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Nao é pacifico o posicionamento jurisprudencial quanto a incidéncia da
multa rescisoria de 40% sobre o FGTS, quando da demissdo sem justa causa
apés a concessao da aposentadoria, decorrente de pedido voluntario do
trabalhador. A duvida que surge é se a multa incide desde a admisséo do obreiro

ou se apenas sobre os depdsitos realizados apds a concessao da aposentadoria.

Porém, para analisarmos este tema, impdem-se algumas consideragoes
acerca da matéria. O artigo 453 da CLT prevé a aposentadoria voluntaria como
uma forma de extingdo do contrato de trabalho. Seu texto diz que, “no tempo de
servigco do empregado, quando readmitido, serdo computados os periodos, ainda
que nao continuos, em que tiver trabalhado anteriormente na empresa, salvo se
houver sido despedido por falta grave, recebido indenizagdo legal ou se

aposentado espontaneamente” (Grifos nossos). A interpretagdo que deriva do texto

legal é a de que com o pedido de aposentadoria voluntaria, o contrato de trabalho

€ extinto, mesmo que o obreiro continue trabalhando para seu empregador apés a
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concessao do beneficio previdenciario, podendo sacar seu FGTS, todavia, sem a
multa que somente incidira em uma futura despedida sem justa causa advinda

deste ultimo contrato de trabalho.

Sérgio Martins escreveu no mesmo sentido. Segundo sua consideragdes
sobre o tema “a aposentadoria do empregado € uma das formas de cessagao do
contrato de trabalho. Se o empregado continua trabalhando, ha a formagao de

um novo contrato de trabalho”. ?

Reforca seu embasamento citando a Sumula 295 do TST que dispde: ha
“cessacdo do contrato de trabalho em razdo da aposentadoria espontédnea do
empregado (...)". Neste sentido, observa ainda que, “ndo havera pagamento de
indenizagdo de 40% pois a iniciativa da ruptura ndo foi do empregador™.
Entretanto, Martins enfatiza que quando do segundo desligamento, sem justa
causa, da empresa, a indenizacao sera devida e calculada sobre os depdsitos do
FGTS referentes ao segundo contrato de trabalho, pois o artigo 453 da CLT indica
que a aposentadoria espontdnea impede a soma do tempo de servigo

anteriormente prestado a empresa.

Este entendimento também foi salientado por Amauri Nascimento*:
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O que deve ser requerido é a aposentadoria e ndo o pedido
de demissao, como, também, ndo ha que se falar em dispensa. A
aposentadoria é causa suficiente de cessacao do vinculo. A
continuidade na mesma empresa nhdo € O mesmo que
prosseguimento do contrato. O contrato fica terminado por
aposentadoria. Inicia-se, ap6s a aposentadoria, novo contrato

individual de trabalho entre as partes.

Sob o mesmo fundamento e de acordo com a Orientagao Jurisprudencial

177, o TST vinha adotando em suas decisdes:

APOSENTADORIA  ESPONTANEA. EXTINCAO DO
CONTRATO DE TRABALHO (ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N° 177/SDI/TST). Esta Corte Superior
tem posicionamento firme no sentido de que a aposentadoria
espontanea extingue o contrato de trabalho, sendo indevido o
adicional de 40% (quarenta por cento) do FGTS em relagao
ao periodo anterior a ruptura ocasionada pela aposentadoria.
Nesse sentido encontra-se a Orientagdo Jurisprudencial n°
177 da Colenda Secdo Especializada em Dissidios
Individuais. Recurso de revista conhecido e provido.
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 52 Turma, RR 1366-
2003-007-17-00-9, Rel. Min. Aloysio Corréa da Veiga, julgado
em 31/8/2005).



