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P A R E C E R 

I - Da consulta 

. . 

1. A IBM DO BRASIL IndÚstria, Máquinas e Serviços Ltda. 

endereçou-nos a seguinte exposição: 

"Nos termos da legislação vigente, a rescisão de contra 
to de trabalho de empregado estável, sem justa causa , 
implic·a no direito deste receber indenização, correspon · 
dente a dois meses de sa~ári6 por ano de serviço. r pos 
sfvel a celebráção de acordo desde _que o empregado rece 
ba um mfnimo de 60% .daquele valor indenizatório. Caso a · 
rescisão se opere Eor decisão unilateral do empregado , 
este não fará jus a referida indenização. . · 

Por outro ·lado, os empregados optantes pelo regime de 
Fundo de Garantia por Tempo de _Serviço teriam, na mesma 
situação, o direi to de receber quantia correspondente. a:> 

saldo de sua conta no respectivo Fundo, acrescido de 
10%. . . 

Estudos promovidos pelo nosso · Departamento àe Pessoal 
conclufram ·que existe uma iniqui.dade entre os emprega ·­
dos da .. Companhia optantes do FGTS e os não optantes ' 
quando _ambos se aposentam. A iniquidade se consubstan­
ciaria no fato destes receberem somente o Plano Previ -
denciário IBM, enquanto os optantes perceberiam o mes mo 
Plano Previdenciário e o respectivo saldo de sua· conta 
no FGTS. 

De acordo com as polfticas de ·pessoal da Companhia, es 
tão sendo examinadas alternativas para eliminação da a-= 
ludida iniq uidade. A p_rincipal alternativa pode ser as~ 
sim descrita: · 

a. Por ocasião da .aposentadoria, _o empregado não optan 
te optaria pelo regime do FGTS, retroativamente ã 
data de admissão, ou à data em que completou lO a -
nos de serviço, ou a janeiro de 1967; · 

b. Calcular-se-ia, então, a razão entre o saldo do 
FGTS e 6 Último salário do empregado; - -

. . 

c. Calcular-se-ia, a seguir, a razão entre o resultado · 
de (b) supra e o tempo de serv1ço coberto pelo FGTS; 

d. Apli"car-·se-ia, a seguir, a razão obtida em (c) su -
pra ao tempo de serviço não coberto pelo FGTS, cons 
tituindo-se, então, um "fundo" proporcional ao que 
o empregado já disporia sob o regime do · FGTS. Esse 
"fundo", para efeitos de ar~umentação, denominar-se-
-ia "fundo CLT"; . . . . 

e. Independeptemente ~o direito d~ empregado, então OE 
tante, de levantar os depósitos do FGTS, em decor­
rênc1a da sua aposentadoria definitiva; ser-lhe- ia 
pago o. "fundo CLT", seja a tftulo de .indenização , 
seja como "suplemento IBM ao FGTS", não se conside-
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2. 

quesitos: 

considerando esBe pagamento," em qualquer das duas 
hipÓteses, como tributável para ele; 

f. Iniciar-se-ia, a seguir, o pagamento mensal do Pla­
no Previdenciário IBM, nós termos e condições . em 
.vigor, sendo tais pagamentos efetuados pela Funda -
·ção Previdenciária IBM. (em anexo, regulamento do 
Plano) " · 

Em face do exposto, a Consulente formula os seguintes 

"a. Quando da opção retroativa do empregado, é j uridica . 
. mente mandatoria a preservação do "decênio" ? · -

\ 

b. O pagamento do "fundo CLT" seria visto como de natu 
reza indenizatória, portanto sujeito ao mínimo de 
60% do valor da "dobrada", ou poderia ser considera 
do como "suplemento IBM ao FGTS", de natureza nãõ 
indenizatória? Seria; em qualquer hipótese, não tri 
butável (Imposto de Renda) para o empregado ? -

c. Caso tal "fundo" tenha natureza indeniz.atória, pode 
ria ser o mesmo pago acrescido de parcela suficien= 
te para atingir_ o referido mÍnimo de 60%, parcelaffi 

·s·a que seria deduzida por ocasião do pagamento das . 
prestações m~nsais do-Plano Previd~nciário IBM ? 

d. Seria juridicamente válida a .. negociação do Plano Pre 
vide·nciário IBM, quan·do da cessação do contrato de­
trabalho não decorrente de aposentadoria, de modo 
a que o empregado receba antecipadamente parte das 
prestações futuras, ou abra mão do -direito de - parti 
cipar do Plano em razão de alguma compensação finan 
ceira imediata ? · 

e. Ca~o a IBM adot~.~ procedimento em exame, poderia ' 
ser obrigada a pagar o u fundo CLT" aos empregados . ' 
que se aposentaram antes de sua ~nstituição ?Em ca- ' 
so afirmativo, ou caso a· IBM queira espontaneamente ·. 
fazê-lo, o pagamento do "fundo CLT" aos empregados I 
já aposentados, teria natureza indenizatória, ou 
poderia ser feito a título de "suplemento IBM do · 
FGTS" ? . 

f. Poderia a IBM rescindir contrato de trabalho de em­
pregado estável, que nãb tem condições de se aposen 
tar a curto prazo, negociando com ele a inclusão dÕ 
Plano Previdenciário IBM para fins de indenização ? 
Nesse tipo de . rescisão, o empregado tem direito -de 
permanecer vinculado ao Plano Previdenciário IBM , 
para· dele se beneficiar quando de sua aposentadoria?" 
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II - Introdução necessária 

A - Das vantagens instituÍdas pe lo empregador 

em favor dos empregados. 

• 3 . 

3. A relação de emprego resulta de um oon t rato de direito 

privado: o contrato individual de trabalho. Esse contrat o é disci 

plinado por um sistema de normas cogentes, que lhe formam uma ba­

se legal, contra a qual não vale a autonomia da vontade dos contra 

tantes. DaÍ a expressão, tantas vezes repetida, de ·que o Direi-
... ... . . .,. . 

to do Trabalho e um m1n1mo de garant1as . . E da1 porque, nos termos 

do art. 444 da Coz:tsolidação das . Leis . do Trab.alho, é li vré a auto-

nomi·a da vontade no contrato de trabalho quando vise a conceder 

maiores vantagens ao empregado 

puladas: 

vantagens que poderão s er esti 

a) por acordo expr~sso ou ticito dos contratantes, como 

tal se entendendo· o ato do empregador ao qual adere 
~---------=--=====--

o. trabalhador; 

b) por convenção ou acordo ·coletivo .de trabalho; 

c) por sentença normativa da Justiça do Trabalho, prof~ 

rida em dissÍdio 'coletivo. 

