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“A injustica num lugar qualquer
€ uma ameagca a justica em todo lugar”.

(Martin Luther King)



RESUMO

O presente estudo analisa a garantia do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e
das férias proporcionais na modalidade de dispensa por justa causa. A relevancia da
pesquisa sustenta-se na ampliacdo do rol de direito adquiridos, com o intuito de
englobar as verbas em estudo como débitos trabalhistas, para com isto o trabalhador
recebé-las de forma proporcional, inclusive quando a terminagao contratual decorrer
de uma falta grave cometida por este. Assim, este trabalho traz uma potencial
sugestdo normativa, com vistas a alterar as sumulas e os dispositivos previstos no
ordenamento juridico brasileiro que prejudiquem a percepgao das verbas em destaque
na terminagao contratual em decorréncia de uma falta grave. A metodologia adotada
para alcangar os objetivos € bibliografica, porque sao utilizados artigos, doutrinas e
demais pesquisas acerca do tema, que corroboram com a sustentacido da hipotese, e
a pesquisa € descritiva e explicativa. Constata-se, ao final, que, considerando o
entendimento uniforme sobre o ponto de vista legal, doutrinario e jurisprudencial
majoritario ser no sentido de ndo haver a percepgao das verbas em destaque na
ocorréncia de uma justa causa profissional, reconhece, apds os estudos realizados,
que tais devem ser consideradas como direitos adquiridos, o que demanda as
respectivas alteracbes normativas sugeridas.

Palavras-chave: Dispensa por justa causa. Direito adquirido. 13° e férias
proporcionais.



RESUMEN

El presente estudio analiza la garantia del 13° (décimo tercero) salario proporcional y
de las vacaciones proporcionales en la modalidad de dispensa por justa causa. La
relevancia de la investigacion se sustenta en la ampliacion del rol de derecho
adquiridos, con el proposito de englobar los fondos en estudio como débitos laborales,
para que el trabajador recibira de forma proporcional, incluso cuando la terminacion
contractual se deriva de una falta grave cometida por éste. Asi, este trabajo trae una
potencial sugerencia normativa, con miras a alterar las sumas y los dispositivos
previstos en el ordenamiento juridico brasilefio que perjudiquen la percepcion de los
fondos en destaque en la terminacion contractual como consecuencia de una falta
grave. La metodologia adoptada para alcanzar los objetivos es bibliografica, porque
se utilizan articulos, doctrinas y demas investigaciones sobre el tema, que corroboran
con la sustentacion de la hipotesis, y la investigacion es descriptiva y explicativa. Se
constata, al final, que, considerando el entendimiento uniforme sobre el punto de vista
legal, doctrinal y jurisprudencial mayoritario ser en el sentido de no haber la percepcion
de los fondos en destaque en la ocurrencia de una justa causa profesional, reconoce,
después de los estudios realizados, que tales deben ser consideradas como derechos
adquiridos, lo que demanda las respectivas alteraciones normativas sugeridas.

Palabras clave: Dispensa por justa causa. Derecho adquirido. 13 y vacaciones
proporcionadas.
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1. INTRODUGCAO

A presente pesquisa tem como objeto de estudo os institutos juridicos do
13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias proporcionais, visando a
adequar a legislagao trabalhista para reconhecé-los como direito adquirido do
trabalhador independentemente da modalidade de terminagcdo da prestagdo de
servico, uma vez que foram adquiridas no decorrer do periodo laborado pelo
empregado.

A justificativa para a escolha do tema é que este estudo esta sendo feito na
busca de modificar o ordenamento juridico brasileiro, no sentido de incorporar tais
verbas como algo devido ao empregado pelo tomador, ndo importando a forma de
extingao contratual. Este trabalho mostra-se relevante por pretender igualar as verbas
supramencionadas a um direito pautado em um fato juridico ja ocorrido, possuindo
carater de direito adquirido.

A tematica abordada busca de imediato prover suporte tedrico a todos os
interessados no assunto em apreco, como os operadores do Direito e os
trabalhadores regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), bem assim
readequar a legislagao vigente, tornando tais institutos juridicos como perceptiveis
pelo trabalhador na dispensa por justa causa, o que ndo ocorre atualmente, pois nao
sao consideradas como devidas tais verbas nesta modalidade de terminacao
contratual, sob o titulo de serem verbas rescisérias e nao direitos adquiridos.

Nesse contexto, questiona-se: € razoavel o ndo pagamento da
proporcionalidade das férias e da gratificacdo natalina quando o trabalhador é
dispensado por justa causa? Em resposta a tal questionamento, caso sejam
considerados direitos adquiridos, deve o ordenamento juridico brasileiro declarar
expressamente a percepcgéo do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias
proporcionais em todas as formas de extingdo contratual, ainda que na dispensa por
justa causa.

Como objetivo geral, almeja-se analisar o ordenamento juridico brasileiro
quanto a garantia do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias
proporcionais na modalidade de dispensa por justa causa.

No que concerne aos objetivos especificos, o presente estudo presta-se a
pesquisar as formas de extingdo contratual previstas na legislagdo trabalhista,

evidenciando a modalidade de justa causa, no sentido de demonstrar a auséncia do
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recebimento das verbas em destaque quando da sua ocorréncia. Posteriormente, é
pesquisado o conceito de direito adquirido, fazendo-se uma distingdo com as verbas
rescisorias previstas na legislagdo trabalhista. Por fim, sdo revisitados os créditos
trabalhistas devidos quando da dispensa por justa causa, apresentando-se sugestao
normativa de garantia do 13° (décimo terceiro) proporcional e das férias proporcionais
nesta situacao.

A metodologia empregada nesta pesquisa € a bibliografica, pois sao
utilizados artigos, doutrinas e demais pesquisas acerca do tema, que corroboram com
a sustentacdo da hipotese telhada. Além disso, € utilizado o método hipotético-
dedutivo, partindo das formas de extingdo contratual, percorrendo o instituto do direito
adquirido e findando com a sugestao de texto para potencial alteracdo normativa de
garantia do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e férias proporcionais
independentemente da modalidade de terminacéo contratual. Para tanto, a pesquisa
€ descritiva e explicativa.

No presente estudo, inicialmente, sdo vistas e analisadas as formas de
extingdo contratual, quais sejam resolucéao, rescisao e caducidade, bem como suas
caracteristicas, consequéncias, incluindo os direitos decorrentes.

No segundo capitulo, é feita a distingdo entre os débitos trabalhistas e as
verbas rescisorias, com vistas a considerar o 13° (décimo terceiro) salario proporcional
e as férias proporcionais acrescidas do terco constitucional como direitos adquiridos.

Por fim, sdo sugeridos os créditos trabalhistas, que a legislagao deveria
garantir como devidos na modalidade de dispensa por justa causa, com a
apresentacdo de uma sugestdo normativa para tutela da ampliagao do rol de direitos
adquiridos, a fim de incluir os institutos juridicos em destaque estudados, os quais séo
o 13° (décimo terceiro) salario proporcional e as férias proporcionais, retirando-os da

classificagao de verbas rescisorias.
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2. FORMAS DE TERMINAGAO CONTRATUAL DE EMPREGO: ESPECIES DE
EXTINGAO CONTRATUAL E DIREITOS DECORRENTES

O contrato de trabalho corresponde ao acordo de vontades, tacito ou
expresso, em que uma pessoa fisica coloca sua mao de obra a disposi¢ao de outra
pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado, sendo estes servicos pessoais, nao
eventuais, onerosos e subordinados.

Inicia-se com o estabelecimento da relagdo de emprego entre tomador e
trabalhador, que se caracteriza pelo preenchimento de alguns requisitos, quais sejam
subordinagéo juridica, habitualidade, onerosidade e pessoalidade.

A subordinagao juridica corresponde a obrigagao que tem o empregado de
prestar servigos, sob as ordens do empregador, ndo se exigindo exclusivamente
fiscalizagdo presencial, de modo que a relacédo de emprego também se vislumbra no
teletrabalho.

A habitualidade ou nao eventualidade significa que a prestagao de servigos
pelo empregado deve ocorrer de forma repetida nas atividades permanentes do
empregador, sendo do interesse de ambos tal continuidade.

Por onerosidade, entende-se que o contrato de trabalho € bilateral,
sinalagmatico e oneroso, em virtude de envolver prestagbes e contraprestacdes
reciprocas entre o empregado e o empregador. Assim, o tomador recebe a prestagao
de servigo do funcionario e, em troca, este ultimo deve receber pagamento, isto € sua
remuneragao.

De igual modo entende Cassar (2012, p. 274) ao afirmar que:

Onerosidade significa vantagens reciprocas. O patrdo recebe os servigos e,
0 empregado, o respectivo pagamento. A toda prestacédo de trabalho
corresponde uma contraprestacéo pecuniaria ou in natura. Nao ha contrato
de emprego gratuito, isto é, efetuado apenas em virtude de fé, do altruismo,
da caridade, ideologia, reabilitacdo, finalidade social, sem qualquer vantagem
para o trabalhador.

Por fim, a pessoalidade corresponde ao modus operandi para a
configuragao da relagdo de emprego da prestacao de servigos, a fim de que se dé por
pessoa fisica e que esta ndo possa ser substituida por outra, em razao de o trabalho
somente poder ser realizado por ela.
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O trabalho, portanto, deve ser nao eventual, prestado intuitu personae por
pessoa fisica, em situacédo de subordinacdo, com onerosidade.

Por sua vez, é valido salientar que o contrato de trabalho, como negécio
juridico realizado entre empregado e empregador, pode sofrer modificagdes durante
0 seu curso e, certamente, chegara ao seu fim pelas mais diversas razdes.

A respeito da duragao de tal ajuste negocial, afirma Delgado (2009, p.1010)
que “O contrato de trabalho, como o0s negdcios juridicos em geral, nasce em certo
instante, cumpre-se parcialmente ou de modo integral, e sofre quase inevitavelmente,
alteragdes ao longo do tempo; por fim, ele se extingue”.

Dessa forma, o instrumento pelo qual o trabalhador estabelece com o
empregador uma relagao de subordinagéo e confianga € o contrato de trabalho, que
pode ser extinto em virtude de diversos fatores. Tal variacdo da terminagao contratual,
gera efeitos juridicos diferentes, influenciando diretamente na incidéncia das verbas
rescisorias a serem recebidas.

A relagao de emprego, portanto, pode ser extinta exemplificativamente de
diferentes maneiras: pela morte do empregado; pela forga maior; pelo advento a termo
ou implemento de condicdo; pela declaracdo de vontade de uma das partes; pelo
distrato. Dessa forma, existem 3 (trés) espécies de extingdo contratual, quais sejam:
resolugao, rescisdo e caducidade, a seguir explanadas.

2.1 Resolugao do contrato de trabalho

A primeira modalidade, a ser explicada, de extincdo contratual € a
resolucdo. Essa modalidade caracteriza-se por ser uma dissolugdo do contrato de
trabalho, em razdo da ndao execugao das obrigagdes pelo contratante, decorrendo de
uma justa causa praticada pelo empregador em prejuizo do empregado.

