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Multa de 40% incide sobre depdsito total
do FGTS

04/11/2006

O Supremo Tribunal Federal decidiu, recentemente, que aposentadoria espontanea nao
extingue o contrato de trabalho. Os ministros declararam inconstitucionais os paragrafos 192 e
22 do artigo 453 da CLT por entender que os dispositivos violavam preceitos constitucionais
relativos a protecao do trabalho e a garantia ao recebimento dos beneficios previdenciarios.

Por causa da decisao, o Tribunal Superior do Trabalho ja cancelou sua Orientagao
Jurisprudencial 177, que previa a extincao do contrato de trabalho com a aposentadoria
espontanea. Com a orientagdo, a multa de 40% sobre o saldo do FGTS, paga pelo empregador
em caso de demissao, incidia apenas sobre os depositos efetuados apds a aposentadoria.

Com a decisao do STF, embora nao haja mais davidas quanto a permanéncia do contrato depois
da aposentaria, ficou a confusao sobre a multa de 40% sobre o deposito de FGTS em caso de
dispensa sem justa causa ou rescisdo indireta. O relator da matéria no Supremo Tribunal
Federal, ministro Carlos Ayres Britto, esclarece a questao. “Embora nao disséssemos: ‘tera de
depositar os 40% sobre o total de depdsito em FGTS’, deixamos implicito”, afirmou o ministro a
revista Consultor Juridico.

De acordo com o ministro, a decisao do STF ainda beneficia o empregado de pelo menos duas
maneiras. A primeira confere a ele o direito de acumular proventos e salarios. A segunda, o
direito de, querendo, levantar o FGTS imediatamente. Britto ressalta, ainda, que a multa
resciséria deve recair sobre os depdsitos e nao sobre o saldo do FGTS. “Nao se pode dar com
uma mao e tomar com outra. O saldo pode minguar na medida em que o empregado levante o
FGTS”, explica.

“A Constituicdo é particularmente generosa em matéria de protecao dos valores do trabalho.
Ela protege a iniciativa, sem duvida, porém protege ainda mais os valores do trabalho”, diz
Britto.

Posicoes do TST

Depois da queda da Orientagao Jurisprudencial 177 do TST, algumas turmas do Tribunal ja se
manifestaram sobre o assunto. A primeira a dar seu veredicto foi a 22 Turma. Em julgamento de
recurso de revista de dois ex-empregados das Industrias de Papel R. Ramenzoni, que
continuaram trabalhando apds a aposentadoria, os ministros determinaram que a multa de 40%
sobre o FGTS incida sobre todo o periodo trabalhado.

Para o relator do caso, ministro Luciano de Castilho, “por conseqiiéncia légica, se o empregado
continua trabalhando ao se aposentar, é uno o contrato. E, ao ser despedido, a multa de 40% do
FGTS incide sobre todo o periodo trabalhado”, concluiu.
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A 12 Turma do TST também ja teve oportunidade de apreciar o tema depois da decisao do
Supremo. Em voto relatado pelo ministro Joao Oreste Dalazen, condenou uma metalurgica
gaucha a pagar multa de 40% do FGTS sobre os depésitos de todo o periodo do contrato de
emprego a um trabalhador que, mesmo apds aposentadoria voluntaria, continuou prestando
servicos a empresa.

“O empregado faz jus a multa de 40% do FGTS sobre os depésitos de todo o periodo do contrato
de emprego uno, computados o tempo anterior e o posterior a jubilagdo espontanea seguida da
continuidade do labor, contanto que, ao final, opere-se a rescisao do contrato sem justa causa”,
disse o ministro Dalazen.

Ja a 42 Turma do TST, em julgamento recente, decidiu, com base na Lei 5.107/66 (que instituiu
o FGTS), que, ainda que o contrato seja unico, a multa de 40% s6 incide sobre os depdsitos
efetuados apds a aposentadoria. A 62 turma do Tribunal foi a Ginica que ainda nao se posicionou
quanto ao tema depois da queda da orientagao jurisprudencial 177.

A previsao é de que as diferentes interpretagdes chegarao pouco a pouco a Secao Especializada
em Dissidios Individuais 1 que devera propor a edigao de nova Orientagao Jurisprudencial na
medida em que houver decisoes reiteradas sobre o tema.

De acordo o presidente da 42 Turma do TST, ministro Milton de Moura Franca, os ministros
da casa mostram a tendéncia de manter a multa de 40% sobre o valor total dos depdsitos do
FGTS. Moura Francga, particularmente, sempre entendeu que a aposentadoria nao rompe o
contrato de trabalho. Porém, o ministro ressalta que deve ser observada a natureza e a
finalidade do instituto.