4. Por isso, a ~egislação social-trab.àlhista ·brasileira cor 

responde a um intervencionismo -básico, que não impede antes, 

torna desejivel sua _complementação ou àmpliação, seja median­

te normas regulamentares editadas pelo empregador, seja por ajus­

te direto entre o empregador e o empregado, S·ej a por meio de neg.2_ 

ciação coletiva. 

5. Com .tais propósitos é que muitas empresas têm instituí­

do o prêmio-aposentadoria ou a complementação dos proventos pagos 

pelo INPS, para beneficiar os empregados que se aposentam em ca­

ráter definitivo. 

6. A conseqUência lÓgica e jurÍdica da instituição de tais 

vantagens por normas regulamentares editadas pelo empregador 
... 
e 

que estas passam a integrar, como clâusulás, os contratos indivi• 

'duais de trabalho dos empregados. À mç.nifestação expressa de von­
tade do empregador, pouco importando a forma de que . se tenha re­

vest1do, veio somar-se a . manifestação tácita dos empregados. Se o 

• 
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-proprlo contrato pode ser tacitamente ajustado (art. 442 da CLT), 

evidente a possibilidade de ajuste para que se lhe insir·arn novas 

clâus ulas, desde que favoráveis ao ernp·regado (art. 46 8). Crict* -

·se, portanto, ·. para usar a expressão de DUGUIT, urna situação j urí­

dica individual, subj~tiva (Cfr. "Tr-aité de Droit Constitutionel 11 , 

I~ Paris, Boccard, 1927, pâg.327). 

7. Não modifica esse quadro jurÍdico a circunstância de se 

tratar de normas regulamentares _da empresa~ Desde que estejam "li­

gadas à prÓpria rela·ção de emprego, decorrendo sua aplicação da !:. 

~ecução do contrato de trabalho, é inquestionável que elas passam 
. . \ 

a integrar o referido contrato. Somente as disposições regulamen-

tares de caráter estritamente técni~o ou que tratam da organiza -

ção e do funcionamento · dos serviç~s da empresa é que não se 1nc.or 

~oram nos contratos de trabalho, podendo ser modificadas ou revo-

- gadas ao arbÍtrio do empregador. Daí ter decidido o egrégio Tribu­

nal Superior do Trabalho: 

B. 

9. 

"As normas regula:r!lentares de ·ctinho jurÍqico são as que 
:declaram os àire.i tos das partes cont:ratantes. são' por 
-isso, eminentemente contrátuais e não podem ser unilate 
~almente alteradas pelo empregador. SÔ as normas regula 
mentares de caráter técnico admitem as modificações uni 
laterais necessárias" (Ac. do tribunal .pleno nos E-RR ::-
7.45/73 _; Ministro COQUEIJO COSTA, rel.; D.J. de 13."8. 74). 

""' . . . 
Escreve, a propos1to, CAME~LYNCK: 

"Sem entrar na discussão doutrinária concernente à natu 
- reza quase regulamentar ou propriamente contratual do 

Regulamento de Empresa, verificamos que a jurisprudên -
cia não estabelece qualquer diferença quanto ao regime 
jurÍdico do contrato de trabalho, seja instituído pelo 
Regulamento ao qual o trabalhador considera-se ter. ade­
rido, seja pelo contrato in di vi dual" ("Trai tê de Droi t 
du Travail", "Contrat de Travail", Paris, Da~oz, 1968 , 
págs. 34/35). · 

· Neste sentido é pacífica e iterativa a jurisprudência m 
Justiça do Trabalho: 

.. 

· "O regulamento da empresa apr~vado por ato unilate-
ral do empregador - - torna-se clausula do contrato de 
--:trabalho (ato bilateral) por adesão do empregado" ( Ac. 
do TST, la.T., no RR-1.349/71; Min. MOZART RUSSO~~NO , 
rel; D.J. de 3.3.72. Idem, da 2a.T., de 28.4.70, no RR-

c 
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RR_:244/70; Min. HILDEBRANDO BISÁGLIA, rel.; "Ementár io 
Trabalhista", agosto de 19 70. Idem, 'da 3a. T. , no RR 
3.869/72; Min. BARATA DA SILVA, ~el.; D.J. de 9.4.73 
Idem do Pleno, nos E- RR-3.15Q/71; Min. COQUEIJO COSTA , 
rel. ; D. J. de 14. 2. 7 3) • 

10. Ainqa que se trate de cláusula benéfica inserida em con-

trato oneroso, certo é q~e, traduzindo condição contratual, não ' 

poderá ser alterada ou suprimida por ato unilateral do empregador, 

em prejuízo do empregado (art. 468 da CLT). Não cabe aqui falar­

se em expectativa de direito enquanto não realizados todos os re­

quisito_s para o deferimento da vantagem. Somente em relação ao sis 

tema legal é que se poderá aluqir ã expectativa de direito, por -

que direito contratualmente assegurado será, sempre, desde logo , 

direito adquirido. Nos termos _do § 2"9 do art~ 69 da Lei de Intro-· 

dução ao CÓdigo Civil ·consideram-se .também adquiridos os direitos 

cujo come~o de exercício t~nha 

"condição preestabelecida ínalterâvel a arbÍtrio de ou­
trem"; 

. 11. Por co.nseguinte, se tais vantagens estão .contratualmen-

te asseguradas, ainda que subordinadas a _certa condição .inalterá­

. vel a arbÍtrio do empregador {art. 46 8) , é inq uestionâvel que . co~ 

·· tituem direito . ~dquirido, tanto para os que já têm as condições ' 

·para exercê-lo, como para aqueles em relação aos quais- está sus 

penso o exercício do direito j~ adquirido. Qualquer alteração ou 

supressão da vantagem contratual não produzirá efeito. senão para 

os empregados admitidos apÓs a alteração ou supressão, os quais , 

obviamente, não podem aderir ·à norma regulamentar que não mais vi 
gora. DaÍ ter o egrégio .TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO sedimentado 

torrencial jurisprudência a · respeito, ao aprovar a SOMULA n9 51 , 

in verbis: 

"as cláusulas regulamentares, que revoguem ou alterem 
vantagen~ d~feridas anteriormente, só atingirão os tra­
balhadores admitidos após a revogação ou alteração do 
regulamento". 