No entendimento de Gomes e Gottschalk (2007, p. 358): “O que caracteriza
esse modo de dissolugao contratual, nas legislagdes que seguem o sistema francés,
€ a necessidade de pronunciamento judicial”.

Nesse interim, a faculdade de resolugao contratual deve ser exercida por
meio de agao judicial, mesmo que haja clausula resolutiva expressa no sentido de
previsdo do término da relagdo pela inexecugdo das obrigagdes previamente

pactuadas pelas partes, caracterizando-se como um poder vinculado.
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Sendo assim, impende destacar que a faculdade de rescindir o contrato de
trabalho € das partes, sendo cabivel a atuagado do 6rgao jurisdicional somente como
solucionador da lide, visto que, ao ser provocado, dara uma resolucdo por meio do
seu pronunciamento.

A resolugao é o que a doutrina e jurisprudéncia dominante entendem por
rescisdo indireta, prevista no artigo 483 da CLT, e ocorre quando o empregador
descumpre as obrigagdes contratuais, gerando prejuizo ao empregado e este aciona
o Poder Judiciario em busca da extingdo contratual decorrente da culpa do
contratante.

No ambito da legislag&o trabalhista, as causas previstas para a ocorréncia
da rescisao indireta ocorrem quando no exercicio do labor: a) o empregador exigir
servigcos superiores as forcas do empregado, como, por exemplo, quando o
empregado tem que carregar peso acima do maximo permitido; b) o empregador tratar
seu empregado de forma rigorosa e excessiva, a exemplo de quando o empregador
ferir a dignidade do empregado, em face do tratamento; c) o empregado correr
manifesto perigo de mal consideravel; d) o empregador ndo cumprir com as
obrigagdes pactuadas no contrato, deixando por exemplo de pagar o salario do
empregado; e) o empregador, ou seus prepostos, praticar ato lesivo a honra e boa
fama contra obreiro ou pessoas de sua familia; f) o empregador, ou seus prepostos
ofenderem o empregado de forma fisica, salvo em caso de legitima defesa prépria ou
de outrem; g) o empregador reduzir o trabalho do empregado, por peca ou tarefa,
afetando de forma direta seu salario.

Além dessas hipdteses, também é fato ensejador de rescisdo indireta a
situagdo em que o empregado tiver que realizar obrigagdes legais incompativeis com
a continuacgao do labor prestado, como, por exemplo, quando é eleito para exercer um
cargo administrativo e o tempo para a sua execug¢ao coincide com o tempo de servico.

No caso, de morte do empregador, constituido em empresa individual, é
facultado ao empregado a rescisao do contrato.

Ademais, na ocorréncia do ndo cumprimento das obrigagdes contratuais
pelo empregador, e quando houver redugéo de tarefa e obra, o empregado além de
requerer judicialmente a rescisdo indireta, pode pleitear o pagamento das
indenizagdes, mesmo que permanega ou nao no servigo até o fim da decisao judicial,
valendo destacar que em caso de ndo permanéncia, a agdo deve ser ingressada no

mesmo dia, sob risco de ser considerado abandono de emprego ou outra falta grave.
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O pedido da resolucado do contrato de trabalho deve ter fundamentacao
suficiente para satisfazer o convencimento do magistrado, isto €, o empregado precisa
comprovar o motivo que ensejou a rescisao indireta devidamente previsto no artigo
483 da CLT. Caso contrario, havera a conversao de tal pedido em outro, qual seja, o
de dispensa por parte do empregado se caracterizando como um pedido de demisséo,
0 que trara consequéncia direta em relacéo as verbas a serem recebidas.

A resciséo indireta confere ao empregado o direito de receber as mesmas
verbas rescisoérias percebidas na dispensa sem justa causa, havendo ainda a baixa
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) do empregado, a emissao do
termo de rescisdo contratual, com o codigo de saque do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico (FGTS) e do depdsito dos 40% (quarenta por cento) adicionais deste, bem
assim podera ter acesso as guias do seguro-desemprego, caso preencha os requisitos
legais.

Sendo assim, o empregado faz jus ao saldo de salario, férias vencidas e
proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo), 13° (décimo terceiro) salario proporcional,
aviso prévio trabalhado ou indenizado, com a devida projeg¢ao contratual, liberagdo do
FGTS com acréscimo de multa de 40% (quarenta por cento) e seguro-desemprego ou

indenizagao correspondente.

2.2 Rescisao do contrato de trabalho

A rescisao do contrato de trabalho, também denominada de resilicao é a
segunda modalidade de extingdo. Esta se define por ser o término dos efeitos do
contrato de trabalho por ambas as partes, ou por apenas 1 (uma) delas,
caracterizando-se por 1 (um) exercicio licito das partes, cessando a eficacia do
contrato por mutuo consentimento ou nao, independentemente da intervencdo do
Poder Judiciario.

A rescisao pode ser feita de forma unilateral, quando apenas 1 (uma) das
partes extingue o contrato de trabalho, como, por exemplo, na dispensa sem ou com
justa causa e o pedido de demissao.

Tal forma unilateral pode decorrer de declaracdo de vontade por parte do
empregador ou do empregado. A forma que parte do empregador se denomina como
despedida ou dispensa e ndo deveria ser imotivada, por for¢a constitucional. Ademais,

é valido demonstrar que, embora seja algo mais raro, também pode ocorrer a extingéo
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do contrato de trabalho por iniciativa do empregado que deseja sair da empresa, por
sua vontade livre e conveniéncia.

A rescisao unilateral, portanto, pode acontecer por iniciativa do empregado
ou por iniciativa do empregador.

Nesse sentido, quando a decisdo de ter extinto o contrato de trabalho
ocorre por iniciativa do empregado, tem-se o pedido de demissdo. Desse modo,
ocorre quando o empregado comunica que nao ha mais interesse ou disponibilidade
para trabalhar no estabelecimento do empregador, cabendo a este ultimo aceitar o
pedido ou convencé-lo do contrario, quando possivel.

Em decorréncia do pedido de demissao, o empregado possui o direito de
receber como verbas trabalhistas as férias proporcionais e integrais mais 1/3 (um
terco), 13° (décimo terceiro) salario proporcional e o saldo do salario.

O empregado que pede demissdo nao recebe aviso prévio, caso nao o
tenha efetivamente trabalhado e n&o possui direito ao acesso as guias para saque do
seguro-desemprego, ja que este apenas é percebido quando da extingdo contratual
involuntaria, bem assim n&o tera o FGTS liberado nem recebera a multa de 40%
(quarenta por cento).

Ainda e ndo menos importante, o pedido de demissao implica a perda da
protecdo das garantias de emprego, ou seja, de eventual estabilidade, uma vez que
se trata de um ato de vontade do empregado. Dessa forma, se, por exemplo, uma
gestante, empregada estavel desde a confirmacgéo da gravidez até 5 (cinco) meses
apos o parto, conforme artigo 10, Il, “b”, do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias (ADCT) da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), pede demissao, ndo ha que se falar em garantia de emprego.

Noutro giro, quando a decisdo de extinguir o contrato de trabalho é de
iniciativa do empregador, a rescisdo pode acontecer nas modalidades de dispensas
sem justa causa ou com justa causa.

A modalidade de dispensa sem justa causa, também denominada dispensa
arbitraria ou ainda dispensa desmotivada, decorre do poder potestativo e diretivo do
empregador, que nas palavras de Delgado (2010, p. 615), podem ser vistos da

seguinte forma:

[...] Direito potestativo define-se como a prerrogativa assegurada pela ordem
juridica a seu titular de alcancar efeitos juridicos de seu interesse mediante o
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exclusivo exercicio de sua prépria vontade. O poder, em suma, de influir
sobre situagdes juridicas de modo proéprio, unilateral e automatico.

Na dispensa sem justa causa, o empregado possui o direito de receber
saldo de salario, férias vencidas e proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo), 13°
(décimo terceiro) salario proporcional, aviso prévio trabalhado ou indenizado, multa
de 40% (quarenta por cento) do FGTS, saque dos depdsitos fundiarios e seguro
desemprego, ou indenizagao correspondente.

Ainda deve ser dada baixa na CTPS do empregado, emitido o termo de
rescisao contratual, com o codigo de saque do FGTS e do depdsito dos 40% (quarenta
por cento) adicionais deste, bem como efetuada a comunicagao de dispensa como as
guias do seguro-desemprego.

Por outro lado, a dispensa sem justa causa n&o surte efeito frente a
algumas garantias juridicas em favor da manutengao do vinculo empregaticio, como
a estabilidade proviséria. Entdo, no caso de o empregador querer dispensar sem a
ocorréncia de justa causa um empregado que ocupe cargo de dirigente sindical n&o
sera possivel, uma vez que goza de garantia de emprego desde o registro da
candidatura até 1 (um) ano apds o término do mandato, nos termos dos artigos 8°,
VIIl, da CRFB/1988 e 543, § 3°, da CLT.

Nesse interim, o desrespeito das supramencionadas garantias juridicas
pelo empregador gera a nulidade da dispensa sem justa causa, e, por conseguinte,
pode o empregado pleitear judicialmente a reintegracéao ao emprego ou indenizagao
correspondente, no caso de ser desaconselhavel a reintegragao, nos termos do artigo
496 da CLT.

Na dispensa por justa causa, que sera melhor explanada adiante, o
empregado comete uma falta grave prevista no artigo 482 da CLT, possuindo o direito
de receber apenas o saldo do salario do seu empregador.

Lado outro, a rescisdo também pode ser feita de forma bilateral, quando
ambas as partes entram em acordo, pondo fim a relagdo de emprego, sendo exemplos
o distrato e a culpa reciproca.

A esse respeito, defendem Gomes e Gottschalk (2007, p. 362) que:

A rescisao bilateral ou distrato, que € um contrato extintivo, as partes tém
liberdade de regular os préprios interesses de acordo com o que lhes convém.
N&ao esta sujeita a forma especial, nem, para valer, reclama de qualquer ato
judicial [...].
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O distrato ocorre quando, por exemplo, 0 empregado esta prestes a se
transferir para outro domicilio, em razado de receber melhor oferta ou melhor condi¢cao
de emprego, e acorda com seu empregador a extingdo contratual. Dessa forma, para
dissolver o contrato de emprego, que vincula empregado e empregador, ambos
celebram outro contrato apenas com este fim.

Com o advento da Reforma Trabalhista, houve a regulamentagcdo do
distrato, ou seja, do comum acordo no artigo 484-A da CLT, o qual ndo permite acesso
ao seguro-desemprego, sendo paga a metade do valor devido pelo aviso prévio,
quando este for indenizado, e da multa sobre o FGTS, além do adimplemento integral
das demais verbas trabalhistas, cabendo destacar que o limite para movimentacao
dos depdsitos do FGTS é de até 80% (oitenta por cento) nesta hipotese, ficando o
resto retido.

A culpa reciproca, por sua vez, se da quando ha um justo motivo para a
terminagcdo do contrato dado pelo empregador, permitindo a resolugcdo, e pelo
empregado, permitindo a dispensa por justa causa, contemporaneamente, podendo
ter acordo judicial ou extrajudicial.

A esse respeito, nas palavras de Romar (2018, p. 557): “Caracteriza-se a
culpa reciproca sempre que se verifique, simultaneamente, a pratica de ato faltoso
grave pelo empregado e pelo empregador”.