“Sempre se assegurou o direito a indenizacao e aos 40% de multa em casos de rescisao indireta
ou dispensa sem justa causa. Podemos aqui deixar bem nitido dois momentos de uma relacao
juridica Unica: antes e depois da aposentadoria. No meu entendimento o tempo antes da
aposentadoria nao deve ser considerado para efeito da multa de 40%”, afirma Moura Franca.
Para o ministro a aposentaria ndao ¢ uma hipdtese que geraria a multa por isso o periodo
anterior a ela nao deveria ser considerado.

Leia o voto de Britto

11/10/2006 — TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.721-3 DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MIN. CARLOS BRITTO

REQUERENTE : PARTIDO DOS TRABALHADORES - PT

ADVOGADOS : ALBERTO MOREIRA RODRIGUES E OUTROS

REQUERENTE : PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA - PDT
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ADVOGADOS : RONALDO JORGE ARAUJO VIEIRA JUNIOR E
OUTROS
REQUERENTE : PARTIDO COMUNISTA DO BRASIL - PC DO B
ADVOGADO : PAULO MACHADO GUIMARAES
REQUERIDO : PRESIDENTE DA REPUBLICA
REQUERIDO : CONGRESSO NACIONAL
INTERESSADO(A/S) : FEDERACAO NACIONAL DOS TRABALHADORES
NAS EMPRESAS DE CORREIOS E TELEGRAFOS E
SIMILARES - FENTECT
ADVOGADO(A/S) : ALEXANDRE SIMOES LINDOSO E OUTROS
RELATORIO
O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator)

O Partido dos Trabalhadores (PT), o Partido Democratico Trabalhista (PDT) e o Partido
Comunista do Brasil (PC do B) manejam a presente acao direta de inconstitucionalidade, tendo
por alvo o art. 32 da MP n? 1.596-14/97, que adicionou ao art. 453 da Consolidacao das Leis do
Trabalho um segundo paragrafo.

2. O dispositivo agora posto sob censura tem a seguinte dicgao:

“Art. 3°. Os arts. ... 453, ... da Consolidag¢do das Leis do Trabalho - Decreto-Lei n° 5.452, de 12
de maio de 1943, passam a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 453...

§ 22. O ato de concessdo de beneficio de aposentadoria a empregado que ndo tiver completado
35 anos de servigo, se homem, ou trinta, se mulher, importa em extin¢cdo do vinculo
empregaticio”.

3. De saida, anoto que a referida medida proviséria foi convertida na Lei n® 9.528/97, razao por
que houve pedido de aditamento da inicial (fls. 37/44).

4. Quanto ao mérito do pedido, os autores sustentam que o diploma sob censura aporta “mais
uma modalidade de extin¢do do contrato de trabalho e estabelece uma verdadeira
incompatibilidade entre o beneficio previdencidrio e a continuidade do vinculo de emprego, em
total desarmonia com o Texto Maior”. Aduzem que a Medida Provisoria n? 1.596-14/97 ofende,
a um s6 tempo, os artigos 52, 62, 72, 173, 195, 202, todos da Constituicao Federal, bem como o
artigo 10 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias.
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5. Pois bem, na Sessao Plenéaria de 19.12.97, este Supremo Tribunal deferiu o provimento
cautelar que fora requerido na inicial e suspendeu a eficacia do § 22 do art. 453 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

6. Prossigo nessa tarefa de delimitar os contornos fatico-juridicos da causa para averbar que o
Congresso Nacional prestou as informacoes de estilo, por meio das quais pugnou pelo
reconhecimento da higidez constitucional do ato legislativo (57/72). No que foi acompanhado
pelo Presidente da Republica.

7. De se ver que as informacgoes prestadas pelo Chefe do Executivo Federal estao em que:

a) a conversao da medida provisoria em lei teria prejudicado qualquer discussao juridica a
respeito da auséncia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia;

b) o conceito de aposentadoria sempre esteve adstrito a extingdao do contrato de trabalho;

c) o0 § 22 do art. 453 da CLT nao constitui 6bice a que o empregado continue trabalhando, desde
que o liame empregaticio seja novamente constituido;

d) o debate travado nestes autos desembocaria numa inversao légica, dado que a extingao do
pacto de trabalho é condicdo para a aposentadoria do trabalhador.

8. De sua parte, o douto Advogado-Geral da Unido se manifestou pela improcedéncia do pedido
(fls. 160/172). Convergentemente, o digno Procurador-Geral da Republica opinou pela
declaracao de constitucionalidade do dispositivo objeto da presente agao.

