo tém o
conddo de retirar a liquidez do titulo, uma vez que a exigéncia legal é de depésito na conta
vinculada de todo o valor devido, inclusive a multa de 40% em razdo da despedida sem justa
causa. 3-lnexistente prova de recolhimento das contribuicSes devidas ou inexisténcia de justa
causa para sua cobranca, rejeitam-se os embargos do devedor. 4-Apelagdo da CEF provida para
determinar o0 prosseguimento da execugcdo fiscal. (TRF 12 Regido, 5% Turma, AC
200501990643955, Rel Des. Fed. Mbnica Neves Aguiar Silva, 22/07/2009, DJF1 de 07/08/2009,
pag. 66)

ALCANCE SUBJETIVO DA COISA JULGADA

Em quase todos os levantamentos de débito de FGTS, o empregador/devedor
exibe a fiscalizacdo, como justificativa pela auséncia dos depodsitos fundiarios, termos de
acordo judiciais com a quitacdo de FGTS e da multa resciséria de 40% pela rescisdo sem

justa causa, pagos diretamente ao empregado.

Ocorre, entretanto, que tais decisdes nao vinculam a administracdo publica,
pois alcancam somente as partes que participaram da relacdo processual, nos termos do
art. 472 do Cdédigo de Processo Civil, que disciplina o alcance subjetivo da coisa julga, in

verbis:

Art. 472 - a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, néao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se
houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a

sentenga produz coisa julgada em relagéo a terceiros. (grifamos)

Sobre a regra processual em tela, preleciona o professor Luiz Guilherme

Marinoni (Manual do Processo de Conhecimento, RT, 2006, pag. 638), verbis:

Em principio, portanto, tomando-se a regra geral, tem-se que somente as partes (e
seus sucessores, por inferéncia légica), ficam cobertas pela coisa julgada. Autor e réu
ficam vinculados a decisao judicial, ja que foram os sujeitos do contraditério que resultou na
edicdo da solucdo judicial. Naturalmente, se esses sujeitos tiveram condi¢cdo de influenciar na
prolagédo da decisdo judicial, tendo, alias, o autor, solicitado essa tutela estatal, indubitavelmente
hdo de sujeitar-se a reposta jurisdicional oferecida. Para as partes, assim, a decisdo judicial,
preclusa em funcdo do esgotamento dos meios de impugnacédo, torna-se imutavel. E quanto aos
terceiros? Segundo estabelece a parte final do art. 472, a sentenca operara efeitos perante
terceiros quando, em ag0fes relativas ao estado de pessoa, forem citados (como partes, portanto)

todos os interessados. (grifamos)

E conclui o ilustre professor Luiz Guilherme Marinoni sobre os terceiros com

interesse juridico, que ndo integraram a relacdo processual:

Agqueles que nao sdo partes do litigio, e assim ndo podem ser atingidos pela coisa julgada, mas
nele tém interesse juridico, apenas podem ser alcan¢ados pelos efeitos reflexos da sentenga, e
por essa razdo sao considerados terceiros interessados (ou terceiros juridicamente interessados),

0s quais tém legitimidade de ingressar no processo na qualidade de assistente simples da parte



(por exemplo) ou manifestar oposicdo aos efeitos da sentenca. (...) Por isso, somente as
partes é que ficam vinculadas pela coisa julgada. Embora terceiros possam sofrer efeitos da

sentenca de procedéncia, € certo que a autoridade da coisa julgada nédo os atinge.

Assim, se a Unido ndo participou do processo como parte, e nem mesmo foi
notificada sobre a acdo trabalhista, como determina o art. 252 da Lei 8.036/90, ndo ha que
se falar em coisa julgada como causa impeditiva para o Estado deixar de cumprir com a sua
obrigacao constitucional de exigir o cumprimento de uma norma de ordem publica, in casu,

os arts. 15 e 22 da Lei 8.036/90.

CONCLUSAO

Destarte, a)O FGTS, além de direito trabalhista, € uma contribuicdo social
geral, cujos recursos sdo destinados a investimentos sociais; b)cabe ao empregador
depositar o percentual devido ao Fundo de Garantia em conta vinculada, e ndo paga-lo
diretamente ao trabalhador; c)ndo ha lei que autoriza a remissao ou renuncia de FGTS em
acordos judiciais, como exigido pelo art. 150, §6°, da Constituicdo Federal; d)os acordos ou

decis@es judiciais vinculam somente as partes que participaram da relacdo processual.
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