Nesse tipo de rescisdo, o empregado percebe pela metade o aviso prévio,
as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) e o 13° (décimo terceiro)
proporcional, bem como tera o direito ao FGTS mais multa de 20% (vinte por cento) e
saldo de salario, mas nao faz jus ao seguro-desemprego, tendo em vista que também
concorreu com a culpa.

Por sua vez, a justa causa € uma forma de rescisdo que se fundamenta no
poder disciplinar do empregador. Ocorre quando quem da a causa a extingdo do
contrato de trabalho € o empregado. Dessa forma, esta modalidade terminativa
contratual vincula-se a ocorréncia de uma das causas motivadoras que estao
previstas no artigo 482 da CLT.

Diante da importancia do tema para este estudo, foi propositalmente
deixado por ultimo, inclusive por gerar consequéncias na vida profissional do
empregado. Ademais, para que tal ocorra deve restar caracterizado um fato tipico

elencado nos dispositivos da CLT.
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A dispensa por justa causa obedece a requisitos para sua aplicagao, quais
sejam a imediatidade, a proporcionalidade, o nexo de causalidade com a conduta, e
0 non bis in idem.

A imediatidade significa que o empregador, assim que tomar conhecimento
da falta grave praticada pelo empregado, deve imediatamente aplicar a dispensa por
justa causa, sob pena de se caracterizar o perdao tacito. Por exemplo, o empregador
ao ver ou ao tomar conhecimento da situagdo em que o empregado subtrai dinheiro
do caixa da empresa, 0 que caracteriza ato de improbidade nos termos do artigo
482,"a" da CLT, deve imediatamente dispensa-lo por justa causa. Caso contrario, ndo
podera o empregador aplicar a medida em momento posterior.

Nesse interim, afirma Cassar (2012, p. 1108-1109) que:

Logo que o empregador tome conhecimento da pratica de ato faltoso deve
providenciar a aplicagcdo da penalidade. Esta exigéncia tem como fundamento
retirar do patrdo o poder de puni¢do, pois poderia usa-lo como forma de
ameacgar e deixar o trabalhador oprimido, com medo de ser, a qualquer
momento, punido [...].

A proporcionalidade significa que a puni¢do aplicada ndo pode ser
excessiva ou exagerada. Ao contrario, deve guardar consonancia com a gravidade da
falta, observando-se os limites decorrentes dos principios previstos na CRFB/1988,
como o respeito a dignidade da pessoa humana.

O nexo de causalidade com a conduta significa dizer que é necessaria a
existéncia de conexao entre a atitude do empregado e a puni¢ao aplicada pelo seu
empregador.

O non bis in idem significa a singularidade da punigdo, ou seja, nao se
admite a aplicacdo de mais de 1 (uma) sangao para a mesma falta. Por exemplo, o
empregado que sofreu 1(uma) suspensao em razado do n&o uso dos uniformes n&o
podera ser dispensado pelo seu empregador quando voltar da punigdo, em razédo da
caracterizacao da aplicacéo de 2 (duas) penas distintas sobre a mesma falta grave.

Como visto, a justa causa ocorre mediante a ocorréncia de 1 (uma) falta
grave dentre as elencadas no artigo 482 da CLT, que serdao analisadas
individualmente a seguir.

A improbidade define-se como ato de desonestidade, que viola a lei,
contrario a moral e aos bons costumes, gerando prejuizo patrimonial ao empregador

ou a terceiro. Ocorre, por exemplo, quando o empregado furta algum objeto ou
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patrimdnio da empresa, ou quando se utiliza de atestado médico falso para abonar as
faltas ocorridas.

A incontinéncia de conduta define-se por ser uma violagao especifica da
moral sexual, e ocorre, a titulo de exemplo, quando o empregado assiste a conteudo
de cunho sexual no estabelecimento de trabalho. Ja com relagdo ao mau
procedimento, este é ato incompativel com as regras sociais e internas.

Entende-se por negociagao habitual, o exercicio corriqueiro de atividade
concorrente, sem autorizagao do empregador, explorando o mesmo ramo de negécio,
ou quando exerce outra atividade que, embora ndo concorrente, prejudique o
exercicio de sua fungado na empresa. Exemplificativamente, quando o empregado, por
conta prépria ou em favor de terceiros, vende produtos de marca concorrente na
empresa em que labora.

Ha ainda a condenagao criminal do empregado, transitada em julgado, ao
cumprimento de pena privativa de liberdade, quando inexiste possibilidade de
suspensao da pena, independente da natureza do crime.

A desidia, por sua vez, ocorre quando o empregado € negligente no
exercicio de suas fungdes, atuando de forma descomprometida, com desatencao, a
exemplo do empregado que se atrasa muito para o exercicio do seu labor ou do
empregado que falta reiteradamente de forma injustificada.

A embriaguez habitual é entendida como aquela que ocorre de forma
repetida, de forma corriqueira fora do local de trabalho, mas que repercute
negativamente na atividade do empregado. No entanto, o entendimento majoritario,
tanto do ponto de vista doutrinario quanto jurisprudencial, da o tratamento de que a
pessoa que esta nessa situagao, que se intitula de ébrio habitual, deve ser tratado
como uma pessoa possuidora de uma patologia, que € o vicio ao alcool, isto é, tratado
como alcoodlatra. Nesse caso, se este precisar afastar-se do trabalho por mais de 15
(quinze) dias, a partir do 16° (décimo sexto) dia ndo sera a empresa que ira custear,
mas sim o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Ja a embriaguez em servigo &
aquela em que o empregado, ndo sendo ébrio habitual, se embriaga no proprio local
de trabalho, durante o expediente, sendo esta hipotese, sim, € o que pode ensejar a
dispensa por justa causa.

A violagao do segredo da empresa ocorre no caso de o empregado revelar
para terceiros quaisquer informagdes sigilosas de que tenha conhecimento em razao

de suas atividades. Nas palavras de Almeida (2010, p.169), a violagdo de segredo
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“Concretiza-se quando o empregado divulga produtos exclusivos da empresa. O
empregado deve ter conhecimento sobre o segredo com relagdo a férmula ou ao
produto”.

Outrossim, o ato de indisciplina é caracterizado pelo descumprimento de
ordens gerais de servigo, emanadas em relagao a todos os empregados, a exemplo
do uso dos uniformes. Ja a insubordinacéao se verifica quando do descumprimento de
ordens pessoais do chefe imediato, direcionadas de forma especifica ao empregado,
a exemplo da nao realizagado de uma tarefa diaria ordenada pelo superior hierarquico.

O abandono de emprego define-se pela auséncia do empregado por
determinado espaco de tempo. A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias, a exemplo
do que ja foi reconhecido por lei para os domésticos, entendem que tal falta grave
pode ocorrer quando a auséncia injustificada ultrapassa o periodo de 30 (trinta dias).
O proprio Tribunal Superior do Trabalho (TST) possui entendimento sumulado n°® 32
que para o empregado que ndo retorna injustificadamente de 1 (um) beneficio
previdenciario, ao receber a aptidao para o trabalho pela junta médica do INSS, por 1
(um) prazo de 30 (trinta dias) é considerado abandono de emprego. Portanto, a
auséncia ao servigo deve se dar de forma injustificada e com intengéo deliberada de
deixar o servigo.

As ofensas fisicas e o0 ato lesivo da honra ou da boa fama, praticado no
servigo contra qualquer pessoa, também é motivo para se reconhecer 1 (uma) falta
grave praticada, ou seja, deve a ofensa praticada ter ocorrido dentro do ambiente de
trabalho, salvo quando for o ato realizado em legitima defesa propria ou de terceiro, o
que ira afastar a ocorréncia de justa causa.

O ato lesivo a honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, independentemente do local, seja ou nao
ambiente de trabalho, também é fato ensejador para o reconhecimento da justa causa,
salvo quando o ato for realizado em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem, o
que ira afastar a ocorréncia de falta grave.

Da pratica constante de jogos de azar, entende-se pela participagao do
empregado, de forma habitual e repetida, em relagdo a pratica de atividades ludicas
em que o fator sorte prepondere ou é exclusivo no local de trabalho ou, se for fora,
quando repercutir negativamente repercute negativamente no ambiente de trabalho.

Com o advento da Reforma Trabalhista, foi acrescentada as hipoteses de

justa causa a perda da habilitagdo para o exercicio da sua atividade, sendo a titulo
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exemplificativo o caso do empregado que exerce a fungdo de motorista e perde sua
carteira de habilitagao.

Nesse contexto, Romar (2018, p. 548) dispde que se trata de: “[...] hipdtese
somente aplicavel aos casos em que a profissao efetivamente ndo pode ser exercida
sem a habilitacdo e desde que o dolo do empregado tenha sido comprovado”.

Como visto, a pratica das faltas graves supramencionadas gera a perda da
confianga do empregador em relagdo ao seu empregado, e € um dos fatores que torna
inviavel a continuagao da relagcao de emprego, de maneira salutar.

A configuracao da justa causa, por pressupor a culpa do empregado, afeta
diretamente as verbas trabalhistas devidas, uma vez que apenas € devido o saldo de
salario. No entanto, as verbas contratuais ja adquiridas, isto €, cujo fato aquisitivo ja
tenha se consumado, como por exemplo as férias vencidas, também deveriam ser
pagas, por constituirem direito adquirido, conforme sera explicada mais adiante em

tépico proprio.

2.3 Caducidade do contrato de trabalho

O contrato de trabalho também pode ser extinto diante da ocorréncia da
sua caducidade, ou seja, quando os seus efeitos juridicos sado cessados em
consequéncia de 1 (um) acontecimento natural ou externo em relagdo aos
contratantes, gerando a extingdo do contrato independentemente da vontade das
partes.

Dentre as hipéteses de caducidade estao a cessagao do termo do contrato
de trabalho em razdo da morte do empregado ou do empregador pessoa fisica, por
fato do principe e por forca maior.

Em razdo do carater personalissimo do contrato, ou seja, de a prestagao
ser intuitu personae, com o falecimento do empregado, o contrato perde seus efeitos,
e torna-se extinto. O empregador, nessa situagao, devera ao espodlio do empregado
falecido o 13° (décimo terceiro) salario proporcional, as férias proporcionais
acrescidas de 1/3 (um ter¢o), o saldo de salario e ainda as parcelas vencidas. Além
disso, os depdsitos de FGTS seréao liberados para os dependentes e herdeiros.

Do mesmo modo, restara extinto por caducidade o contrato de trabalho
quando o empregador pessoa fisica falece e a atividade desempenhada pelo
empregado ndo pode ser continuada. Nesse caso, as verbas rescisorias devidas s&o
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as mesmas previstas para a dispensa sem justa causa, quais sejam: saldo de salario,
férias vencidas e proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo), 13° (décimo terceiro)
salario proporcional, aviso prévio trabalhado ou indenizado, multa de 40% (quarenta
por cento) do FGTS, saque dos depodsitos fundiarios e seguro-desemprego, ou
indenizagao correspondente.

