A APOSENTADORIA, A EXTINGAO DO CONTRATO DE
TRABALHO E O FGTS.'

Anna Candice Weiler Miralles?

Débora Cristina Prass®

A realidade social brasileira, caracterizada pela divisdo de classes e
crescente desigualdade econbmica entre os cidadaos, exige que muitos
trabalhadores permanegam em seu emprego, mesmo apos de estarem
amparados pelo beneficio constitucional da aposentadoria, como forma de

garantir seu sustento e o da sua familia.

Acompanhando a realidade fatica, segue o Direito. Discussdo contumaz
na ceara trabalhista decorre especificamente do tema sobredito, acarretando
as indagacgdes: em caso de permanéncia do trabalhador no seu posto de
emprego, mesmo apos a concessao do jubilo, seu contrato sera considerado
extinto? E ainda, no que tange as regras de incidéncia do FGTS, em caso de
demissdo sem justa causa deste trabalhador, a multa legal de 40% incidira
sobre a totalidade do periodo laborado em favor do empregador ou apenas

sobre o periodo apds a aposentadoria?

Consoante orientagdo proferida a por Martins*:

“aposentadoria do empregado é uma das formas de cessacdo do
contrato de trabalho. Se o empregado continuar trabalhando, ha
formacao de um novo contrato de trabalho.”

Aponta, ainda, o citado autor, os plurimos entendimentos diversos

acerca do tema, surgidos no decorrer da histéria da legislagao trabalhista, bem

! Pesquisa apresentada a disciplina de Direito do Trabalho II, cursada no primeiro semestre de 2007,
ministrada pela professora Fernanda Pinheiro Brod, para complementagdo da nota do primeiro bimestre.
? Académica do 8° semestre do Curso de Direito da Univates.

3 Académica do 8° semestre do Curso de Direito da Univates.

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 21* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2005.



como suas consequéncias para o empregador, sendo estas, em sua maioria,

negativas, motivo pelo qual defende a tese acima descrita.

A legislagao previdenciaria, especificamente a Lei 8213/91, art. 49, |, b,
resguarda a possibilidade de permanéncia do empregado no posto de trabalho,
mesmo quando houver requerido a aposentadoria, como forma de garantir seu
sustento até que seu pedido seja deferido, nada obstando, entretanto, que
continue na atividade laborativa apdés a obtencdo do beneficio. Cumpre
ressaltar, todavia, a existéncia de corrente que entende que tal conduta
evidencia novo contrato de trabalho, o qual ndo se confunde, sobremaneira,
com o contrato anterior, extinto em decorréncia do pedido de jubilo. Isto porque
a obrigacdo do empregado de fornecer trabalho e a do empregador de dar a
contraprestagcdo pecuniaria correspondente cessou, fazendo jus o empregado
a receber beneficio previdenciario sem exercer qualquer atividade para tanto.
Assim, se continuar a prestar servigos e receber do empregador um salario em
virtude desta prestacdo, mesmo estando aposentado, esta configurado novo

contrato de trabalho, totalmente independente do anterior.

O artigo 453 da CLT alberga tal licao ao dispor que : “ No tempo de
servico do empregado, quando readmitido, serdo computados os periodos,
ainda que néo continuos, em que tiver trabalhado anteriormente na empresa,
salvo se houver sido despedido por falta grave, recebido indenizagéo legal ou

se aposentado espontaneamente”

Importa, todavia, remeter a dissonancia de entendimento sobre a
questao, a qual enfrenta debates diuturnos em nossos tribunais. Entendendo
que o contrato resta extinto, consequéncia logica € que a de que o trabalhador
nao faga jus as verbas indenizatorias correspondentes ao tempo de servigo do
contrato anterior quando da rescisdo do novo contrato (em especial, a multa de
40% sobre o valor do FGTS), qualificando-se esta conseqiéncia como uma

das mais graves para o obreiro.