E o relatério.

11/10/2006 TRIBUNAL PLENO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 1.721-3 DISTRITO FEDERAL
VOTO

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO (Relator)

Reconheco, de pronto, a legitimidade dos autores, por se tratar de agremiacdes politicas de
notoéria participagdo no atual quadro atual dos parlamentares federais. O que faz incidir a regra
habilitadora do inciso VIII do art. 103 do Magno Texto de 1988, tida por esta nossa Casa de
Justica como de universal aptidao processual dos partidos politicos para a propositura de agao
direta de inconstitucionalidade.

11. Noutro giro, manifesto minha adesao ao que decidido na ADI 3.289, no sentido de que a
conversao de medida provisoéria em lei prejudica o debate jurisdicional sobre o atendimento dos
pressupostos de admissibilidade desse espécime de ato da ordem legislativa. Ao fazé-lo, ajunto
que o instituto da medida provisoria faz parte do “processo legislativo” (inciso V do art. 60 da
Lei Republicana); e como em tudo o mais que faz parte do processo legislativo federal, quem dd
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a ultima palavra é o Congresso Nacional. Seja para dizer quando uma proposta de ato
legislativo se faz oportuna e/ou conveniente, seja para dizer quando o contetdo de tal proposta
atende aos interesses e valores da sociedade.

12. Em palavras outras, a conversao de medida provisdria em lei significa uma absorcao de
conteudo: o conteudo daquela especifica medida proviséria que, ao ver do Congresso Nacional,
¢ dotada de mérito suficiente para se tornar o contetdo de uma nova lei. Mas uma absorcao de
conteddo que ja pressupoOe um juizo afirmativo quanto a conveniéncia e/ou oportunidade do que
restou, afinal, aprovado. E é nesse juizo preliminar de conveniéncia e/ou oportunidade que se
dé a propria absorcao do originario juizo de urgéncia e relevancia com que trabalhou o
Presidente da Republica.

13. E claro que o exame parlamentar quanto ao mérito de uma dada medida proviséria pode até
nao se dar. Basta que os fatos a ela subjacentes nao sejam reputados como de urgéncia e
relevancia (ndo uma coisa ou outra, alternativamente, mas uma coisa e outra,
concomitantemente). A questdo preliminar a impedir a andlise da questdo de fundo, a teor do §
52 do art. 62 da Constituicdao. Mas aprovada que seja a medida quanto ao seu conteudo, ai o que
ja se tem é um referendo que tudo incorpora: questao preliminar de urgéncia e relevancia e
mais o inteiro mérito do ato referendadol. Pelo que ja nao cabe sindicar, na presente ADIN, a
constitucionalidade dos pressupostos de edi¢cao de u’a medida provisdéria ja convertida em lei
formal do Congresso Nacional.

14. Debrugo-me, agora, sobre a questao de fundo. Fazendo-o, entendo que a Constituicao de
1988 substituiu a garantia “absoluta” do emprego (a estabilidade decenal de que trata o art.
492 da CLT) por outras modalidades de protecao:

a) aquela que se viabiliza pelas hipdteses listadas em lei complementar;

b) a que se da pela majoragdo do custo das despedidas sem outra causa que nao seja a vontade
unilateral do empregador.

Confira-se:
“Art. 7°...

1 A nao ser - de logo esclareco - na hipétese descrita pelo § 10 do art. 62 da Magna Carta
Federal, proibitiva da “reedicdao, na mesma sessao legislativa, de medida proviséria que tenha
sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo”.

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de
lei complementar, que preverd indenizagcdo compensatoria, dentre outros direitos;

(..)”

15. De se notar, entdao, que a Magna Carta Federal outorgou a lei complementar duas
especificas fungoes:

a) a de instituir as hipéteses em que nao pode ocorrer despedida arbitraria ou sem justa causa;
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b) a de fixar, “entre outros direitos”, os parametros de indenizacdo compensatodria aos
trabalhadores que vierem a ser despedidos, exatamente, sem justa causa ou pelo exclusivo
arbitrio do seu empregador.

16. Isso nao obstante, a propria Lei Maior, sem esperar pela edigao da sobredita lei
complementar, avancou algumas regras de protecao do trabalhador empregado, de sorte a
lancar algumas hipoteses proibitivas da demissao arbitraria ou sem justa causa. Demais disso,
também limitou o quantum da indenizag¢do compensatoria a quatro vezes o valor da
percentagem a que se refere o § 12 e o caput do art. 62 da Lei n? 5.107, de 13 de setembro de
19662. Tudo de acordo com os seguintes dispositivos:

“Art. 82 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
(..)