Por fato do principe, entende-se pelo caso de paralisagcao temporaria ou
definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal,
ou pela promulgacao de lei ou resolugao que impossibilite a continuagao da atividade,
prevalecendo o pagamento da indenizagdo, que ficara a cargo do governo
responsavel, conforme previsdo do artigo 486 da CLT.

A caducidade por motivo de forgca maior define-se pela extincdo contratual
decorrente de todo acontecimento inevitavel em relagdo a vontade do empregador,
desde que este ndo tenha culpa, de forma direta ou indireta, com o ocorrido.

Tal situacdo, no contrato por prazo indeterminado ou por prazo
determinado com clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisdo, ocasiona a
percepcao de indenizagdo compensatoria de 20% (vinte por cento) do FGTS, aviso
prévio indenizado reduzido a metade, metade da remuneragcdo das férias
proporcionais acrescidas de 1/3 (um ter¢co) e metade do 13° (décimo terceiro) salario
proporcional.

Em se tratando de contrato por prazo determinado, o empregado faz jus a
25% (vinte e cinco por cento) de toda a remuneracéo devida até o final de seu contrato,
a metade da remuneragao das férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo),
metade do 13° (décimo terceiro) salario proporcional, indenizagéo de 20% (vinte por
cento) sobre o FGTS e o saque do mesmo.

Existe ainda o caso do contrato de trabalho com prazo pré-determinado
estipulado pelas partes, que, ao chegar ao termo final pactuado, gera a extingdo por
caducidade, no qual também sao devidas as verbas trabalhistas da dispensa sem
justa causa.

Por fim, insta salientar que a caducada Medida Provisoria n°® 808/2017
havia inserido na CLT dispositivos para tratar da extingdo contratual do labor
intermitente, segundo os quais, ressalvadas as hipdteses de justa causa cometida
pelo empregado e/ou empregador, as demais situagdes de terminagao de contrato do

labor intermitente, por equiparacéo ao distrato, garantiam a metade do valor devido
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pelo aviso prévio indenizado e a multa de 20% (vinte por cento) sobre o FGTS, além
do adimplemento integral das demais verbas.

Dessa forma, com o advento da Reforma Trabalhista e da Medida
Provisoria n°® 808/2017, observa-se, a partir dos dispositivos legais que regulamentam
o distrato e que dispunham sobre a rescisdo do contrato de trabalho de labor
intermitente, que o legislador atual ja elevou, ndo necessariamente de forma
proposital, 0 13° (décimo terceiro) salario e as férias proporcionais acrescidas de 1/3
(um terco) ao status de direito adquirido, haja vista que se estipulou a percepg¢éao de
tais verbas na sua integralidade; enquanto que, por exemplo, na origem da redagao
do artigo 501 da CLT depreende-se que o legislador originario considerava as férias
proporcionais e o 13° (décimo terceiro) salario como verbas rescisorias, uma vez que
na hipotese de caducidade por motivo de forga maior o pagamento de tais verbas é

feito pela metade.
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3. DISTINGAO ENTRE DEBITOS TRABALHISTAS E VERBAS RESCISORIAS

O término do contrato de trabalho decorre de fatos extintivos diversos,
conforme foi mencionado anteriormente. Por consequéncia, produzem-se efeitos
juridicos variaveis, os quais se expressam pela incidéncia de verbas de tipo e
importancia distintas. Tais verbas se dividem em débitos trabalhistas e verbas

rescisorias, a seguir diferenciadas.

3.1 Débitos trabalhistas

Os débitos trabalhistas se definem por serem aqueles direitos devidos ao
empregado ap6s o término da relagcdo empregaticia e que ndo se encontram
vinculados a forma de dissolug¢ao, ou seja, sao devidos independentemente da causa
rescisoria, por se tratarem de um direito adquirido do trabalhador.

A titulo exemplificativo e presentes no entendimento do TST, & possivel
mencionar as verbas salarias em atraso, bem como o 13° (décimo terceiro) salario
referente ao ano anterior a dispensa, os adicionais, as comissdes e premiagdes
devidas inadimplidas, o saldo de salario ou as férias vencidas sem o respectivo gozo
no periodo concessivo e tampouco a devida remuneragdo adimplida com 1/3 (um
terco) constitucional.

Tais verbas mencionadas definem-se por serem verbas contratuais
adquiridas, na medida em que o fato social gerador para a aquisi¢ao destas ja se
consumou, ou seja, devem ser percebidas pelo empregado independentemente do
tipo de ruptura contratual.

A esse respeito, afirma Delgado (2009, p.1061) que:

Todas estas verbas ndo sdo, do ponto de vista técnico, estritamente
rescisorias: é que elas nao dependem do tipo de ruptura contratual para que
sejam devidas, uma vez que consistem em direito adquirido pelo obreiro ao
longo do desenvolvimento do contrato [...].

Os débitos trabalhistas, como acima mencionado, correspondem a direito
adquirido, sendo este derivado de acquisitus, do verbo latino acquirere, que significa
adquirir, alcangar, e, nas palavras de Silva (2005, p. 434), é conceituado como: “[...]

direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se no seu patriménio,
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para ser exercido quando convier. A lei nova nao pode prejudica-lo, sé pelo fato de o
titular n&o o ter exercido antes [...]".

Para se chegar a tal conceito acima apresentado, mostra-se necessario
fazer um breve contexto historico a respeito do instituto do direito adquirido.

A Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), do ano de
1942, no seu artigo 6°, conforme redagéao original, estabelecia que a lei em vigor teria
1 (um) efeito imediato e geral, porém, nao atingiria, salvo por disposicao em sentido
contrario, as situagdes juridicas definitivamente construidas e a execugédo do ato
juridico perfeito. Noutras palavras, tal redagdo demonstra que os atos juridicos
praticados eram regidos pelas leis que estivessem vigorando, durante o seu
acontecimento, tendo por fundamento o principio tempus regit actum, isto é, o tempo
rege o ato, adotado pela teoria objetivista, a seguir explanada.

Ocorre que o dispositivo acima mencionado foi alterado pela Lei n° 3.238,
de 1° de agosto de 1957, a luz da Constituicao de 1946, na medida em que foi editada
nova redacgao, segundo a qual a lei em vigor tera efeito imediato, respeitando-se o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Além disso, foram adicionados
dispositivos legais que conceituam direito adquirido como aquele que o seu titular
pode exercé-lo, bem como aquele que o comecgo do exercicio tenha termo prefixo ou
condigao preestabelecida inalteravel. Esta nova redacgéo ja traz o aspecto da teoria
subjetivista.

Apds a demonstrada alteragao na redacgao do artigo da LINDB, mostra-se
importante discorrer sobre as teorias no direito intertemporal, e nesse interim Novelino
(2010, p. 437) diz:

Dentre as diversas teorias existentes no campo do direito intertemporal, as
principais sdo as que encaram o problema e face dos direitos subjetivos
individuais (teorias subjetivas) e as que procuram resolvé-lo sob o aspecto
das situaces criadas pela lei (teorias objetivas) [...].

Adentrando nessas teorias, tem-se a subjetivista, que defende a aplicagao
da lei nova apenas aos fatos presentes e futuros, ou seja, ndo aos fatos pretéritos,
sob o fundamento da irretroatividade, visando a preservar a seguranga juridica.

Como principal defensor da teoria subjetivista, ha Carlos Francesco Gabba
(1898 apud LEAL JUNIOR; PIRES, 2008), que baseou sua doutrina na ideia de

protecao aos direitos adquiridos. Para esse expoente da referida teoria, a lei nova néo
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pode violar direitos adquiridos, ou seja, estes direitos ja s&o consumados, nao
podendo ser prejudicados por uma lei posterior, mas, no que concerne aos direitos
das demais naturezas, ele defende que a lei deve ser aplicada amplamente para as
relagdes juridicas novas e para as consequéncias de relagdes anteriores.

Sendo assim, Gabba (1898 apud SA FILHO, 2016, p. 12):

[...] considera adquirido o direito que, diante de uma lei nova: a) seja
consequéncia de um fato juridico consumado (decorrente de conjunto de ato
juridico perfeito) ou ja consumavel antes da vigéncia da lei nova; b) tenha
entrado para o patriménio do sujeito; c) ndo seja uma mera expectativa
abstrata [...].

Ademais, Gabba (1898 apud LEAL JUNIOR; PIRES, 2008) aduz que os
direitos adquiridos ocorrem por meio de fatos, ou seja, deve haver uma real
demonstracao de que a hipotese legal ocorreu em favor da pessoa, em virtude de um
fato ocorrido, sob pena de nao ser caracterizado como direito adquirido, mas apenas
possibilidade de direito.

Desta feita, para ocorrer a prote¢ao do direito com o surgimento de uma lei
nova, € preciso que o titular deste o adquira, ou, pelo menos, esteja vivenciando
determinada situacgéo juridica, isto €, o fato social gerador, para que seja conservado
apos o surgimento de nova lei e ndo cause a perda desse direito.

Parcela da doutrina entende que se nao se iniciou o exercicio do direito,
nao ha que se falar em direito adquirido. Entretanto, a maioria da doutrina nao
concorda com esse entendimento, haja vista que se defende que o titular do direito
nao o perde em face de né&o ter o exercido anteriormente a revogagao da lei que o
concedia, ou antes do surgimento de nova lei estabelecendo uma situagao contraria
a lei anterior.

A esse respeito, Silva (2005, p. 434-435) afirma que:

[...] Direito subjetivo “é a possibilidade de ser exercido, de maneira garantida,
aquilo que as normas de direito atribuem a alguém como préprio”. Ora, essa
possibilidade de exercicio continua no dominio da vontade do titular em face
lei nova. Essa possibilidade de exercicio do direito subjetivo foi adquirida no
regime da lei velha e persiste garantida em face da lei superveniente [...].

Noutras palavras, o direito subjetivo transforma-se em direito adquirido
quando a lei posterior modifica as bases normativas, sob as quais foi constituido.

Sendo assim, mostra-se valido salientar que nao se trata da retroatividade da lei



28

propriamente dita, mas sim do limite para sua aplicacéo, pois a lei posterior ndo se
aplica a situagdes constituidas sob a égide de lei anterior.

A irretroatividade da lei é considerada um principio geral do Direito e, por
conseguinte, deve servir de fundamento para todos os ramos juridicos. A partir de tal
principio, demonstra-se que as leis s&o aplicadas a casos posteriores a sua vigéncia,
apenas podendo retroagir quando houver previsdo expressa, sendo vedado em
matéria de natureza penal, salvo para beneficiar o réu ou resguardar direito adquirido
e situacdes consumadas.

Em contraponto a teoria subjetivista, surge a objetivista, que tem como
principal defensor o francés Roubier (1960 apud TEIXEIRA, 2008), que tratava da
aplicacao imediata dos efeitos da lei nova, enfatizando a situagao juridica e repelindo
a teoria dos direitos adquiridos. Ele acreditava que o conflito de leis no tempo
soluciona-se com base na identificacado da lei vigente no momento em que os efeitos
dos fatos sao produzidos.

Sendo assim, Roubier (1960 apud TEIXEIRA, 2008) defende que a lei seja
retroativa para os fatos passados; ja em relagdo aos fatos presentes sugere uma
distingdo entre as partes anteriores a lei nova, sendo estes retroativos e para os fatos
posteriores deve ser aplicada a lei nova de forma imediata e geral; e, por fim, aos fatos
futuros, ndo poderia haver retroatividade possivel, pois a lei nova tem eficacia imediata
e geral.