Corroborava a idéia de que a aposentadoria voluntaria extinguia o pacto
laboral, os paragrafos do referido artigo celetista. O § 1° dizia que “na
aposentadoria espontanea de empregados das empresas publicas e sociedades
de economia mista €& permitida sua readmissdao desde que atendidos aos
requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituicdo, e condicionada a
prestagcao de concurso publico”. Enquanto o paragrafo 2° do artigo 453 da CLT,
incluido pela Lei 9528/97, proferia expressamente que “o ato de concessao de
beneficio de aposentadoria a empregado que nao tiver completado 35 (trinta e
cinco) anos de servigo, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extingdo do

vinculo empregaticio”.

Contudo, tais consideracbes acima expostas, apresentam aparente
incompatibilidade com o artigo 7°, |, da CF/88, que visa a protecao do trabalhador
contra despedidas arbitrarias ou sem justa causa. E sob este fundamento
constitucional é que se firmou novo entendimento quanto a impossibilidade de ser,
a concessao da aposentadoria espontadnea, uma forma de resolugdo do contrato
de trabalho, quando o obreiro continua seu labor para com o seu empregador.
Esta corrente prega a continuidade da relagdo de trabalho, ainda que ocorra o
pedido da aposentadoria espontanea, uma vez que esta ndo constitui causa de
rompimento do contrato de trabalho, a menos que seja a vontade do trabalhador.
Esta é a interpretacdo esposada pelo Supremo Tribunal Federal vista no Recurso

Extraordinario 449420 cujo relator foi o Ministro Sepulveda Pertence:



EMENTA: Previdéncia social: aposentadoria espontanea

nao implica, por si so, extingdo do contrato de trabalho.

1. Despedida arbitraria ou sem justa causa (CF, art. 7°, I):
viola a garantia constitucional o acérddo que, partindo de
premissa derivada de interpretacido conferida ao art. 453,
caput, da CLT (redacgao alterada pela L. 6.204/75), decide
que a aposentadoria espontanea extingue o contrato de
trabalho, mesmo quando o empregado continua a trabalhar

na empresa apos a concessao do beneficio previdenciario.

2. A aposentadoria espontanea pode ou nao ser
acompanhadado afastamento do empregado de seu
trabalho: s6 ha readmissdao quando o trabalhador
aposentado tiver encerrado a relacdo de trabalho e
posteriormente iniciado outra; caso haja continuidade do
trabalho,mesmo apds a aposentadoria espontanea, nido se
pode falar em extingdo do contrato de trabalho e, portanto,

em readmissao.

3. Precedentes (ADIn 1.721-MC, limar Galvao, RTJ 186/3;

ADIn 1.770, Moreira Alves, RTJ 168/128).

Assim, o § 2° do artigo 453 da CLT, tema central deste trabalho, que
requlava a aposentadoria proporcional de maneira expressa careceu de
constitucionalidade haja vista a Adin 1721-3, que o emprestou o carater de

violador de garantias inerentes a Constituigdo Federal/88, muito embora o caput



nao tenha sido apreciado e de sua leitura ainda possa se dar a mesma
interpretacdo. Ademais, estes paragrafo criava mais uma modalidade de extingéo
do contrato de trabalho e estabelecia uma verdadeira incompatibilidade entre o
beneficio previdenciario e a continuidade do vinculo de emprego, tratando-se,

portanto, de total desarmonia e marcada ofensa ao texto da Constituicao Federal.

Da-se exemplo disto através de uma das jurisprudéncias proferidas pelo
TRT da 4° regiao®:

EMENTA: APOSENTADORIA COMO CAUSA DE
EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO. Diante da
inconstitucionalidade do § 2° do artigo 453 da CLT
declarada pelo STF, a conclusao que ora se passa adotar &
no sentido de que a aposentadoria voluntaria, por si sd, hdo
extingue o contrato de trabalho para aquele empregado que
opta por permanecer no emprego. Devido o pagamento do
acréscimo de 40% sobre os depédsitos do FGTS relativos ao

periodo anterior a aposentadoria. (...)