12. Cumpre sublinhar que, ao instituir vantagem em favor dos 

seus empregados, a que nao estava obrigado por norma jurÍdica a 
. . . . 

plicável, o empregador poderá _estabeleceT. os valores e as condi 

çoes que j _ulgar convenientes; inclusive quanto à vígência do seu 

·I 
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ato, que poderá ser transi tór'ia, com termo prefixado. 

13. Dema,is disto, tratando-se de ··. vantagem para cuja con ces­

são não se exija contribuição pecuniária do empregado, terá plena 

aplicação a regra do art. 1.0·90 do CÔdigo ·civil: 

Isto 

"Os contratos benéficos interpretár-se-ão estritamente" • 

.. 
e, tais contratos 

l "Compreendem, excl~sivamente, aquilo a que o devedor 

I de modo expresso se obrigou" (WASHINGTON DE BARROS MON­
. · TEIRO, "Curso de Direi to Civil", São Paulo, Saraiva 

12a.ed., 19 77, vol. v, pág. 39). 

Por isso, esclarece CARLOS MAXIMILIANO que, 

. ' 

"gu~ndo a~ ~egras enunciada~ não .bastem para sol~er as · 
duv1das, 1nterpreta-se a clausula obscura · ou amb1gua: 
a) contra aquele em benefÍcio do qual foi feita a esti- · 
pulação;· · 

b) a favor de quem a mesma obriga e, portanto, em prol 
do devedor ou promitente" ("Hermenêutica e ·Aplicação do 
Direi to"~ Rio·, 3a. ed., Frei tas Bastos, págs. 412 I 3). . · 

14. Acolhendo as lições . da doutrina,- firmou-se a jurispru-

dência dos tribunais no sentido de que: 

"A condição estabelecida pelo empregador, em vantagem 
por ele instituÍda, acima das condições estatutárias 
que amparam o trabalhador, deve ser respeitada nos lirni 
tes de sua instituição" (Ac. do TST, la.T., no RR-25217 
/75; Ministro R~ DE SOUZA M9URA, rel.; D.J. de 17.3.76); 

"Não cabe ao Judiciário ampliar, ainda que indiretamen­
te, vantagens concedidas, acima do mínimo legal , pelo 
empregador, .pois o regulamento empresarial comporta in­
terpretação restritiva" (Ac. do TST, Pleno, nos E-RR -
4.139/74; Ministro ELIAS BUFÃIÇAL, rel.; D.J. de 14.06. 
76) ; 

"O benefÍcio especÍfico e voluntariamente instituÍdo P!:, 
la empresa há de ter interpretação res tri ti v a" ( Ac. do 
TST, Plenos .. nos E-RR-2.890/74; Ministro COQUEIJO COSTA, 
re l. ; D. J • de O 6 • O 7 • 7 6 )'; 

"Não ofende o princÍpio da isonomia a concessão ae di -
reitos condicionados ~ existênc{a de determinada situa­
ção, em certa época. E não hâ falar em alteração ilÍci 
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ilÍcita quando o benefÍcio, na própria Resolução que o 
instituiu, estava limitado no tempo, pois foi com es sa 
limitação que se incorporou qos contratos de trabalho 11 

(Ac. do TST, 2a-T., no RR-3 •. 967/75; Min. C.A. BARATA .DA 
SILVA, rel.; D.J. de 14.5.76); 

. . 
"Prêmio-aposentadoria concedido a se.rvidores que s e 1.na 
tiyassem em determinados perÍodos. A não conces s ão do 
prêmio aos que se aposentaram antes ou depois dess es pe 
rÍodos não qfende ao princípio da isonomia" (Ac. do STr-; 
la.T., no AG-62.511; Min. RODRIGUES ALCKMIN, rel.; .D.J • 
. de 2 4 • 6 • 7 5 ) • 

B Da inaplicação do limite previsto no art. 17, § 39, 
d~ Lei n9 5.107/66 ao valor do premio-aposentado ria 

A -Lei n9 5 .1U7, de 13 de setembro de 1966, que institu-

· iu o Fundo de Garantia do Te~po de Serviço, · estatuiu que: 

"Art. 17. Os contratos de trabalho que contarem mais 
· de 10 (dez) anos, na data da publicação desta Lei, pode 
rão ·s .er rescindidos . a qualquer tempo, por livre acordo 
entre as partes. E, na -ocorrência desta hipÓtese,"o · em­
p:egado recebei'~, diretarne~te de:> em,Eregador, a import~ 
c1.a que convenc1.onar como 1.nden1.zaçao. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . ..... 
§ 39. A import~ncia a ser convencionad~ . , n~ forma aes 
te artigo, nunca poderá ser inferior a 60% (sessenta p~ 
cento) do que res~ltar da multiplicação dos anos de 
serviços _contados em . dobro' pelo n:.aior salário mensal 
percebido pelo empregado na empresa". 

Por sua ve~, prescreveu no seu art. ·19 que: 

'~§ 59. Não poderá retratar~se da opção exercica o em­
pregado que transacionar com o empregador o direito à 
indenização correspondente ao tempo, de serviço·· anterior 
à opção", 

o que levou a doutrina e a jurisprudência a admitirem que o novo 

regime legal validou o acordo ce·lebrado entre o empregado optante 

e o seu empregador visando a liquidar, mediante indenização, · 
... -tempo de serviço ànterior a opçao. 

l6. Numa autêntica construção j~risprudencial, com base 

analogia, a .Justiça do Trabalho passou a entender que o limite 

nimo de 60% da indenização de antiguidade, previsto no § 39 

o · 

na 
. ., 
ml. 

do 

art. 17 stipratranscrito, deve ser respeitado no acôrdo entre o em 
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empregador e o empregado, sej 'a para a liqUidação do temp o de s er­

viço anterior à opção, seja para ·distratar a relação de empre go . 