Assim, qualquer indenizagdo porventura cabivel sera calculada apenas
sobre o periodo correspondente ao novo contrato, cujo lapso temporal sera
bastante inferior ao anteriormente laborado. Neste sentido, colaciona-se o

entendimento que segue:



"APOSENTADORA ESPONTANEA - EXTINCAO DO CONTRATO
DE TRABALHO. A _aposentadoria espontdnea implica,
necessariamente, a extincdo do contrato de trabalho. Nas
readmissdoes apds a aposentadoria espontinea, ocorrendo a
dispensa sem justa causa, a multa de 40% devera ser calculada
com base nos depésitos do FGTS efetuados no periodo pés-
aposentadoria e ndo sobre a totalidade do periodo trabalhado na
empresa. Orientagdo Jurisprudencial n°® 177. Embargos nao
conhecidos" (TST-E-RR-628.600/2000.3, DJU de 13/02/2004,
SESBDI, Relator Ministro Carlos Alberto Reis de Paula). (grifamos)

Oportuna, ora, a citagdo de Melo®, que lembra que:

“o inciso | do artigo 7° da Constituicao Federal, que garante a
indenizagio de 40% do FGTS, ndo a exclui no caso de
aposentadoria espontanea. Também ndo existe qualquer
disposicdo legal compativel com a Constituicdo, reconhecendo a
aposentadoria espontanea como motivo de extingdo do contrato de
trabalho, sem indenizagao para o trabalhador. Assim, aposentado por
tempo de servico, pode o trabalhador continuar trabalhado na
empresa normalmente, salvo se 0 empregador ndo mais 0 quiser,
quando terd, entdo, que rescindir o contrato por sua iniciativa, sem

justa casa, e arcar com o pagamento das consequentes verbas
rescisorias.” (grifamos)

O artigo 453 da CLT, § 2°, é claro ao asseverar que “o ato de concessao
do beneficio da aposentadoria a empregado que néo tiver completado 35 anos

de servigo, se homem, e 30, se mulher, importa em extincdo do vinculo de

empreqgo.”

Estaria resolvida a questao posta a tela com a simples leitura do citado
artigo nao fosse a decisao do STF (ADIns 1721 e 1770), a qual declara, fulcro
na CF, artigo 7° |, inconstitucional o dispositivo, por vislumbra-lo como
discriminatério, posto que “cria modalidade de despedida arbitraria ou sem
justa causa, sem indenizagdo, o que nao poderia ter feito sem ofensa ao

dispositivo constitucional sob enfoque.”

Colaciona-se, entao, a ementa da citada ADIn:

> MELO, Raimundo Simido, Procurador Regional do Trabalho, Mestre e Doutor em Direito das Relagdes
Sociais, PUC-SP, Disponivel em < http://www.prt15.gov.br/sistemas/bancoDocumento/documentos/ docs/
artigoc81e728d9d4c21636f067189cc14862c.doc>

® Brasil. Supremo Tribunal Federal. ADIn n® 1721-3, Relator Ministro [lmar Galvao, DJU de

11/04/2003.



"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 3.° DA MP
N.° 1.596-14/97 (CONVERTIDA NA LEI N.° 9.528/97), NA PARTE
EM QUE INCLUIU § 2.° NO ART. 453 DA CLT. ALEGADA OFENSA
A CONSTITUICAO. O direito a estabilidade no emprego cedeu lugar,
com a Constituicdo de 1988 (art. 7.°, 1), a uma protegcdo contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, consistente em uma
indenizagcdo compensatodria, entre outros direitos, a serem
estipulados em lei complementar. A eficacia do dispositivo nao ficou
condicionada a edigcéo da referida lei, posto haver sido estabelecida,
no art. 10 do ADCT, uma multa a ser aplicada de pronto até a
promulgagdo do referido diploma normativo (art. 10 do ADCT),
havendo-se de considerar arbitrdria e sem justa causa, para tal
efeito, toda despedida que n&o se fundar em falta grave ou em
motivos técnicos ou de ordem econdmico-financeira, a teor do
disposto nos arts. 482 e 165 da CLT. O diploma normativo
impugnado, todavia, ao dispor que a aposentadoria concedida a
empregado que nao tiver completado 35 anos de servigo
(aposentadoria proporcional por tempo de servigo) importa extingéo
do vinculo empregaticio — efeito que o instituto até entdo né&o
produzia —, na verdade, outra coisa ndo fez senao criar modalidade
de despedida arbitraria ou sem justa causa, sem indenizagéo, o que
ndo poderia ter feito sem ofensa ao dispositivo constitucional sob
enfoque. Presenca dos requisitos de relevancia do fundamento do
pedido e da conveniéncia de pronta suspensdo da eficacia do
dispositivo impugnado. Cautelar deferida" (STF - ADIn 1721-3,
Relator Ministro limar Galvao, DJU de 11/04/2003).