Portanto, para este salutar posicionamento, a concessdo do beneficio

previdenciario a pedido espontaneo do trabalhador n&o extingue o vinculo
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trabalhista, e quando de uma futura despedida, sem justa causa, fara jus, este, a
multa de 40% sobre todos os depodsitos feitos a sua conta vinculada ao FGTS

pertinentes ao seu contrato laboral.

Visto isto, cabe agora ressaltar que, apesar de estar sendo sedimentado
em nossos tribunais o entendimento de que nao ha extingdo do pacto laboral com
o pedido de aposentadoria espontanea, ainda ha espaco para novas discussdes
acerca da incidéncia da multa rescisoria de 40% sobre o Fundo de Garantia por
tempo de Servigo. Veja nas jurisprudéncias a seguir colacionadas a divergéncia
de entendimento. Nesta o entendimento de que ha incidéncia da multa na

totalidade do periodo trabalhado®:

EMENTA: RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE.
ACRESCIMO DE 40% SOBRE O FGTS ANTERIOR A
APOSENTADORIA. A indenizagdo compensatoria deve
incidir sobre a totalidade dos depdsitos havidos no FGTS,
inclusive sobre os valores levantados em face da
aposentadoria voluntaria, e nado somente sobre o saldo
existente na época do desligamento posterior. Recurso
acolhido. (...)

Em sentido contrario o acérdao da lavra do Exmo. Sr. Ministro Ives Gandra
Martins Filho (processo RR - 616.084/1999.4, publicado em 29.09.2006), cuja

ementa se transcreve:

6 Acoérdao do Processo 01114-2006-333-04-00-4 (RO). Juiz Relator: DENISE MARIA DE
BARROS. Fonte: Diario Oficial do Estado do RGS - Justica. Fonte: Didrio Oficial do Estado
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"FGTS - MULTA DE 40% - PERIODO ANTERIOR A
APOSENTADORIA ESPONTANEA. @) empregado
aposentado voluntariamente, que permanece no emprego,
nao tem direito a multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS
em relacdo ao periodo anterior a jubilacdo, quando
posteriormente dispensado sem justa causa, uma vez que ja
conta com fonte de renda para fazer frente a inatividade.
Solucdo diversa importaria em desvirtuar a finalidade pela
qual o FGTS e sua suplementagao foram instituidos, que é o
provimento de recursos financeiros para o periodo de
inatividade do trabalhador, até obter nova colocacédo. Recurso

de revista desprovido."

Assim, os que sustentam a primeira decisdo fundamentam o cabimento de
indenizagao integral, desde a admissao do empregado, no fato do contrato ser
unico, ou seja, nao ter sido extinto quando da despedida sem justa causa apoés a
aposentadoria. Ademais, ha que se considerar que o empregado, segurado da
Previdéncia Social, mantém, simultaneamente, duas relagdes juridicas: contrato
individual de emprego com o empregador e filiagdo obrigatoria ao INSS. Trata-se
de situagbes absolutamente independentes, com sujeitos, objetivos e efeitos
distintos, de modo que nédo pode uma influenciar diretamente na continuidade da

outra.



No entanto, aqueles que entendem de acordo com esta ultima decisao,
sustentam que ndo ha indenizagdo, devido ao fato que o empregador nédo se
opde a aposentadoria e nem a continuidade do contrato de trabalho, visto que isto
€ um beneficio ao empregado e ndo um Onus que aquele deva sofrer com a
imposi¢do da multa incidente em todo contrato. Ademais, a multa sobre o FGTS
foi inserida para a protegcdo do empregado dispensado sem justa causa. O
dinheiro serviria para ampara-lo na situagdo de desemprego. Ora, quem se
aposenta nao esta na situacdo de desempregado, mas de aposentado amparado
pela Previdéncia Social, ndo tendo razdo de existir a multa sobre o Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo nessa hipétese. E ainda, se a multa representa
uma indenizagdo, uma compensagao ao empregado dispensado, sem motivo
justo, concebida pela CF/88, inexiste esta causa e assim referenda a decisao do
TRT gatcho’:

EMENTA: FGTS. Indenizagdo compensatéria. Multa de 40%.
Contrato de trabalho mantido apdés a aposentadoria. O
acréscimo de 40% do FGTS tem a finalidade de indenizar e
compensar o trabalhador que € dispensado sem justa causa,
nos moldes da previsdo contida no art. 7°, I, da CF, c/c Art.
10, caput, |, do ADCT, fornecendo-lhe suporte financeiro para
sustentar-se até obter novo emprego. Nesses termos, se ha
continuidade da prestagao laboral apds a aposentadoria, nao
se justifica o pagamento de indenizagcao ao empregado,
sendo que a multa de 40% sobre os depésitos de FGTS é
devida somente em relagdo ao periodo posterior a

inativagao. Recurso dos reclamantes desprovido. (...)
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Sob este aspecto argumenta,em sua tese, o Ministro do TST Milton de

Moura Francga®:

Atento ao fato de que, lamentavelmente, ainda vivemos em
um Pais com grande numero de desempregados, a preservagao do
emprego nao deve acarretar maiores encargos além daqueles
normalmente impostos aos empregadores, razdo pela qual creio
que a imposicao da multa de 40% sobre os depésitos do FGTS,
relativos ao periodo anterior a aposentadoria, constitui encargo que
fere o equilibrio dos interesses em jogo e, por isso mesmo, deve
ser afastada.

O posicionamento do Ministro Milton de Moura Franga coincide também
com o manifestado pelo vice-presidente do TST, ministro Rider Nogueira de Brito,
e integrantes da Quarta Turma do Tribunal, presidida por Moura Franga. Para
eles, ndo ha incompatibilidade entre a unicidade do contrato e a solugcdo que
restringe o célculo da multa ao periodo apos a aposentadoria. Segundo Moura
Franca, em sua tese citada, os obreiros que permanecerem na empresa, apos
aposentarem-se, o fazem em razdo de uma peculiaridade que cria uma nova

relagdo juridica contratual de trabalho com caracteristicas proprias.

8 Noticias do Tribunal Superior do Trabalho. Tese sobre efeitos da aposentadoria
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Todavia o entendimento defendido pelo ministro Milton de Moura Franca
nao é compartilhado pela maioria dos outros integrantes do TST que ja se
manifestaram sobre o tema. Para a corrente majoritaria, uma vez reconhecido o
fato de que a aposentadoria espontanea nao extingue o contrato, o trabalhador
nessa condi¢ao tera direito a incidéncia da multa sobre a totalidade dos depdsitos

do FGTS apods sua dispensa sem justa causa

N&o obstante, o profissional do direito ndo deve ater-se t&o somente a
legislagao trabalhista, mas sim buscar guarida nas normas previdenciarias. Para
tanto, temos a lei 8.036/90 que dispde sobre o FGTS e possibilita o seu saque
quando da aposentadoria. De acordo com o artigo 18, § 1° desta lei, cabe
indenizacdo de 40% sobre os depodsitos do FGTS decorrentes do contrato de
trabalho vigente, nos casos de demissao arbitraria ou sem justa causa. Veja-se

este acordao®:

EMENTA: DIFERENCAS DA MULTA DE 40% SOBRE O
FGTS. Diante do advento da decisdao do Supremo Tribunal
Federal que, em 11.10.2006, julgou procedente a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 1721, manejada para o fim de
declarar a inconstitucionalidade do paragrafo 2° do art. 453 da
CLT, tem-se que a aposentadoria espontanea néo extingue o
contrato de trabalho. No entanto, independentemente de que
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tenha continuado em vigor o mesmo contrato de trabalho ou
se aperfeicoado um novo, ndo cabe reconhecer o direito a
multa de 40% do FGTS sobre os depdsitos do periodo
contratual até a aposentadoria. Recurso provido. (...)No
tocante as diferencas da multa de 40% sobre o FGTS quando
ha aposentadoria, abordagem prépria merece a questéo. A
aposentadoria gera o direito ao levantamento dos depdsitos
do FGTS. A reclamante continuou trabalhando apds a
aposentadoria, que ocorreu em 06.06.95, até 17.10.2005.
Independentemente de que tenha continuado em vigor o
mesmo contrato de trabalho ou se aperfeicoado um novo, néo
cabe reconhecer o direito a multa de 40% do FGTS sobre os
depdsitos do periodo contratual até a aposentadoria. Ao se
aposentar o empregado faz jus ao levantamento dos
depdsitos do FGTS, o que importa, de forma inerente a
hipétese, em desobrigar o empregador de 6nus relativo a
multa legal de 40% até entdo, porque tal multa ndo esta
contemplada na lei, na hipotese de aposentadoria. Passou a
integrar o patriménio juridico do empregado o levantamento
dos depodsitos desde que se aposentou sem acréscimo de
40% porém. O prosseguimento do contrato de trabalho do
empregado aposentado representa um beneficio e ndo deve
ser 6nus injustificado ao empregador como seria taxar os
depdsitos do FGTS de todo o contrato com a multa. O
empregado obteve aposentadoria, logo o empregador nao
obstou a aquisicao de tal direito, ndo tendo despedido. Mais,
se a multa de 40% do FGTS representa
indenizagdo compensatdria, assim concebida na lei e na
norma constitucional do art. 7° inciso | da Constituicdo
Federal, inexiste esta causa de indenizar o
empregado aposentado. Sobrepbe-se o fato anterior  da
aposentadoria sobre o fato posterior da despedida, para



calcular a multa de FGTS. Ademais, o pagamento do FGTS
sobre o periodo anterior a jubilagdo € devido apenas quando
a despedida ocorre sem justa causa e por iniciativa do
empregador, de acordo com o art. 18, paragrafo primeiro da
Lei n° 8.036/90 e, isto somente se deu em relagdo ao periodo
posterior a aposentadoria, devendo incidir o acréscimo de
40% apenas sobre os depositos do FGTS realizados no
periodo de sua vigéncia.

Desta feita, em suma, diante da nova orientagdo do STF, temos que a
concessao da aposentadoria a pedido voluntario do trabalhador ndo pode ser fato
que extinga o contrato de trabalho, uma vez que € um direito deste e em nada
impede que continue trabalhando para seu empregador. O fato de perceber o
beneficio da previdéncia ndo poder ser causa de desconfiguragdo do contrato de
trabalho vigente, pois ainda ha reciprocidade de interesse na continuagdo do
pacto laboral entre o trabalhador e seu patrdo. Todavia, a despedida sem justa
causa apds o recebimento da aposentadoria ainda permeia controvérsias,

conforme fora demonstrado.

Assim, diante do advento da decisdo do Supremo Tribunal Federal que, em
11.10.2006, julgou procedente a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1721, a
multa de 40% sobre os depédsitos do FGTS devera incidir sobre todos os
depdsitos realizados do periodo contratual até a aposentadoria. Entretanto, como
comprovado, mesmo apos tal decisdo, existe uma corrente que ainda defende
que a multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS devera incidir somente sobre os
depdsitos realizados apds a aposentadoria.



Diante da analise realizada, caso se consolide a posi¢cdo proclamada pelo
STF, esta forma de garantia dos direitos do trabalhador pode se tornar um
empecilho a manutengdo de empregados aposentados nos seus postos de
trabalho, justamente pelo fato de que o empregador estaria onerando-se ao dar
continuidade aos contratos destas pessoas, uma vez que para nao ter o dever de
indeniza-las integralmente, quando de uma demissdo sem justa causa, teria que
esperar por pedidos de demisséo.