17. Ora~ o prêmio-aposentadoria, ou qualquer grati f icação a 

j ustada, cujo pagamento só se torna ·devido com a aposent adoria d~ 
f in i ti v a do empregado, nã.o pode ser confundida com indenização. CQ 

mo é pacÍficq na doutrina e na jurisprudência, a aposentadoria d~ 

finitiva do empregado extingue o .seu contrato de trabalho. Portan 

to, quando da concessão do prêmio ou da gratifi~ação, não se pode - . -
rã vislumbrar qualquer acordo, com indenização de antiguidade, p~ 

ra distratar a relação de emprego, visto que esta já se exti~gui­

ra com a aposentadoria: 

18. 

"A aposentadoria e~tingue o contrato.de trabalho? <]Uan­
do o trabalhador nao retorna ao serv1ço. Nessa hlpotese, . 
são inaplicáveis · o .art. 17, § 39, do FGTS, o art. 500 d3. 
CLT e a SÚmula 20" (Ac. do TST, Pleno, nos E-RR-3654 -./ 
/74; Min. RENATO MACHADO, rel.; D.J. de 6. 7. 76). 

Se o prefalado limite de 60% só ~ aplicável aos casos ~ 

indenização de ant.iguidade ajustada .. pelas part:es para terminarem 

a relação de emprego ou liquidarem o tempo de serviço anterior à 
opÇão do empregado em favor do FGTS, afrontaria ·o Direi to, . . numa 

. . . . .. . -. ., . ..... ... . ... . . 
1nquest1onavel heres1a JUr1dlca, estende-lo a vantagem pecun1ar1a 

paga ao trabalhadOr cujq contrato já se extinguira em virtude da 

concessão do ben~frcio previd~Rciário. Indenizar o que, se a inde 

nização de antiguidade não . é considerada devida na extinção do · 

contrato de trabalho pela aposentadoria por tempo de serviço ou 

· por velhice, quando r~sulta de requerimento do empregado? Somente 

nos casos de aposentadoria por velhice requerida pelo empregador . . 
,. . . - . - . . e que a le1 lhe 1mpoe a obr1gaçao de 1nden1zar o empregado, no v~ 

lor de metade da indenização de antiguidade prevista nos arts.478 

e 479 da CLT (art. 30, § 39, da Lei n9 3.807, de 26.08.60). Mas , 

ainda nesta hipÓtese, nada obsta que a norma regulamentar insti . ­

tuidora da vantagem preveja, expressamente, a compensação com a 

indenização devida. 

19. Cumpre informar, a respeito, que dezessete reclamações 

plÚrimas foram ajuizadas contra determinada empresa, que institu­
iu prêmio~aposentadoria, visanqo ã complementação da vantagem até 

60% do valor da indenização que seria dev~da no caso de extinção 
do contrato de trabalho po~ acordo entre as partes. Pois bem, to-
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todas as ações foram julgadas improcedentes pelo egrégio Tribunal 

Superior do Trabalho, em sessão plena. E a jurisprudência se tor­

nou tão iterativa, que o mesmo Tribuna} consubstanciou a tese na 

SÚmula n9 72: 

"O. prêmio aposentadoria instituÍdo por norma regulamen­
tar da empresa não está condicionado ao disposto no § 
39 do art. 1.7 da Lei n9 5.107/66·". 

20. Na hipÓtese focalizada nesta introdução não se poderá 

·falar em ato simulado, em fraude à lei, ·porque a vantagem é insti 

~UÍda em ·norma regulamentar, que beneficia a todos os que preen -

cherem as condições estipuladas, e não proposta, individualmente, 

a determinados empregados, para que deixem o emprego. Daí ter de-

. · ~idido o egrégio Tribunal Superior do Trabalho, em sessão plenária: 

c-

"O chamado J?rêmio-~posentadoria· foi concedido de forma 
.'clara, preclsando em que .termos seria concedido, a ma -
~-neira de ser calçul~do, .sem ocultar o seu valor, sem o 
menor vestÍgio de induzir a erro o 'trabalhador, décli -
nando os motivo~, e até a pedido do ·sindicato àe clas­
se dos obreiros, .ficando tal assertiva sem sofrer o me­
-nor reparo pelos AA •. Finalmente: induvidoso que foi li-

- ~re a adesão d~s obr~iros, para auferirem a vantagem· , 
e .. que os contrarias a proposta não sofreram qualquer dis 
"Criminação no relacionamento com o . empregador~ 

De conseqüência., · burla à lei tamb.ém não tiá. :t(Ac~ de 
31.03.76 hos · E-RR-3.654/74; Min. RENATO MACHADO, rel. , 
Ac. fornecido pela Secretaria do Tribunal); 

"~ão têm natureza indenizatória o -prêmio concedido pela 
-empresa ao empregado que se aposenta. 

Nada razoável, antes estranho, d.v., o entendimento de 
-- que o prêmio representaria burla, privando os emprega -

qos da indenização prevista na lei. Se nada ~eceberiam 
·estes com a aposentadoria, não se vê burla no ofereci -
~ento de urna determinada quantia, como um prêmio àque -
les ·que a requeressem. · · 

Não há fraude alguma nisso e é inadmissÍvel falar - se 
em coação econômica sem existência de prejuÍzo, eviden­
ciando-se, ao revês, vantagens" (Ac. de 29.09.76 nos E­
RR-4.551/74; Min. A. TOSTES MALTA, rel.; Ac. fornecido 
pela Secretaria do Tribunal). 

~ . . .. 
Da renuncla a estabilidade em virtude 
da opçao pelo F.G.T.S. 