2 A Lein®? 5.107/66 foi revogada pela Lei n® 7.839/89 que, a seu turno, restou igualmente
revogada pela Lei n? 8.036/90.

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a
cargo de direg¢do ou representacgdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o
final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

(..)”

“Art. 10 do ADCT - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, I, da
Constituigdo:

I - fica limitada a protegdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da porcentagem
prevista no art. 62, caput e § 12, da Lei n? 5.107, de 13 de setembro de 1966;

II - fica vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissoes internas de prevencdo de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apos o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apods o parto

(..)”

17. Nesse fluxo de idéias, e mesmo sem a edicdo da lei complementar a que alude o inciso I do
art. 72 da Constituicao, impode-se reconhecer que ela - Constituicao - , emprestou uma especial
protecdo a continuidade das relacdes empregaticias das quais facam parte:

I - os empregados sindicalizados, a partir do registro da candidatura a cargo de direcao ou
representagdo sindical, e, se eleitos, ainda que suplentes, até um ano apds o final do mandato
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(inciso VIII do art. 89);

IT - os empregados eleitos para o cargo de direcao de comissoes internas de prevencao de
acidente, desde o registro de sua candidatura até um ano apds o final de seu mandato (alinea
“a” do inciso II do art. 10 do ADCT);

III - as empregadas gestantes, desde a confirmacgao da gravidez até cinco meses apds o parto
(alinea “b” do inciso II do art. 10 do ADCT).

18. Fixadas essas premissas, € de se inferir que somente as trés referidas classes de obreiros é
que desfrutam da chamada “estabilidade constitucional relativa”.

Protecdo passivel de reforco, claro, quando da edig¢do da lei complementar requestada pelo
inciso I do art. 72 da propria Constituicao Federal.

19. Sucede que o novidadeiro § 22 do art. 453 da CLT, objeto da presente ADI, instituiu uma
outra modalidade de extingao do vinculo de emprego. E o fez inteiramente a margem do
cometimento de falta grave pelo empregado e até mesmo da vontade do empregador. Pois o
fato é que o ato em si da concessao da aposentadoria voluntaria a empregado passou a implicar
automatica extincao da relacao laboral (empregado, é certo, “que ndo tiver completado
trinta e cinco anos, se homem , ou trinta, se mulher (...)” (inciso I do § 72 do art. 201 da CF).

20. Ora bem, a Constituicao versa a aposentadoria do trabalhador como um beneficio. Nao
como um maleficio. E se tal aposentadoria se da por efeito do exercicio regular de um direito
(aqui se cuida de aposentadoria voluntdria), é claro que esse regular exercicio de um direito
nao é de colocar o seu titular numa situagao juridico-passiva de efeitos ainda mais drasticos do
que aqueles que resultariam do cometimento de uma falta grave. Explico. Se um empregado
comete falta grave, assujeita-se, 10gico, a perder o seu emprego. Mas essa causa legal de
ruptura do vinculo empregaticio ndo opera automaticamente. E preciso que o empregador, no
uso de sua autonomia de vontade, faga incidir o comando da lei. Pois o certo é que nao se pode
recusar a ele, empregador, a faculdade de perdoar seu empregado faltoso.

21. Nao é isto, porém, o que se contém no dispositivo legal agora adversado. Ele determina o
fim, o instantaneo desfazimento da relagao laboral, pelo exclusivo fato da opgao do empregado
por um tipo de aposentadoria (a voluntaria) que lhe é juridicamente franqueada.
Desconsiderando, com isso, a propria e eventual vontade do empregador de permanecer com 0
seu empregado. E também desatento para o fato de que o direito a aposentadoria
previdenciaria, uma vez objetivamente constituido, se da no amago de uma relagao juridica
entre o “segurado” do Sistema Geral de Previdéncia e o Instituto Nacional de Seguridade
Social. As expensas, portanto, de um sistema atuarial-financeiro que é gerido por esse Instituto
mesmo. Nao as custas desse ou daquele empregador. O que ja significa dizer que o
financiamento ou a cobertura financeira do beneficio da aposentadoria passa a se desenvolver
do lado de fora da propria relacao empregaticia, pois apanha o obreiro ja na singular condigao
de titular de um direito a aposentadoria, e ndo propriamente de assalariado de quem quer que
seja. Revelando-se equivocada, assim penso, a premissa de que a extingao do pacto de trabalho
¢ a propria condicdo empirica para o desfrute da aposentadoria voluntdria pelo Sistema Geral
de Previdéncia Social. Condigdo empirica, isto sim, é o concurso da idade de nascimento do
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segurado com um certo tempo de contribuicao pecunidria (incisos I e II do § 72 do art. 201 da
CF). Quero dizer: a relacao previdenciaria até que principia com relacdao de emprego, sem
duvida (caso dos autos). Mas a relagao de aposentadoria, uma vez aperfeicoada, se autonomiza
perante aquela. Ganha vida prépria e se plenifica na esfera juridica do “segurado” perante o
sistema previdencidrio em si.