Outro dispositivo celetista que se encontra no cerne da discusséo é o

paragrafo 1°, do mesmo artigo 453, afirmando que “Na aposentadoria

espontanea de empregados das empresas publicas e sociedades de economia

mista € permitida sua readmissdo desde que atendidos aos requisitos

constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituicdo, e condicionada a prestacéo

de concurso publico.”

A norma deste artigo restou, da mesma maneira, atacada pela deciséao

seguinte:

"ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. § 1° DO ARTIGO
453 DA CLT NA REDACAO DADA PELO ARTIGO 3° DA LEI 9.528,
DE 10.12.97, E DO ARTIGO 11, "CAPUT" E PARAGRAFOS, DA
REFERIDA LEI. PEDIDO DE LIMIAR. No tocante ao artigo 11 da Lei
9.528/97, ndo é de conhecer-se a agdo direta, porquanto, tratando de
norma temporaria cujos prazos nela fixados ja se exauriram no curso
deste processo, perdeu a referida acdo o seu objeto. Quanto ao § 1°
do artigo 453 da CLT na redagéo dada pelo artigo 3° da Lei 9.528/97,
ocorre a relevancia da fundamentagdo juridica da arglicdo de
inconstitucionalidade, bem como a conveniéncia da suspensao de
sua eficacia pelas repercussbes sociais decorrentes desse
dispositivo legal. Pedido de liminar que se defere, para suspender,
"ex nunc" e até deciséo final, a eficacia do § 1° do artigo 453 da CLT
na redagao que lhe deu o artigo 3° da Lei 9.528, de 10 de dezembro



de 1997" (STF - ADIn 1770 - 4, Relator Ministro Moreira Alves, DJU
de 06/11/1998).

Dispde, assim, Melo (op.cit), que:

“nessa agdo ocorreu a suspensdo do § 1° do artigo 453 da CLT sob
o fundamento de que a inconstitucionalidade do dispositivo legal em
causa decorre do fato de que o mesmo pressupée indiretamente

que a aposentadoria espontidnea do empregado extingue
automaticamente o vinculo empregaticio, o que viola os

preceitos constitucionais relativos a protecdo do trabalho e a
garantia de percepgcao dos beneficios previdenciarios, que por si
s6 foi suficiente para se considerar relevante a necessidade de
suspensdo do dispositivo celetista diante dos prejuizos para os
trabalhadores e das repercussées sociais decorrentes em tais
situagées.” (grifamos)

Resta, assim, a indagagao: a aposentadoria espontanea constitui motivo
de justa causa para a despedida do empregado, sem o consequente

pagamento da indenizagao constitucional?

O sobrecitado entendimento da Suprema Corte aduz que nao, pois, do
contrario, restaria ferido o principio da Continuidade da Relagdo de Emprego,
bem como o da Protegdo ao Trabalhador (sujeito extremamente prejudicado),

os quais detém importancia superior a qualquer outra norma.