2~. É induvidoso que · o reglme jurÍdico do Fundo de Garantl.a 

do Tempo de Serviço (FGTS) foi instituÍdo pela Lei n9 5.107, de 

13 de setembro de 19 6 6, com o. indis farçável intuito de, mediante 
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"opção do empregado", substituir · o da indenização de antiguidade, 

com direito ~ estabilidade no emp rego, ap6s dez anos de serv1ços, 

de que tratam os CapÍtulos V e VII do TÍtulo IV da CLT • 

. 22. Ao iniciar sua vigêncla, em 19 de janeiro de 1967, a dis 

posição da Lei n9 5.107 que afastava a aplicação das normas lnse­

ridas no precitado Cap_Í tulo VII ao emp"rega.do optante do novo regi:_ 

me atritava-se com o preceituado no inciso XII do art. 157 da Corn 

"t:ituição de 1946. Por isso, procurou-se alterar o preceito na Car 

~a Magna promulgada no dia 24 -do mesmo mês: 

..,'estabilidade, com indenização ·ao ·-trabalhador despedido 
ou.:fundo de garantia equivalente" (art. 165, n9 XIII). 

23. Péssima a redação ao novo inciso, vem perroitindo que al 

_- guns intérpretes, com raros reflexos nos tribunais, sustentem que 

.a -norma constitucional assegur'a, sempre, a estabilidace no empre­

go, ·seja com a indenizaçãG .da . CLT~.devida ao trabalhador despedido, 

..seja com o levantamento ou a preservaçao dos depôs i to.s alus.i vos ao 

J'GTS. Mas a maioria das decisÕes· conclui que a Constituição asse-

. ·gura ao empregado não optante · "a es-tabilidade, com indenização. ao 

-trabalhador despedido" ·e, ao não optante, o "..fundo de g~rantia e-

-qui valente". 

24. !fendo em vista a Exposiçao .de Motivos do projeto que se 

·-...converteu np. Lei n9 5.1Ô7, discu-tida e votada pelo Congresso Na­

'Cional concomitantemente com o projeto da nova Constituição, en -

_ _:_,..::tende-se o que esta procurou garantir: 

"o sistema da CLT, que conduz à est.abilidade no emprego 
e ~revê indeniza~ão ao ~rabalhador despedido ou o siste 
ma equivalente do Fundo de Garantia, em que oempregadÕ 

- já não adquire estabilidade no emprego, mas lhe possibi 
lita total e continuada compensação pelo tempo de servi 

=ço ("estabilidade econômica"). 

··- os itens 10,11,12,13,14,15,16 e 17 da mencionada Expo­
sição de Motivos enfatizam a alegada "inconveniência ;, 
social do sistema da CLT, conduzente à estabilidade no 
emprego" ("Pareceres sobre Direito do Trabalho e Prev1 -

-dencia Social", dos signatários deste parecer, S. Paulo~ 
...LTr., vol.1I, 1976, -pág.89). · . 
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25. Trata-se, por tanto, de - dois reglmes jurÍdicos paralelos, 

vis an do, de formas diferentes, ao mesmo objetivo: garanti a do tem­

po de serviço. E que , no entender da CGnstituição e da Lei se equ~ 

valem. Por isso mesmo, dispôs o art. l9 da Lei n9 5.107: 

26. 

11P-ara garantia do tempo de serviço ficam mantidos os 
Capítulos V e VII do TÍtulo JV da Consolidação das Leis 
do Trabalho, as segurado,- porém, ·aos empregados o àirei­
to de optarem pelo regime instituÍdo na presente lei". 

Feita essa digressão, cumpre concluir que a opção do em 

pregado pelo . regime do FGTS importa · em renÚncia, a~torizada por 

- ~ei, ã estabilidade no emprego ou na impossibilidade jurÍdica de . 

~vlr a -aqqui~ir e?se direito: 

--11A opção do empregado estável pelo regime do Fundo de 
Garantia do Tempo de Serviço de_ve ser entendida como re 

·núncia formal ã estabilidade já adquirida" (Ac~ do TST-;­
- ~a.T., no RR-3.693/72; Ministro C.A. BARATA DA SILVA , 

-x-e~.- ;· D .. J. de O 1 ~ O 8 _. 7 3 ) ; 

-
11A -opção pelo J:GTS extingue a estabilicade ou impede a 

_:aquisição desta (Ac. do .TST, de 2~."06.75, no RR-1.225 I 
/75; Ministro COQUEJJO COSTA, rel., "Dicionário de Deci 

---.sões Trabalhistas" de Calheiros Bomfim e· Silvério · ·dos 
.Santos, Rio, ·Eds. Trabalhistas, 14a. ed. , 19 7 7, pág. 3 34 • 
.No mesmo· sentido: Ac ~ dó TST, 2 a. T. , no RR- 4. 771/70 ,Hi­

·-nistro MOZART RUS"SOHANO; rel •. ; D.J. de ·12~0i. 71; Ac. do 
·'1'RT da la.R. ·, 2a.T., de 30.09.75, ·no proc • .2.132/75 , 
d'uiz CELSO LANNA, re1., ·"Dicionário"cit., pág. 336; Ac. 

- do TRT da 3a.R., 2a.T., de ·16. 7.70, no proc. 2. 722/69 , 
.Juiz TARDIEU PEREIRA, rel. , Revista .LTr. n9 34, S. Paulo, 
i970, pág. 674; Ac. do TRT da 6a.R., no proc. 1.088/74, 
.Juiz J. T. de SÁ PEREIRA, rel. , "Dicionário" ci t. , pág. 
~34; Ac. do TRT da 7a.~., de 29.07.76, no proc. 92/76 , 
..:[uiz PLAUTO BENEVIDES, rel., "Dicionário" ci t., pág. 335). 