A LINDB adota ambas as teorias subjetivista e objetivista, a fim de tratar da
incidéncia da lei aos fatos passados, presentes e futuros. Pelo principio do tempus
regit actum, a lei é imediata, isto é, a partir de sua vigéncia, aplica-se a todas as
situagdes existentes. Entretanto, ndo deve atingir o direito adquirido, ato juridico
perfeito e a coisa julgada, com vistas a respeitar a seguranca juridica, como entendia
Gabba (1898 apud LEAL JUNIOR; PIRES, 2008).

Uma vez entendidos os conceitos e teorias acerca do direito adquirido,
resta aplica-los ao Direito do Trabalho. Nesse interim, segundo Resende (2012, p.
48):

A aplicacéo do Direito do Trabalho no tempo segue a regra geral do direito
comum, isto &, aplica-se a lei nova de forma imediata e nao retroativa, o que
significa que a lei nova tem efeitos imediatos, mas ndo atinge o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.
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Isso significa que o Direito do Trabalho adota a teoria subjetivista, que,
como visto, tem por principal expoente Gabba (1898 apud LEAL JUNIOR; PIRES,
2008).

Portanto, depreende-se que a teoria subjetivista deve ser aplicada aos
institutos juridicos do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias
proporcionais. Isso porque o fato social gerador para a aquisi¢ao de tais créditos ja foi
consumado, ndo havendo motivo para que alguma lei retroaja e alcance este fato,
uma vez que se configura como um direito adquirido.

Contudo, o TST e a doutrina majoritaria entendem que essas 2 (duas)
verbas nao sdo consideradas como débitos trabalhistas e, por conseguinte, ndo
entendidas como direitos adquiridos, mas sim verbas rescisorias, pois s6 irdo ser
percebidas pelo empregado a depender da modalidade de dispensa, inclusive n&o
sendo devida na dispensa por justa causa.

Nesse interim, a 72 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regi&o
(TRT4), no julgamento do Recurso Ordinario (RO) n°® 0000656-48.2014.5.04.0383, em
31 de marco de 2016, sob a relatoria do Desembargador Wilson Carvalho Dias,
posicionou-se no sentido de n&o percepg¢ado do 13° (décimo terceiro) salario na

dispensa por justa causa, conforme ementa abaixo colacionada:

DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. GRATIFICACAO NATALINA
PROPORCIONAL. O art. 7° do Decreto 57.155/65, que regulamenta a Lei
4.090/62, foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, sendo expresso ao
excluir o direito a gratificagdo natalina no caso de despedida por justa causa.
No caso, tendo sido confirmada a despedida da reclamante por justa causa,
é indevido o pagamento da gratificacdo natalina proporcional. Recurso da
reclamada provido no aspecto (BRASIL, 2016).

Do mesmo modo, a 4% Turma do TST, no julgamento do Recurso de Revista
(RR) n°® 0020233-96.2013.5.04.0334, em 10 de junho de 2015, sob a relatoria da
Ministra Maria Assis Calsing, bem como a 22 Turma no julgamento do RR n° 0000027-
88.2012.5.04.0401, em 06 de novembro de 2013, sob relatoria do Ministro José
Roberto Pimenta, entenderam que o 13° (décimo terceiro) proporcional e as férias
proporcionais ndo sao devidos na modalidade de dispensa por justa causa, conforme

se verifica nas respectivas ementas:

RECURSO DE REVISTA. APELO INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. JUSTA CAUSA. VERBAS RESCISORIAS. FERIAS
PROPORCIONAIS. 13° SALARIO PROPORCIONAL. Mantida a demissé&o do
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empregado por justa causa, as férias proporcionais, acrescidas de 1/3, néo
sao devidas nessa hipotese. Esse é o entendimento firmado na Sumula n.°
171 desta Corte. No que concerne ao 13° salario proporcional, o art. 3° da
Lei n° 4090/62 disciplina que o pagamento dessa verba somente é devido
quando a dispensa do empregado ocorre sem justa causa. Recurso de
Revista conhecido e provido (BRASIL, 2015).

DISPENSA POR JUSTA CAUSA. INEXISTENCIA DE DIREITO AO 13°
SALARIO PROPORCIONAL E FERIAS PROPORCIONAIS. O Tribunal de
origem, em que pese tenha mantido a decisdo de primeiro grau na parte em
que corroborou a justa causa aplicada pela ré a reclamante, em razao de sua
desidia, também manteve o seu entendimento de que autora, mesmo assim,
faz jus ao décimo terceiro salario proporcional e as férias proporcionais.
Contudo, o artigo 3° da Lei n® 4.090/62 estabelece o pagamento do décimo
terceiro salario quando ocorrida a rescisdo sem justa causa do contrato de
trabalho; o artigo 7° do Decreto n°® 57.155/65, que regulamentou a matéria,
por sua vez, excluiu expressamente o direito a essa parcela na hipotese de
rescisdo com justa causa; e o artigo 146, paragrafo unico, da CLT e também
expresse ao prever o pagamento das férias proporcionais, desde que o
contrato de trabalho ndo tenha sido rescindido por justa causa. Essas
disposicdes legais foram recepcionadas pela Constituicao Federal de 1988,
que apenas estabelece as regras gerais sobre o direito a essas parcelas, mas
nao garantem por si s6 o pagamento proporcional na hipétese de dispensa
por justa causa. Portanto, as férias e a gratificacdo natalina, relativas ao
periodo incompleto, ndo sdo devidas se a dispensa ocorre por justa causa,
nos termos do artigo 3° da Lei n® 4.090/62, 7° do Decreto n°® 57.155/65 e 146,
paragrafo unico, da CLT e da Sumula 171 do TST. Recurso de revista
conhecido e provido (BRASIL, 2013).

Nesse passo, embora ndo seja o0 momento préprio para tratar do assunto,
verifica-se que os entendimentos firmados nos precedentes judiciais supracitados sdo
no sentido de considerar o 13° (décimo terceiro) salario proporcional e as férias
proporcionais como verbas rescisorias, uma vez que soO irdo ser percebidas pelo
empregado a depender da modalidade de dispensa, ou seja, ndo sendo devidas na
dispensa por justa causa.

3.2 Verbas rescisoérias

As verbas rescisérias definem-se por direitos decorrentes de causas
especificas previstas em lei, como por exemplo, a multa de 40% (quarenta por cento)
do FGTS, em regra geral, ou 20% (vinte por cento) nos casos de culpa reciproca,
distrato ou forga maior; o aviso prévio indenizado; o 13° (décimo terceiro) salario
proporcional; as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional;
indenizagao adicional; ou indenizacao reparatoéria do art. 4°, I, da Lei n® 9.029/1995,

na dispensa discriminatoria.
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Antes de discorrer acerca das verbas rescisérias propriamente ditas,
impende destacar a distingdo entre as verbas verdadeiramente rescisorias e as verbas
que devem ser pagas no momento da rescisdo contratual.

Sendo assim, as verbas verdadeiramente rescisorias sao aquelas que
passam a existir no ato da rescisao, ou seja, surgem com o término do contrato de
trabalho. Ja no que concerne as verbas pagas na rescisdo, estas podem englobar
tanto as proprias verbas rescisorias, tratadas anteriormente, bem assim os débitos
trabalhistas.

Apos tal distingao, e adentrando nas verbas acima mencionadas, tem-se a

multa do FGTS, que, nas palavras de Cairo Junior (2011, p. 683), é devida, em regra:

Quando é do empregador a iniciativa de extinguir o contrato de trabalho sem
opor qualquer motivo, fendbmeno também denominado de despedida sem
justa causa (resilicdo unilateral), devera arcar com o pagamento de uma
quantia equivalente a 40% do saldo existente na conta vinculada do seu
empregado.

Ademais, como dito, essa multa supracitada corresponde a 20% (vinte por
cento), nas situagdes de culpa reciproca, distrato ou forca maior, em virtude de
previsao legislativa no sentido de fracionamento pela metade.

No que concerne a indenizagdo reparatéria, a Lei n° 9.029/1995 (Lei anti-
praticas discriminatérias no ambito trabalhista) tem como objetivo minimizar a
cessacgao dos contratos de trabalho por motivos de natureza discriminatoria.

A titulo exemplificativo de dispensa desta natureza, tém-se as dispensas
de empregados com doengas graves, inclusive em relagdo aquelas que causem
estigma ou preconceito, como é o caso do Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV).

Para evitar e regularizar tais praticas, o artigo 4° da referida lei assim dispde:

Artigo 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| - a reintegragdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas
monetariamente e acrescidas dos juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneragcao do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Diante do dispositivo supramencionado, percebe-se que a leitura do inciso

| deve ser no sentido de que pode haver a reintegragdo, ao invés da readmissao
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(expressdo utilizada pelo legislador na origem da norma), ja que nesta se
desconsidera tudo que houve antes do afastamento, iniciando a contar o tempo de
servico quando do retorno ao trabalho, ao contrario do que ocorre naquela, pois se
aplica o principio da unicidade contratual, unindo o que aconteceu antes do
afastamento com o que for vir apés o retorno do obreiro, fato este corrigido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/2015).

O TST entende, de forma presumida, haver dispensa discriminatoria
quando o empregado possuir doenga grave geradora de estigma ou preconceito,
conforme determinagédo prevista no Enunciado n® 443 (Dispensa discriminatoria.
Presung¢ao. Empregado portador de doenga grave. Estigma ou preconceito. Direito a
reintegracéo), o qual dispde que: “Presume-se discriminatoria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracédo no emprego”.

Do entendimento sumulado, extrai-se que, quando comprovada a dispensa
do empregado por tal motivo, ha direito a reintegracdo ao emprego, em face da
vedacao a dispensa discriminatoria.

Ja sobre a indenizagao adicional, esta é devida nos casos de dispensa sem
justa causa ou de resolugdo contratual quando decorrente de falta grave cometida
pelo empregador. A Lei n° 7.238/1984 dispbe sobre a manutengdo da corregao
automatica semestral dos salarios, de acordo com o indice Nacional de Precos ao

Consumidor (INPC), e no seu art. 9° prevé que:

Art. 9°. O empregado dispensado, sem justa causa, no periodo de 30 (trinta)
dias que antecede a data de sua correcdo salarial, tera direito a indenizagao
adicional equivalente a um salario mensal, seja ele optante ou ndo pelo Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS.

Dessa forma, segundo Sa Filho (2018, p. 12) a titulo exemplificativo &
possivel citar: “[...] o professor dispensado no més de margo possui direito a tal
indenizagao, porquanto a data-base de correcédo salarial € o més de abril de cada
ano”.

A respeito do aviso preévio, este corresponde a comunicacao feita por 1
(um) dos contratantes com o intuito de pér fim ao vinculo empregaticio, desde que,
em regra, ndo seja por prazo determinado, fixado pelas partes da relagao contratual.

Contudo, o direito do empregado de recebé-lo € irrenunciavel, quando a iniciativa da
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cessacgao for do empregador, conforme entendimento do TST, desde que n&o tenha
se engajado em novo emprego.