Nao obstante, em que pese o efeito erga omnes do decisum, os
tribunais regionais seguem decidindo de forma auténoma, consoante se

vislumbra nas ementas:

“APOSENTADORIA ESPONTANEA. EXTINCAO DO CONTRATO
DE TRABALHO (ORIENTAGCAO 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 relagdao ao periodo anterior a ruptura
ocasionada pela aposentadoria. Nesse sentido encontra-se a
Orientagao Jurisprudencial n° 177 da Colenda Segédo 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)

"FGTS - MULTA DE 40% - PERIODO ANTERIOR A
APOSENTADORIA ESPONTANEA. O empregado aposentado
voluntariamente, que permanece no emprego, ndao tem direito a
multa de 40% sobre os depédsitos do FGTS em relagdo ao



periodo anterior a jubilagdo, quando posteriormente dispensado
sem justa causa, uma vez que ja conta com fonte de renda para
fazer frente a inatividade. Solugéo diversa importaria em desvirtuar a
finalidade pela qual o FGTS e sua suplementacdo foram instituidos,
que é o provimento de recursos financeiros para o periodo de
inatividade do trabalhador, até obter nova colocagao. Recurso de
revista desprovido." (Exmo. Sr. Ministro Ilves Gandra Martins Filho,
processo RR - 616.084/1999.4, publicado em 29.09.2006). (grifamos)

Decisbes como as destacadas sao objeto contumaz de Recursos
Extraordinarios perante a Corte Maior, pois, como asseverado, a
inconstitucionalidade do disposto na CLT ja foi declarada. Acerca do tema, o

ministro Sepuvelda Pertence entende que:

‘o termo readmitido (previsto no caput do artigo 453 da
CLT) pressupde que o anterior contrato de trabalho foi
extinto, no entanto, isso nao implica dizer que a
aposentadoria espontanea resulte necessariamente no
fim do contrato de trabalho. ‘Sé haveria readmissao
quando o trabalhador aposentado tivesse encerrado a
relacdo anterior de trabalho e, posteriormente, iniciado
outra. Caso haja a continuidade do trabalho, mesmo
apos a aposentadoria espontanea, nao se pode falar em
extincdo do contrato de trabalho e, portanto, em
readmiss&o’, explicou o relator.””

Esposando o mesmo entendimento no mesmo sentido as ementas

colacionadas:

“APOSENTADORIA VOLUNTARIA - EFEITOS SOBRE O
CONTRATO DE TRABALHO. A Lei n° 8.213/91 abriu excegédo ao
sistema anteriormente vigente, no sentido de que a aposentadoria
espontanea nio pressupbe. necessariamente, a resciséo contratual,
ao _admitir o requerimento de aposentadoria sem o necessario
desligamento do emprego (art. 54 c/c o art. 49, |, b, daLei 8.213/91).
A tentativa de alterar-se tal sistematica, pela Lei 9.528, de 11.12.97,
que introduziu 0 § 2° ao art. 453 da CLT ( 'O ato de concesséo de

beneficio de aposentadoria a empregado que néo tiver completado
35 anos, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extingdo do

vinculo empregaticio”) restou superada pela suspensédo liminar do
paragrafo, pelo Supremo Tribunal Federal (ADINMC n° 1721-DF, Rel.

" RANGEL, Carlos. Disponivel em < http://diarionet.terra.com.br/trabalhosub.action.aspx?idPageltem
=8606>. Pesquisa em 10 de marco de 2007.