2 7. Sublinhe-se, ain-da, que ·a legislação instituidora do 

.FGTS procurou, enfática e explicitamente, favorecer a renúncia do 

empregado à estabilidade, mediante acordo com · o empregador, desde 

.que assistido na forma do art. · 500 da CLT e observado o piso pre-

fixado para a indenização (art. 17 da Lei n9 5.109, transcrito no 

~arâgrafo 15 deste parecer). Tratando-se _de renúncia do empregado 

optante, o contrato de trabalho pode: a) ter prosseguimento, sem 

computar o tempo de serviço anterior, que foi _ liquidado;b)cessar , 

podendo o trabalhador promover o .l€varttamento dos depósitos refe­

-rentes ao FGTS que, em seu nome, tiverem sido feitos a partir da 

opção ( § 19 do art. 17 cit.). 
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III - Das ques tões objetivamente formuladas 
na Cons ult a 

A - Da opção , com efeito retro~tivo, pelo 
_!'e gime do fGTS 

.12 ~ 

28. A Lei n9 5.9SB, de 10 de ·dezembro ·de 1973, assegurou ao 

empregado que não t enha optado pelo regime do FGTS o direi to de 

faz~-lo, com efeito ret roativo, ~esde ~ue ~aja concord~ncia por 

parte do empregador e a retroatividade fique limitada a datas pr~ 

estabelecidas. Não mais se trata de direito potestatiyo, a ser e­

xercido por ato uni l~teral - do eiilpregado. Atendendo a que os depó­

sitos relativos ao empregado não optante pertencem ao empregador, 

exigiu a lei a concord~ncia deste para que a opçao tivesse efeitos 

retrooperantes. 

29. O art. 19 da referida lei dispõe: 

"Aos atuais empregados que nãO tenham op.tado pelo regi- . 
me insti.tuido pela Lei n9 . . 5 .10 7, de .13 de setembro · de 
1966, é assegurado o direito .de faz~-lo com efeitos re­
troativos a 19 de janeiro de 1967 ou à data da admissão 
ao emprego, se posterior ;quela, desd~ . que haja concor­
dancia por parte do empregador". (Grifos nossos). 

Estabeleceu, portanto, dois limites para a retroatividade dos e -

feitos da opção: 

a) 19 de janeiro de 1967 

ou 

b) data da admissão no emprego para os contratados de -

pois de 19 de janeiro de · l967. 

30. O § 29 do mesmo artigo previu mais um termo para o em· ­

pregado est~vel, ao qual factiltou que a retroatividade dos efei -

tos da opção alcancem a data em que completou o dec~nio, desde qtE, · 

obviamente, essa data não seja anterior a 19 de janeiro de 1967 , 

quando entrou em vigor a lei instituidora do regime do FGTS • 
. . 

31. · Por conseguinte, o § .29 assegura ao empregado est~vel u 

ma faculdade que não afasta, posto que completa a aplicação da 

norma consignada no "caput" do artigo. 
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32. O Re gulamento apro~ado pe lo Decreto n9 73.423, de 1974, 

ao enume rar, de acordo com estas consideraç~es; os divers6s limi­

tes para a opç~o com efeito·retro ativo~ (par~grafo - ~nico do art.29), 

nada mais fez .do que interpretar j udi ciosamente as disposições da 

Lei n9 5.958, de 1973. 

33. Sem embargo de opini~e s em contrário, entendemos que 

em face da lei, não é obrigatório que a retroatividade da opção te 

nha como limite a data em que o _empre gado completou dez anos · de 

serviços na empresa •. O § 29, sup:ratranscrito, usa o verbo "poder" 

e não "dever". 

34. O que ocorre, na prát ica , é que, sendo o ato bilateral, 

o empregado não concorda, · geralmente , com a retroatividade a data 

anterior ao seu decênio de serviços , po1s o perÍodo anterior à OE . 
ção é indenizado, se for o caso, nos termos da CLT (art. 16 da 

Lei n9 5.107); isto é, em dobro, quando o tempo de serviço ante-

~ r1or à opção for igual ou superior a · dez anos (art. 497 da CLT) • 

Mas, nao sendo essa indenização devida nb caso de extinção do con 

trato de trabalho resultante de aposentadoria definitiva, pode . in · 

teressar ao empreiado, que pretend~ se aposen~ar em curto prazo , 

a retroatividade da opção à data mais distante possÍvel, a fim d~ 

. levantar maior soma do FGTS. 

35. A Coordenadoria Geral do FGTS tem o mesmo entendimento 

( Cf. EDMO LIMA DE MARCA, "Questões sobre o FGT_S", Rio, BNH, vol ..• 

II, págs. 40/1). 

B - Do valor do "fundo CLT" e da sua tributação 
para fins do Imposto de Renda do empregado 

36. O "fundo CLT", · descrito na Consulta, corresponde, na ver 

dade, a um prêmio-aposentadoria, contratualmente estabelecido em 

favor de empregados que satisfaçam as condições prefixadas para 

a sua concessão. Por isso mesmo, não está sujeito aó limlte mÍni­

mo estatuído pelo art. 17 da Lei n9 5.107, tal como esclarecido na 

parte II,item B, deste parecer. 

37. · Por ou~ro lado, ainda que se pudesse considerar a men -

cionada prestação como equivalente à compe.nsaçao do tempo ae ser­

viço de que cogita o regime do FGTS, e paga como "suplemento IBM 
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ao FGTS", certo éque, em face d!3. legislação sobre o Imposto de 

Renda, os correspondentes proventos são tributáveis em relação ao 

empre gado. É que o "Regulamento para a -~cobrança e fiscalização do 

Imposto sobre a Renda e proventos de qüalquer natureza", aprovado 

pelo Decreto n9 76.186, ·de 2 de setembro de 19_75, só exclui da 

tributação a indenização pela rescisão do contrato de trabalho , 

paga nos limites da lei, e os depôs i tos do FGTS levantados nos 

termos da legislação pertinente: 

.c -

38 • 

"Art.22. Não entrarão no cômputo do rendimento bruto: . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
C) a indenização e o aviso prévio pago ~m dinheiro, por 

·despedida ou rescisão de contrato _do trabalho; que não 
excedam· os limites garantidos por lei, bem como as i m ­
portanci as recebi das pelos empregados e seus dependen -
tês, nos termos da le gislaGão do Fundo de Garant ia do 
·Tempo de Sei'viço 11 

( Grifos nossos). 

Do adiantamento de nrestações do "Plano Previ denci ário" 
IBM 11 para si-cuar o li f undo CLT " no piso previs-co pe l o 
art. · ~7 da Lei n9 5 .10 7, 

O quesito .E. da Consulta ·partiu do pressuposto de poder 

. -se atribuir natureza indenizatÓria ao "fundo CLT" que concebeu.Es 

-tâ, portanto, prejpdi_cado. 