Ademais, impende destacar que, quando o trabalhador almejar pér fim a
atividade voluntariamente laborada, também deve conceder o aviso prévio, mas tal
concessao pode ser renunciada pelo empregador.

Outrossim, segundo Nascimento (2009, p. 987-988), o aviso prévio pode

ser compreendido como:

[...] o ato que necessariamente deve ser praticado pela parte do contrato de
trabalho que deseja rescindir o vinculo juridico, e consiste numa manifestagédo
desse proposito, mas também €& denominado aviso prévio o prazo
remanescente da relacédo de emprego a ser observado pelas partes até o
término da sua duragdo, como, ainda, aviso prévio € o modo pelo qual &
denominada uma indenizagao substitutiva paga em alguns casos a falta do
cumprimento em tempo desse prazo.

Assim, o aviso prévio pode ser trabalhado ou indenizado, a fim de que a
parte pré-avisada possa procurar outro trabalhador, se for o empregador, ou emprego,
se for trabalhador.

O prazo do aviso prévio corresponde a 30 (trinta) dias de antecedéncia para
a parte notificar a outra da sua intencao de rescindir o contrato de trabalho, conforme
os artigos 7°, inciso XXI, da CRFB/1988 e 487 da CLT, in verbis:

Artigo 7°. Sao direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

[...]
XXI: aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

...

Artigo 487. Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo,
quiser rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo com a
antecedéncia minima de:

[...]
Il - trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham
mais de 12 (doze) meses de servigo na empresa.

[...].

Por fim, cabe salientar que, quando o empregado pede demissao e no
periodo de cumprimento do aviso prévio comete falta grave, dar-se-a ensejo a
transformacao do pedido de demissdo em rescis&o do contrato por justa causa e, por

conseguinte, aquele perdera o direito ao recebimento do 13° (décimo terceiro) salario
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proporcional e das férias proporcionais com 1/3 (um tergo) constitucional, o que nao
seria concebivel, posto que devem ser vistos como direito adquirido do trabalhador.

As férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional definem-
se, nas palavras de Nascimento (2009, p.1175), pelo “[...] pagamento na cessagao do
contrato de trabalho, pelo periodo aquisitivo ndo completado, em decorréncia da
rescisao [...]".

O direito ao recebimento de tal verba é considerado como amplo, uma vez
que o empregado tera direito a percepgao desta, exceto quando for dispensado por
justa causa. Isso porque, conforme o entendimento do TST, em caso de cometimento
de uma justa causa, que deu azo a extingao do contrato, o empregador ndo é obrigado
a pagar as férias proporcionais.

Além do mais, o valor a ser pago € proporcional, pois corresponde a 1/12
(um doze avos) por més do periodo aquisitivo, sendo este referente ao tempo laborado
para a obtengdo das férias. Vale destacar ainda que, caso a fragdo seja igual ou
superior a 15 (quinze) dias, € arredondada para mais 1/12 (um doze avos), e a igual
ou menor é excluida.

Por sua vez, o 13° (décimo terceiro) salario proporcional, também
denominado de gratificagao natalina, possui previsao expressa no artigo 7°, inciso VIII,
da CRFB/1988, devendo ser pago com base na remuneragao integral ou no valor
correspondente a aposentadoria.

Outrossim, a Lei n°® 4.090, de 13 de julho de 1962, em seus artigos,
estabelece que tal verba deve ser percebida pelo empregado no més de dezembro de
cada ano, e tal gratificagcdo correspondera a 1/12 (um doze avos) da remuneragéo
devida em dezembro, por més de servigo, do ano correspondente e a fragao superior
ou igual a 15 (quinze) dias sera percebida como més integral.

Nesse interim e a respeito de tal verba, nas palavras de Garcia (2011, p.
190), pode ser dito ainda que:

O décimo terceiro salario é devido de forma proporcional: na extingdo dos
contratos a prazo, incluidos os de safra, ainda que a relagédo de emprego
haja terminada antes de dezembro; na cessacgao da relagdo de emprego
resultante de aposentadoria, mesmo que antes de dezembro [...].

O ordenamento juridico brasileiro prevé que tal verba na modalidade

proporcional € devida em varias formas de extingdo contratual, exceto na dispensa
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por justa causa, o que nao deveria acontecer, uma vez que o fato social gerador para
a percepgao desta € o tempo laborado pelo empregado, de modo a ser considerada
como direito adquirido do trabalhador, perceptivel em qualquer forma de extingao
contratual, inclusive na dispensa por justa causa

Apds discorrer sobre as verbas rescisorias, € importante salientar que o
entendimento do TST é no sentido de que as verbas do 13° (décimo terceiro) salario
proporcional e as férias proporcionais acrescidas do tergco constitucional ndo sao
percebidas na modalidade de dispensa por falta grave, perdendo tais verbas o carater
rescisorio nesta referida modalidade.

Sendo assim, conforme sera tratado de forma mais especificada adiante, o
ordenamento juridico vigente deveria englobar o 13° (décimo terceiro) salario
proporcional e as férias proporcionais acrescidas do 1/3 (um tergo) constitucional
como direitos adquiridos do trabalhador, ampliando o rol de débitos trabalhistas, para

nao mais considera-las como verbas rescisorias.
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4. DOS CREDITOS TRABALHISTAS DEVIDOS NA DISPENSA POR JUSTA
CAUSA E DA SUGESTAO NORMATIVA PARA RECONHECIMENTO DA
AMPLIAGAO DO ROL DE DIREITOS ADQUIRIDOS

Uma vez apresentadas as formas de extingdo contratual e os direitos
decorrentes, bem como feita a devida distingdo entre débitos trabalhistas e verbas
rescisorias, € necessaria a analise dos créditos trabalhistas devidos na dispensa por
justa causa e propor um novo texto legislativo, com vistas a considerar o 13° (décimo
terceiro) salario proporcional e as férias proporcionais como direitos adquiridos do
trabalhador, para que sejam devidos inclusive na dispensa por justa causa,
ampliando-se, dessa forma, o rol de direito adquiridos.

Para tanto, mostra-se valido rememorar os débitos trabalhistas ja
reconhecidos como direito adquirido pela legislagao trabalhista e pelo entendimento
majoritario da jurisprudéncia, quais sejam: 13° (décimo terceiro) salario referente a
ano integralmente prestado, os adicionais, as comissdes e premiagdes devidas
inadimplidas, o saldo de salario ou as férias vencidas sem o respectivo gozo no
periodo concessivo e tampouco a devida remuneragédo adimplida com 1/3 (um tergo)
constitucional. Para tanto, cabe, neste momento, conceitua-los e demonstrar o fato
social gerador para aquisigao deles.

O 13° (décimo terceiro) salario referente a ano integralmente prestado, ou
seja, vencido, € uma gratificacao recebida anualmente pelo trabalhador até o més de
dezembro, constituida de 1/12 (um doze avos) da remuneragado por més de servigo
do ano correspondente. O fato social gerador desse débito, em regra, é ter o ano
integralmente laborado, sendo perceptivel em qualquer modalidade de dispensa, uma
vez que se trata de gratificacdo vencida adquirida em face do tempo de trabalho do
empregado.

Os adicionais sao acréscimos inseridos no pagamento do labor do
empregado em razéo de diversos acontecimentos. Sdo exemplos de adicionais o de
horas extras, de labor noturno, de insalubridade, de periculosidade e de transferéncia.
Dessa forma, o fato social gerador que enseja a percepgao dos adicionais pelo
trabalhador é a ocorréncia de determinadas situagdes, que serao melhor explicadas a
sequir.

O adicional de hora extra é devido quando o empregado labora além da

jornada comum de trabalho, para o qual foi contratado. Assim, o empregado, em regra,
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devera receber as horas extras quando ultrapassar a jornada ordinaria diaria de 8
(oito) horas e semanal de 44 (quarenta e quatro) horas, prevista no artigo 7°, inciso
VIIl, da CRFB/1988. Vale ressaltar que existem empregados excluidos do controle de
jornada, conforme prevé o artigo 62 da CLT, quais sejam: os que exercem trabalho
externo, ocupam cargo de gestdo ou que realizam teletrabalho.

O labor prestado entre as 22 (vinte e duas) horas de um dia até as 5 (cinco
horas) horas do dia seguinte gera o direito ao adicional noturno nao inferior a, por
exemplo, 20% (vinte por cento), no caso de trabalhador urbano, e de 25% (vinte e
cinco por cento), no caso de trabalhador rural. Nesse contexto, Manus (2014, p. 143)
esclarece que “O adicional noturno constitui-se em adicional de remuneragéo, no
sentido até aqui exposto, pois visa compensar o desgaste maior do empregado que
presta servigo no periodo normalmente destinado ao repouso”.

O adicional de insalubridade, ademais, € devido ao trabalhador que, no
curso do labor, vai minando, degradando a saude ao longo do tempo, em razdo das
circunstancias do trabalho. Ha insalubridade quando, por exemplo, ha a exposicéo a
ruidos e produtos quimicos.

Por sua vez, o adicional de periculosidade é devido quando o ambiente de
trabalho expde o trabalhador a iminentes riscos de vida, como, por exemplo, a
exposicao a explosivos e eletricidade.

Por fim, no que concerne aos adicionais, tem-se ainda o de transferéncia,
que decorre da real necessidade de servico, e neste caso podera o trabalhador ser
transferido para local diverso do constante no contrato de trabalho pactuado pelas
partes, acarretando mudanca de domicilio. Se a transferéncia for provisoria, o
empregador arcara com o pagamento do 6nus de 25% (vinte e cinco por cento) do
salario que sera recebido pelo tempo que durar tal situagdo. Entretanto, tratando-se
de transferéncia definitiva, o empregador provera apenas com as despesas da
mudanga, mas n&o ha que se falar em adicional neste caso.

As comissdes devidas e inadimplidas sao consideradas débitos
trabalhistas, que consistem em retribui¢des financeiras que o empregado recebe com
base na sua produtividade. Costuma ser uma forma de estimulo para o empregado,
muito comum no ambito do comércio. Decorre, pois, do trabalho desempenhado pelo
empregado, devendo ser percebidas, inclusive quando ja tiver ocorrido qualquer
modalidade de dispensa, uma vez que automaticamente incorporadas ao patrimdénio

do empregado, ao haver o respectivo atingimento de metas.
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Nessa mesma linha, Romar (2018, p. 412), afirma que:

A comissao constitui modalidade de contraprestacéo variavel, condicionada
ao servico realizado ou a produgao alcangada pelo trabalhador. Trata-se de
modalidade de salario por unidade de obra, constituindo verba calculada

levando-se em conta o montante produzido pelo trabalhador.

Nesse interim, vale salientar a possibilidade de existir uma remuneragao
exclusivamente a base de comissdes, devendo, no entanto, ser assegurado o salario
minimo ou o piso da categoria. Os empregados que percebem as comissdes dessa
maneira sdo chamados de comissionistas puro.