Min. limar Galvao, em 19.12.97), porque inibiria o exercicio do direito
a aposentadoria proporcional (art. 202,§ 1°), vislumbrando-se, ainda,
possivel violacdo ao art. 7°, 1, da Lei Maior, na medida em que a
norma impugnada instituira modalidade de despedida arbitraria, sem
indenizacéo. A aplicacdo do art. 453 da CLT a situagdo sub examine
€ inadequada, eis que o dispositivo cogita da acessio temporis, ou
seja, do direito ou ndo a soma dos periodos de trabalho do
empregado, que, aposentado, retorna ao emprego. A relagdo que o
empregado mantém com seu empregador é diversa e a lattere

daquela havida com a instituicdo previdenciaria. Recurso provido.”
(TRT-10% Reg. - 28 T. - RO 1.370/97 - julg. 28/04/98 - publ. DJ de

22/05/98 e Boletim de Jurispr. do TRT-10% Reg., vol. 03 -
maio/junho/98 - Rel. Juiza HELOISA PINTO MARQUES).
(grifamos)

"Contrato de trabalho — aposentadoria — efeitos — A obtencido da
aposentadoria ndo €& causa objetiva de extingdo do vinculo
empregaticio, o que inclusive se extrai com clareza dos termos do
art. 49 da Lei 8213/91. E inegavel que a relagdo de trabalho é
rigorosamente distinta da relagdo mantida com o 6rgédo da
Previdéncia Social, ligando sujeitos diversos em torno de objetos
peculiares, o que exclui a possibiidade de que um evento
previdenciario (a aquisicdo da aposentadoria) gere, de per se, o
drastico efeito da extingédo do vinculo de emprego.

FGTS - aposentadoria — multa de 40% sobre os depdsitos fundiarios
pertinentes ao periodo anterior a jubilagdo — efeitos — a obtengéo da
aposentadoria espontanea ndo produz, de forma objetiva, o efeito da
extingdo do contrato de trabalho mantido entre as partes. Se o
empregador ndo desejar a manutengao do vinculo, deve promover a
ruptura do contrato, com a observancia de todos os direitos
rescisorios do empregado: se a prestacdo de servicos prosseguir
ap6s a aposentadoria, o contrato se mantém uno, sem qualquer
solugdo de continuidade, fazendo jus o obreiro, por ocasido da
dispensa imotivada, ao recebimento da multa de 40% sobre os
depositos do FGTS de todo o periodo contratual. (Ac. 02980171071,
proc. 02950252219, rel> WILMA NOGUEIRA DE ARAUJO VAZ DA
SILVA, julg. 30/03/98, publ. DJ de 24/04/98)".

EMENTA: APOSENTADORIA COMO CAUSA DE EXTINCAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. Diante da inconstitucionalidade do § 2°
do artigo 453 da CLT declarada pelo STF, a conclusdo que ora se
passa adotar é no sentido de que a aposentadoria voluntaria, por si
s6, nao extingue o contrato de trabalho para aquele empregado que
opta por permanecer no emprego. Devido o pagamento do
acréscimo de 40% sobre os depdsitos do FGTS relativos ao periodo
anterior a aposentadoria. (Numero do processo: 00183-2006-008-04-
00-6 (RO) Juizz ANA ROSA PEREIRA ZAGO SAGRILO.
09/03/2007)

Proferindo, ora, posicionamento pessoal acerca do tema, considerando

o disposto na legislacdo trabalhista e, em especial o posicionamento do

Supremo Tribunal Federal, guardido da Lei Maior, entendemos que a multa de

40% sobre o FGTS deve incidir sobre os depdsitos realizados desde a
admissao, em 10/04/1995.



Em que pese a orientagdo diversa da legislacdo infraconstitucional,
destaca-se esta ja restou condenada pelo entendimento do STF.

Assim sendo, o decisum que entende como descabida a incidéncia da
multa sobre a integralidade do periodo de prestagdo do servico a empresa,
além de estar ferindo orientagdo do Supremo Tribunal, ferira principios Magnos

Trabalhistas, tais como a Proteg¢édo ao Trabalhador e a Relagdo de Emprego

Compartilhando desta ligdo, vislumbramos que a incidéncia da multa de
40% tado somente sobre o periodo que sucede a aposentadoria acarreta
prejuizo imensuravel ao trabalhador, sujeito hipossuficiente na relagao
trabalhista, o qual carece de ampla protegcdo, motivo pelo qual deve ser
rechagado esse entendimento.