D- Da . compensacao financeira ao empregado 
l'or sua exclusao do "Plano ·Previ denci­
ario I BW1 

39. A ·Consulente instituiu o "Plano Previdenciário IBM" 
' 

que custeia independentemente de contribuição dos empregados 

tem por objetivo lhes conceder, se 

e 

40. 

"preencherem as condições de idade e tempo de serviço 
previstos neste Plano, quando os ·mesmos adquirirem di­

·reito a aposentadoria -por intermédio ao Instituto Na -
cional de Previdência Social (INPS) e quiserem afastar­
se do trabalho, uma renda vitalÍcia em adição aos pro -

-~entos que lhes forem devidos e pagos por aquele Insti-
tuto". 

A Lei n9 6.435, de .15 de julho de 1g77, que dispõe so-

bre as · entidades de previd.ência privada, definiu-as · como 

"as que tem por objeto instituir planos privados de con 
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' 
concessão de pecÚlios ou de rendas, de benefÍcios com-
plementares ou assemelhados aos da previdência social ' 
mediante contribuição de seus part-icipantes, dos respe_s: 
tivos empregadores ou de ambos". 

Deixou claro, portanto, que os . planos podem s.er custeados exclusi­

vamente pelos empregadores. E, a segu1r, denominou de "fechadas"as 

entidades 

41. 

"quando accessÍveis exclusivamente aos empr~g~do,s de urra 
so empresa ou de um grupo de empresas, as qua1s, . para 
os efeitos desta Lei, serão denominadas patrocinadoras" 
(art. 49, n9 I,~). ' 

As entidades fechadas de previdência privada devem cor-

responder a fundações ou a . sociedades civis sem fins lucrativos 
' . 

(art. 59, n9 II, da lei cit. e art. 19 . do Regulamento ap. pelo De 

ereto 81.240, de 20.01.78). 

42. 

mento: 

. 4 3. 

Em conseqUência, estatuiu o art. ·37 . do . precitado Regul~ 

"As empresas que mantinham, 19 d~ janeiro de 1978,fun 
dos contábeis destinados à concessao de benefÍcio com ~ 

· plementares aos da previdência social procederão à ada.E. 
tação desses fundos _às disposições deste regulamento a­
través da criação de ·entidade especÍfica, no prazo de 
2 (dois) anos, a contar do inÍcio da sua vigência" 

Consoante · informação que nos foi prestada pela Consu -

lente, já está sendo promovida a criação, para os fins previstos 

na referida lei, da fundação que se encarregará da aplicação do 

"Plano Previdenciário IBM" e continuará a ser custeado exclusiva­

mente pela empresa. 

44. Isto posto, afigura-se-nos juridicamente inviável "a ne 

gociação do Plano Previdenciário IBM, quando da cessação . do con-

trato de trabalho não decorrente de aposentadoria, de modo a que 

o empregado receba antecipadamente parte ?as prestações futuras ' 

ou abra mão do direi to. de participar do Plano em razão de alguma 
compensaçao financeira". 
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45. Com efeito , a legisiaç~o sobre as entidades fechadas de 

previd~ncia privada s5 prev~ a hip5tese do participante continuar 

vinculado à en -::.idade , depois de deixar ··o emprego da patrocinadora 

por causa não ·.geradora da concessão do benefÍcio complementar, se 

ele contribuir para o .custeio dos pl.anos (Cf. o§ 39 do art. 23 . 

do Re gul . cit.). DaÍ estabelecer a Lei n9 6.~35: 

11 Art. 42 . Deverão constar dos regulamentos dos -planos 
de benefÍcios, das prqpostas de insc~ição e dos certifi 
cados dos part icipantes das entidades fechadas, disposi 
ti vos que indiquem: 

~:·;~i;~~~;i~-~~:~~~:·~~;·~i~~~;·~;·~;~;it;i~;·~;·~~i~~ 
de resgate . das contribuições saldadas dos participantes 

. e, em caso afirmativo, a norma de cálculo quando estes 
s e r eti rem dos planos, depois de cumpridas condições 
previamente fixadas e antes da aquisição do direito ple 
no aos benefÍcios". · -

46. Destarte, não havendo cont~ibuição financeira do parti-

cipant_e' não há que se cogitar de r~sgate proporcional às . contri~ . 

buições saldadas. E não cabe falar-se em réceb1mento antecipado 

de "parte das pres.tações futuras", .po.rque: 

a) o direito ao · recebimento das prestações _previstas no 

"Plano Previdenci.~rio IBM" está condicionado à· con -

cessão de benefÍcio pelo INPS; 

b) os planos de benefÍcios . dependem de estudos atuari -

ais, os qUais . le'{am em conta, dentre outros fatores, . 

a estimativa de empregados que deixam de participar ·. 

da entidade antes de completarem as condições para a 

percepção da prestação complementar do benefÍcio do 

INPS. Somente quando há contribuição do participante 

e se lhe assegura o direito ao resgate antecipado,t~ 

rã a avaliação atuarial de considerar essa circuns -

tância. 

47. Pelas mesmas razões registradas no item b supra, não se 

compatibiliza com a legislação concernente às entidades fechadas, 

o pagamento de qualquer outra parcela a título de "compensação fi 

. nanceira imediata", quando o empregado que nao contribui para o 

custeio dos planos deixar o emprego na empresa patrocinadora. 

48. Nada impedirá, obviamente, que o empregador, por conta 
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dos recursos da empresa, defira qualquer compens ação finance ira ao 

empregado nas condições mencionadas. O que o novo sistema proÍbe, 

a nosso ver, é que a entida de fechad a pague t 2l ve rba. Por isso , 

a lei dis.ciplinou a constituição e o f -uncionament o dos fundos de 

previdência privada e estabe leceu adequado controle estatal, para 

assegurar a violabilidade econômica dos respeçti vos planos de be- . 

nefÍcios e propiciar que 

"esses fundos se convertam em gran des reservas, para se 
rem investidas, sob limitações atuariais, no desenvolvi 
mento .do bem-estar dos contribuintes" (leia-se, no caso, 
participantes - RIO NOGUEI RA , "Previdên·cia Privada: um 
estudo", in "Conjuntura Social", MPAS , jan./março de 1978~ 
pâg. 26) .- . . 