22. Nada impede, 6bvio, que, uma vez concedida a aposentadoria voluntaria, possa o
trabalhador ser demitido. Mas acontece que, em tal circunstancia, devera o patrao arcar com
todos os efeitos legais e patrimoniais que sao proprios da extingdo de um contrato de trabalho
sem justa motivagao. Obrigagao patronal, essa, que se faz presente até mesmo na hipétese
em que a aposentadoria do empregado é requerida pelo seu empregador. Note-se: “Lei
n? 8.213/91, que dispbe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social. Art. 51. A
aposentadoria por idade pode ser requerida pela empresa, desde que o segurado empregado
tenha cumprido o periodo de caréncia e completado 70 (setenta) anos de idade, se do sexo
masculino, ou 65 (sessenta e cinco) anos, se do sexo feminino, sendo compulsoria, caso em
que sera garantida ao empregado a indenizacdo prevista na legislacdo trabalhista,
considerada como data da rescisdo do contrato de trabalho a imediatamente anterior a
do inicio da aposentadoria”.

(Sem marcacgdo no original)

23. Nao enxergo, portanto, fundamentacao juridica para deduzir que a concessao da
aposentadoria voluntaria ao trabalhador deva extinguir, instantanea e automaticamente, a
relacdao empregaticia. Quanto mais que os “valores sociais do trabalho” se poem como um
dos explicitos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (inciso IV do art. 12). Também
assim, base e principio da “Ordem Economica”, voltada a “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (...)” (art. 170 da CF), e a “busca do pleno emprego”
(inciso VIII). Sem falar que o primado do trabalho é categorizado como “base” de toda a ordem
social, a teor do seguinte dispositivo constitucional

“Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais.”

24. Dai o seguinte magistério de Mauricio Godinho Delgado, citando José Afonso da Silva3:

“(...)

Finalmente, na leitura de todos esses dispositivos hd que se considerar o estudrio cultural e
normativo caracteristico de toda a Constituigdo, em que se demarcam o primado conferido ao
trabalho e as inumeras garantias deferidas a seu titular. Como bem apontado pelo
constitucionalista José Afonso da Silva, o direito ao trabalho “... ressai do conjunto de normas
da Constituicdo sobre o trabalho”. E que, para a Constituicdo, a Republica Federativa do Brasil
tem como seus fundamentos, entre outros, os valores sociais do trabalho (art. 12, IV); a ordem
econdmica também se funda na valorizagdo do trabalho (art. 170), ao passo que a ordem social
tem como base o primado do trabalho (art. 193). Tudo isso, inevitavelmente, conduziria ao
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necessdrio reconhecimento do “... direito social ao trabalho, como condig¢do da efetividade da
existéncia digna (fim da ordem econémica) e, pois, da dignidade da 3 in Curso de direito do
trabalho, 42 edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 1.114. pessoa humana, fundamento, também, da
Republica Federativa do Brasil (art. 19, I11)”.

25. Nessa ampla moldura, deduzo que uma proposi¢cdao em contrario levaria a perpetracgao de
muito mais desrespeito a Constituicao do que prestigio para ela.

Quero dizer, o que se ganharia com a tese contraria seria suplantado, de muito, pelas perdas
infligidas ao sistema de comandos da Constitui¢do-cidadd, a significar, entao, postura
interpretativa oposta a preconizada pelo chamado “principio da proporcionalidade em sentido
estrito”.

26. Seguindo a mesma linha de raciocinio até aqui expendida, ajunto que a colenda 1a Turma
deste Supremo Tribunal Federal deu provimento ao RE 449.420 (RIl. Min. Sepulveda Pertence),
ocasido em que proclamou: “viola a garantia constitucional o acorddo que, partindo de premissa
derivada de interpretacdo conferida ao art. 453, caput, da CLT (redacgdo alterada pela L.
6.204/75), decide que a aposentadoria espontdnea extingue o contrato de trabalho, mesmo
quando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a concessdo do beneficio
previdencidrio” (DJU de 14.10.2005).

27. Isso posto, meu voto é pela procedéncia da presente ADI, para o fim de declarar
inconstitucional o § 22 do art. 453 da C.L.T.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2006-nov-04/multa 40 incide deposito total fgts/
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