No tocante aos prémios, estes, anteriormente, quando pagos de forma
habitual pelo empregador, possuiam natureza salarial, 0 que ndo ocorre mais apos a
Reforma Trabalhista. Os prémios sdo definidos por Garcia (2018, p. 485) como
aqueles: "[...] normalmente pagos em razdo do preenchimento de certas condi¢coes
especificas, previamente fixadas, como alcancar determinada meta, ou n&o se
verificarem faltas e atrasos injustificados (prémio assiduidade)".

Esse débito trabalhista ndo integra a remuneragao do empregado € nem
constitui base de incidéncia de qualquer encargo do ambito trabalhista e
previdenciario, de acordo com a nova redac¢ao dada pela Lei n° 13.467/2017. Noutras
palavras, os prémios sdo concedidos de acordo com as liberalidades do empregador,
e tém como fato social gerador a ocorréncia das condi¢gdes previamente acordadas
entre as partes, ndo podendo ser prejudicado por qualquer forma de extingéo
contratual.

As férias vencidas acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional tem como
razao de ser a prestagao de servigo pelo trabalhador pelo periodo de 12 (doze) meses.
Por ocasido da rescisdo do contrato, tendo o empregado ultrapassado o periodo
aquisitivo e nao gozado férias a que fazia jus, tera direito a ser indenizado pelo valor
da remuneracado percebida na ocasido, independentemente da modalidade de
extingdo do contrato de trabalho. Dessa forma, constituem direito adquirido do
empregado, nos termos do artigo 146, caput, da CLT, tendo o empregado direito a
receber o equivalente ao valor de 1 (um) salario acrescido de 1/3 (um tergo)
constitucional.

Por fim, o saldo de salario corresponde a remuneracao relativa ao numero

de dias em que o empregado efetivamente trabalhou no més da extingdo do contrato
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de trabalho. Tem como fato social gerador o tempo de prestagdo de servigo pelo
trabalhador, constituindo direito adquirido.

Pelo exposto, verifica-se que o fato social gerador dos débitos trabalhistas
acima explanados relaciona-se com a prestacdo de servigos pelo empregado. Do
mesmo modo ocorre com o 13° (décimo terceiro) salario proporcional e as férias
proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional, uma vez que o fato social
gerador de tais créditos trabalhistas € o tempo laborado pelo empregado, isto €, um
ato juridico perfeito.

Destarte, os argumentos para ndo considerar o 13° (décimo terceiro) salario
proporcional e as férias proporcionais nao subsistem, visto que o fato social gerador
€ 0 mesmo dos débitos trabalhistas, ndo havendo fundamentos plausiveis para
considerar apenas como direitos adquiridos esses créditos quando completado
integralmente o respectivo periodo aquisitivo.

Nesse sentido, faz-se necessaria uma alteragdo de texto para potencial
sugestdo normativa com o intuito de ampliar o rol de direitos adquiridos dos débitos
acima mencionados, para ser dado pela legislagao trabalhista um tratamento diverso
do atual. A intencéo seria a de considerar o 13° (décimo terceiro) salario proporcional
e as férias proporcionais como débitos trabalhistas. Tal proposta encontra alicerce em
diversos argumentos a seguir explanados.

Conforme visto anteriormente, o legislador originario considerava o 13°
(décimo terceiro) proporcional e as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo)
como verbas rescisorias e ndo como débitos trabalhistas, tendo em vista que tanto na
culpa reciproca quanto na caducidade, em decorréncia de forga maior, 0 pagamento
de tais verbas é reduzido pela metade.

O entendimento atual do legislador reformador, ostentado em disposigao
especifica da legislagdo trabalhista, que trata do distrato, nova modalidade de extingéo
contratual, elevou, ndo necessariamente de forma proposital, 0 13° (décimo terceiro)
proporcional e as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) ao status de débito
trabalhista, uma vez que estipulou o recebimento de tais verbas de forma integral,

conforme se depreende do artigo 484-A da CLT abaixo colacionado:

Art. 484-A. O contrato de trabalho podera ser extinto por acordo entre
empregado e empregador, caso em que serdo devidas as seguintes verbas
trabalhistas:

| - por metade:

a) o aviso prévio, se indenizado; e
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b) a indenizag&o sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo,
prevista no § 1° do art. 18 da Lei no 8.036, de 11 de maio de 1990;
Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas.

[...].

De igual modo, quanto ao artigo 452-E relativo labor intermitente (incluido
na CLT pela Medida Provisoria n° 808, de 2017, em vigor de 14 de novembro de 2017
a 23 de abril de 2018), depreende-se que o entendimento do legislador reformador foi
no sentido de que, nos casos de culpa reciproca e forca maior, as verbas em estudo
seriam percebidas de forma integral, porquanto ndo houve ressalva a tais situagdes
nos moldes dos artigos 484 e 502,11, da CLT, ndo sendo pagos somente nos casos de
dispensa por justa causa e de rescis&o indireta. Dessa forma, verifica-se a elevagéo
do 13° (décimo terceiro) salario e das férias proporcionais ao status de direito
adquirido, devendo ser percebidos na sua integralidade, conforme se extrai da leitura

do dispositivo mencionado:

Art. 452-E. Ressalvadas as hipéteses a que se referem os art. 482 e art. 483,
na hipotese de extingao do contrato de trabalho intermitente seréo devidas as
seguintes verbas rescisérias: (Incluido pela Medida Proviséria n°® 808, de
2017) (Vigéncia encerrada)

| - pela metade: (Incluido pela Medida Proviséria n° 808, de 2017) (Vigéncia
encerrada)

a) o aviso prévio indenizado, calculado conforme o art. 452-F; e (Incluido pela
Medida Proviséria n® 808, de 2017) (Vigéncia encerrada)

b) a indenizagao sobre o saldo do Fundo de Garantia do Tempo de Servico -
FGTS, prevista no § 1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990; e
(Incluido pela Medida Proviséria n® 808, de 2017)

(Vigéncia encerrada)

Il - na integralidade, as demais verbas trabalhistas. (Incluido pela Medida
Proviséria n® 808, de 2017)

..

Dessa forma, da analise dos incisos Il do artigo 484-A e 452-E da CLT,
percebe-se que a tendéncia € a elevagao de tais verbas ao status de direito adquirido,
devendo ser percebidas em todas as modalidades de término da relagao contratual,
inclusive, como aqui € defendido, ou seja, na dispensa por justa causa.

Com o intuito de ampliar o rol de direitos adquiridos, a Convengao n° 132
da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT) pode ser util para reforgar serem as
férias proporcionais direitos pautados em ato juridico perfeito, devendo ser visto como
ja incorporado ao patriménio do empregado, conforme a teoria de Gabba (1898 apud
LEAL JUNIOR; PIRES, 2008), ndo podendo ser prejudicado por lei nova.
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Ademais, cumpre esclarecer que, a Convencéo n° 132 da OIT foi concluida
em Genebra, em 24 de junho de 1970. Por meio do Decreto Legislativo n°® 47, de 23
de setembro de 1981, a referida Convencao foi aprovada pelo Congresso Nacional,
em atencao ao disposto no artigo 49, |, da CRFB/1988. O Governo brasileiro depositou
o Instrumento de Ratificacdo da referida Convencdo em 23 de setembro de 1998,
passando a mesma a vigorar, para o Brasil, em 23 de setembro de 1999.

Essa Convencéao diz respeito as férias anuais remuneradas, fixando os
limites minimos que os Estados convenentes deverdo observar em sua legislagao
trabalhista.

Considerando o foco deste estudo, deve-se analisar o tratamento dado pela
Convencgao as férias proporcionais, € com o objetivo de que este referido tratamento
também seja garantido ao 13° (décimo terceiro) salario proporcional na legislagéao
trabalhista, o que atualmente é vedado pelos artigos 1°, §§ 1° e 2°, e artigo 3° da Lei
n°® 4.090/1962, conforme transcricdo a seguir (propositalmente na ordem invertida):

Art. 3° - Ocorrendo rescisao, sem justa causa, do contrato de trabalho, o
empregado recebera a gratificacdo devida nos termos dos paragrafos 1° e 2°
do art. 1° desta Lei, calculada sobre a remuneragéo do més da rescisao.

Art. 1° - No més de dezembro de cada ano, a todo empregado sera paga,
pelo empregador, uma gratificagdo salarial, independentemente da
remuneragao a que fizer jus.

§ 1° - A gratificagédo correspondera a 1/12 avos da remuneragao devida em
dezembro, por més de servigo, do ano correspondente.

§ 2° - A fracao igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho sera havida
como més integral para os efeitos do paragrafo anterior.

..].

Por sua vez, o artigo 11 da referida Convencéao dispde que:

Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo de servigo
que pode ser exigido de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5 da presente
Convencao devera ter direito em caso de cessacao da relagdo empregaticia,
ou a um periodo de férias remuneradas proporcional a duragaéo do periodo
de servigo pelo qual ela ndo gozou ainda tais férias, ou a uma indenizagéo
compensatoria, ou a um crédito de férias equivalente.

Acerca do entendimento sufragado na referida Convencgédo, Medeiros
(2016, p. 4) percebe que:

[...] a Convencao nao faz qualquer limitagao ao direito do empregado as férias
proporcionais, no caso de ocorrer a terminagao do contrato de trabalho no
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curso do periodo aquisitivo. Nao se exclui do gozo deste direito o empregado
dispensado em decorréncia da pratica de falta grave. Ha, portanto, claro
conflito entre o disposto na norma internacional e na CLT, uma vez que esta,
no ja referido paragrafo Unico do art. 146, estabelece que o empregado
despedido por justa causa perde o direito a indenizacdo das férias
proporcionais.

Verifica-se, portanto, que a prépria OIT ja reconhece a proporcionalidade
das férias como direito adquirido, haja vista que implicitamente estabelece que as
férias proporcionais devem ser recebidas independentemente da modalidade de
dispensa. Nao ¢ licito ao intérprete fazer distingdo onde o legislador ndo o fez, de
modo que a jurisprudéncia patria deveria reconhecer o direito a percepcao das férias
proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional em todas as modalidades
de extingao contratual.

Outrossim, vale também ressaltar que o entendimento no tocante as férias
proporcionais deveria se estender ao 13° (décimo terceiro) salario proporcional, uma
vez o fato social gerador de ambas as verbas ser o mesmo: o periodo laborado pelo
empregado.

Parte da jurisprudéncia trabalhista entende pela aplicagdo do que
estabelece a OIT, a exemplo do trecho da decisdo proferida pela Relatora
Desembargadora Eneida Melo Correia de Araujo, pertencente a Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regi&o (TRT6), no julgamento do RO n° 0000619-
69.2012.5.06.0016, em 11 de novembro de 2014, abaixo colacionado:

Com a promulgacgéo do Decreto n°® 3.197, de 05 de outubro de 1999, entrou
em vigor no Brasil a Convengao n°® 132 da OIT, que trata do tema alusivo as
férias, instituto de extrema relevancia para o Direito do Trabalho, vez que tem
por escopo a garantia da integridade fisica e mental do trabalhador. Trata-se
de direito que, oriundo do Direito Internacional do Trabalho, ingressou em
nosso sistema juridico e, presentemente, tem assento na Constituicdo da
Republica.