E - ~os 7mp:e~ados aposentados antes da 
1nst1tu1çao do "fu'nào CLT" 

49. . Como ficou expresso na parte II, item A, deste parecer, 

as vantagen~ instituÍdas peio · empregador além do "mÍnimo de. g~ra!!_ 
tias" determinado por nor.ma jurÍdica .cogente devem ser concedidas 

nos estritos termos do respectivo ato, compreendendo, exclusiva -

· mente, para repetir palavras do dout9 WASHINGTON DE BARROS MONTEI 

RO, apenas "aquilo. a que o devedor de modo expresso se obrigou" • 

E neste sentido é t _ranq Ui la· a jurisprudência, conforme trans cri -

ções feitas no precitado item. · 

50. P'or conseguinte, se a Consulente criar o "fundo CLT" , 

não estará obrigada a concedê-lo aos empregados que se aposenta -

ram antes da sua instituição. Se ·espontaneamente quiser estender 

a vantagem a tais empregados, não terá a prestação natureza inde­

nizat6ria, pois de indenização não se trata. ~ título a ~er dado 

a essa liberalidade poderia ser o mesmo atribuÍdo à vantagem cr1a 

da para os empregados contemplados pelo "fundo CLT", a qual cons­

tituirá, a nosso ver, um autêntico prêmio-aposentadoria. 

F - Da cessaçao do contrato de trabalho com 
acordo para permanecer o empregado no 
11 P lano Pre videnciario IBI1 11 

51. Reportamo-nos, ~uanto ao quesito F da Consulta aos fun-

damentos invocados no item D desta parte do parecer. 
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52. Não obs tan te a expressão "rescindi r contrato de traba -

lho de empregado es tá ve 1 11 , subenten de- s e que se t rata de distrato, 

pos to que a res olução do contrato de e~pregado . e st ~ ve l , por ini ­

ciati v a do emp regador , de pen de de deci são j udicial que recon ~1eça a 

p~ática de falta grave ' compr.ovada em inquérito' ou da extinção da 

empresa, est-abeleciment o ou s e tor onde aquele ·trabal he . 

53. A permanênci a do empregado no "Pl ano Pre videnci ário IBM" 

não se sintoniza com a disciplina da Lei n9 6.435 ci t a da, porqua.!! 

to não há contribuição finance ira do participante âes se plano. Ce~ 

sado o contrato de trabalho por causa não determinante da conces-. 
·são das vantagens. complementares dos. bene-fÍ cios defe r i dos pe lo 

INPS, o trabalhador deixa de figurar como participan te do plano. 

54. Pelas mesmas razoes, no acordo para pôr f im à r e l aç ão re 
emprego, não poderá a indenização devida ser substituÍda, t ota l 

ou parcialmente, pela manutenção do respectivo trabalh ador no 

"Plano Previdenciário IBM". Aliás, não faz sentido compens a r urna . . 
indenização, cujo limite rní~l.rno é garc?-ntido por . lei e ·que nãb se 

confunde . com a . complementação dos proventos de ~p..~ apos e.!! 

ta·doria, com o direi to de perrnçmecer corno participante de p lano 

previdenciário. O direito à indenização legal se con.fig~ra com· o 

distrato·, enquanto ·que·, em relação às vantagel)s do 11 Plan6 Pr evi den 

ciário ~BM" haveria .simples· .direito expectativa, s .ujeito a condi : 
-çao suspensiva. 

IV - Sugestão dos autores deste parecer 

55. Na exposição que precede · os quesitos ora respondidos, a 

Consulente assinala que o "fundo CLT" a ser instituÍdo visa a aca­

bar com uma iniquidade. E aduz: 

"Estudos promovidos pelo nosso Departamento de Pessoal 
concluÍram que existe ·urna iniquidade entre os e mp re ga -
dos da Companhia optantes do FGTS e os não optantes 
quando ambos se aposentam. A iniquidade se consubstan -
ciaria no fato destes receberem somente o Plano Previ -
denciário IBM, enquanto os optantes perceberiam o mesmo 
Plano Previdenciário e o respectivo saldo de sua conta 
no FGTS". . 

56. Ora, i mplantado o esquema concebido, a iniquidade per -

sistirá, invertendo-se a pos~ção dos seus destinatários: 
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- a) os empregados . que ainda não aderiram ao reglme · ·do 

FGTS manifestariam· sua opção retroativa antes de re­

quere rem a aposentadoria e, com a extinção do contra 

to de trabalho. resultante da· concessão do benefÍcio . . 

pelo INPS, levantariam os dep6sitos do FGTS e · ainda 

receberiam o 11 fundo CLT" em proporção ao tempo de 

serviço não · alcançado pela opção; 

b) os empregados que jâ estão sujeitos ao regime do 

TGTS receberiam, apenas, ao ensejo da aposentadoria~ 

os dep6sitos feitos nas correspondentes contas indi­

vidualizadas; 

·c) ·o "Plano Previdenciârio IBH" é aplicâvel a todos os 

empregados. 

57. -Parece-nos, no entanto, que solução mais simple·s e equi 

tativa poderá ser encontrada com a adoção das seguintes regras: · 

a) ato expedido pela ConsuÍente manifestando prévia con 

-'Cordância com a opção ·dos .empregçdos pelo TGTs ·, com 

-efeitos retroativos a qualquer das datas relaciona -

-das_ na Lei n9 5.958/73, desde que o requerimento se-

ja formalizado ·no prazo de seis meses. Com ·isso, se­

. "Tâ ·assegurada aos atuais emp.regados estáveis a poss~ ­

-bilidade de levantarem os_ ·dep6sitos do FGTS quando 

da aposentadoria definitiva;-

·b) instituição, pe·la Consulente, em favor dos emprega ..,. 

dos que optaram pelo FGTS antes de se aposentarem,de 

· um prêmio-aposentadoria,cujo v~lor seria proporcio -

.nal ao tempo de .serviço prestado pelo empregado an -

· ~es da vigência da Lei n9 5.107/66 (19 de janeiro de 

19 6 7). 

58. As considerações de ordem jurÍdica · constantes da parte 

II, itens A e B, qeste. parecer fundamentam essa proposição • 

.. 
. ..S.M.J., e o que nos parece. 
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