Com efeito, a Convencgéo n°® 132 da OIT contém normas mais favoraveis ao
trabalhador, se comparadas a outras normas patrias que regem o Direito do
Trabalho. Nesse sentido, vejamos o que dispdem os artigos 4°, 5° e 11 da
aludida norma internacional:

Artigo 4

1. - Toda pessoa que tenha completado, no curso de 1 (um) ano
determinado, um periodo de servico de duragido inferior ao periodo
necessario a obtencgao de direito a totalidade das férias prescritas no Artigo
terceiro acima tera direito, nesse ano, a férias de duragao proporcionalmente
reduzidas.

]
Artigo 5
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1. - Um periodo minimo de servigo podera ser exigido para a obtencao de
direito a um periodo de férias remuneradas anuais.
2. - Cabe a autoridade competente e ao 6rgéo apropriado do pais

interessado fixar a duragdo minima de tal periodo de servigo, que nao podera
em caso algum ultrapassar 6 (seis) meses.

3. - O modo de calcular o periodo de servigo para determinar o direito a
férias sera fixado pela autoridade competente ou pelo érgao apropriado de
cada pais

Artigo 11

Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo de servigo
que pode ser exigido de acordo com o paragrafo 1 do Artigo 5 da presente
Convengao devera ter direito em caso de cessacgao da relagdo empregaticia,
ou a um periodo de férias remuneradas proporcional a duragdo do periodo
de servico pelo qual ndo gozou ainda tais férias, ou a uma indenizacéo
compensatoria, ou a um crédito de férias equivalente.

[...] (BRASIL, 2014).

Sobre o trecho da decisao acima, Medeiros (2016, p. 9) explica que:

Interpretando-se esses dispositivos, vigentes no territério nacional, outro ndo
deve ser o raciocinio sendo o de que todo e qualquer trabalhador faz jus a
percepcao das férias proporcionais, independentemente da forma de
terminacdo do contrato de trabalho, desde que cumprido o periodo minimo
de 6 (seis) meses de trabalho. Assim, por for¢ga do Principio da Protegao ao
Trabalhador, do qual decorre o da Aplicagdo da Norma mais Favoravel,
considera-se que o disposto no art. 11 da Convengado n°® 132 da OIT se
sobrepde aos artigos 146, paragrafo unico, e 147 da CLT, que restringem aos
empregados dispensados com justa causa o direito a percepgéo das férias
proporcionais, além de tornar prejudicado o entendimento da Sumula n°® 171
do TST, o qual converge com as normas celetistas.

Contudo, o TST ndo entende pela aplicagao do que determina a Convencgéao
132 da OIT. E o que se depreende do julgamento do RR n° TST-214-
43.2015.5.04.0611, em 6 de junho de 2018, de relatoria do Ministro Joao Batista Brito

Pereira, conforme ementa abaixo transcrita:

RECURSO DE REVISTA. EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO.
DISPENSA POR JUSTA CAUSA. FERIAS PROPORCIONAIS. Nos termos
da excegéo prevista na Sumula 171 do TST e do art. 146, paragrafo unico,
da CLT, o empregado demitido por justa ndo tem direito as férias
proporcionais [...] (BRASIL, 2018).

O referido Ministro relator decidiu que na hipétese de extingdo contratual
na modalidade de dispensa por justa causa o empregado nao tem direito as férias

proporcionais, por entender que:
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[...] ndo se aplica a Convencao 132 da OIT a presente hipétese, na medida
em que a referida norma néo retrata expressamente o cabimento das férias
proporcionais no caso de dispensa por justa causa. Desse modo, se entende
que o preceito contido no art. 146, paragrafo unico, da CLT, dado seu carater
especial, continua plenamente vigente [...].

Esse argumento de aplicagéo da CLT, em detrimento da Convencéo da OIT
diante do conflito aparente de normas, revela-se insubsistente, uma vez que contraria
0s principios da cronologia, da hierarquia e da norma mais favoravel.

O critério cronoldgico de resolugao de conflitos tem por fundamento o artigo
2°, § 1°, da LINDB que estabelece que a norma posterior revoga a norma anterior.
Nesse contexto, a CLT foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio do
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, e seu artigo 146 atualmente possui a
redacao dada pelo Decreto-Lei n°® 1.535, de 13 de maio de 1977. A Convengao n°® 132
da OIT, como visto, foi aprovada pelo Congresso Nacional e ratificada pelo Brasil,
passando a vigorar em 23 de setembro de 1999.

Dessa forma, verifica-se que, diante do conflito de normas em questao, a
Convencgao n°® 132 da OIT é a norma posterior capaz de revogar o que estabelece a
CLT no tocante as férias proporcionais, porquanto regulam a mesma matéria.

O principio da hierarquia, o mais relevante critério solucionador de
antinomias, estabelece que a norma juridica inferior ndo pode contrariar uma superior,
de modo que esta prevalece sobre aquela.

Acerca do status ocupado pela Convencgao n° 132 da OIT no ordenamento
juridico brasileiro, nos termos do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF), tal foi incorporada antes da inclusdo do § 3° ao artigo 5° da CRFB/1988, que
estabelece que “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, e, desta forma, deve ser qualificada como norma de hierarquia
supralegal e infraconstitucional. A CLT, por sua vez, tem status de lei ordinaria.

Consequentemente, a Convencdo n° 132 da OIT ocupa posicao
hierarquicamente superior a CLT, devendo aquela ser respeitada diante da antinomia
sob analise.

De acordo com o principio da norma mais favoravel quando houver 2 (duas)
normas possiveis de serem aplicadas, deve prevalecer a que trouxer mais vantagem

ao empregado. No contexto de confronto entre regras concorrentes, esse principio
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atua como orientador do processo de hierarquizagcdo das normas trabalhistas,
permitindo “[...] eleger como regra prevalecente, em uma dada situag&o de conflito de
regras, aquela que for mais favoravel ao trabalhador [...]” (DELGADO, 2010, p. 185).

Como visto, o artigo 146, paragrafo unico, da CLT exclui o direito as férias
proporcionais do trabalhador dispensado em virtude de falta grave, enquanto que a
Convengdo n° 132 da OIT garante a todos os empregados, sem excegao e
independentemente da modalidade de extingdo contratual, o referido direito. Assim,
resta claro que o estabelecido pela OIT é mais favoravel ao trabalhador e, por este
motivo, “[...] ndo haveria motivo justificador de o Brasil ratificar e internalizar a
Convencéo n° 132 da OIT se justamente as poucas normas mais favoraveis contidas
neste diploma nao fossem aplicadas as relagdes de trabalho [...]” (MEDEIROS, 2016,
p. 10).

Ademais, a decisdo do TST ainda argumenta no sentido de que a
Convencgao da OIT é genérica. No entanto, o artigo 11 da referida norma internacional
nao excetuou qualquer hipétese de terminagao do contrato para fins de garantia do
direito do empregado as férias proporcionais e, neste interim, ndo € licito ao intérprete
fazer distingdo onde o legislador ndo o fez.

Depreende-se, portanto, que a decisdo supramencionada do TST conflita
com principios norteadores do Direito, sendo incompativel com os regramentos
existentes no ordenamento juridico brasileiro, pelo que deve ser assegurado o direito
as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional, conforme
estabelecido pela Convengao n° 132 da OIT, o que igualmente deveria ser garantido
em face do 13° (décimo terceiro) proporcional.

Apds explanar o entendimento jurisprudencial por meio das decisdes
colacionadas e demonstrar a violagdo da decisdo do TST aos principios da cronologia,
hierarquia e da norma mais favoravel, faz-se necessario propor um novo texto
legislativo, alterando os artigos previstos na CLT e as sumulas que versem sobre as
verbas em estudo, com vistas a considerar o 13° (décimo terceiro) salario proporcional
e/ou as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) constitucional como direitos
adquiridos do trabalhador, reformando o entendimento atual, que exclui a percepg¢ao
destas na ocorréncia de uma falta grave do empregado. Para tanto, serdo analisadas
abaixo as redagdes atuais de artigos legais e sumulas jurisprudenciais, bem como as
disposicdes propostas.

Ab initio, o artigo 146 da CLT possui a seguinte redacao, abaixo transcrita:
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Art. 146 - Na cessagdo do contrato de trabalho, qualquer que seja a sua
causa, sera devida ao empregado a remuneragao simples ou em dobro,
conforme o caso, correspondente ao periodo de férias cujo direito tenha
adquirido.

Paragrafo unico - Na cessacgéao do contrato de trabalho, apds 12 (doze) meses
de servigo, o empregado, desde que nado haja sido demitido por justa causa,
tera direito a remuneragao relativa ao periodo incompleto de férias, de acordo
com o art. 130, na propor¢ao de 1/12 (um doze avos) por més de servigo ou
fragéo superior a 14 (quatorze) dias.

Tal dispositivo, para preconizar a percepcao das férias em qualquer
modalidade de dispensa, precisa ter suprimida a expressao "desde que n&o haja sido
demitido por justa causa" do texto do paragrafo unico, permanecendo o caput

inalterado, conforme redagéo sugerida abaixo:

Art. 146 - Na cessagdo do contrato de trabalho, qualquer que seja a sua
causa, sera devida ao empregado a remuneragao simples ou em dobro,
conforme o caso, correspondente ao periodo de férias cujo direito tenha
adquirido.

Paragrafo unico - Na cessagéao do contrato de trabalho, apds 12 (doze) meses
de servigo, o empregado tera direito a remuneracéo relativa ao periodo
incompleto de férias, de acordo com o art. 130, na propor¢do de 1/12 (um
doze avos) por més de servigo ou fragdo superior a 14 (quatorze) dias.

Do mesmo modo, tal entendimento deve se estender ao artigo 147 da CLT,
no que diz respeito as férias proporcionais, objeto de estudo da presente pesquisa

juntamente com o 13° (décimo terceiro) salario proporcional. A redagéao original é:

Art. 147 - O empregado que for despedido sem justa causa, ou cujo contrato
de trabalho se extinguir em prazo predeterminado, antes de completar 12
(doze) meses de servico, tera direito a remuneragao relativa ao periodo
incompleto de férias, de conformidade com o disposto no artigo anterior.

Esse dispositivo, para preconizar a percepg¢ao das férias na modalidade de
dispensa por justa causa, precisa ter suprimida a expressdo "sem justa causa" e
acrescida expressao explicita do que se excluia antes, do texto do caput, conforme
redacao sugerida abaixo:

Art. 147 - O empregado que for despedido, inclusive por justa causa, ou cujo
contrato de trabalho se extinguir em prazo predeterminado, antes de
completar 12 (doze) meses de servigo, tera direito a remuneracao relativa ao
periodo incompleto de férias, de conformidade com o disposto no artigo
anterior.
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Ainda sobre férias proporcionais, a Sumula n°® 171 do TST dispde que
“Salvo na hipotese de dispensa do empregado por justa causa, a extingdo do contrato
de trabalho sujeita o empregador ao pagamento da remuneragdo das férias
proporcionais, ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses’,
excluindo a percepgéo desta verba na modalidade de dispensa por justa causa.

Para fins de uma sugestdo normativa adequada ao que se presta a
pesquisa, deve ser modificada a frase “salvo na hipétese de dispensa do empregado
por justa causa”, de maneira que a redagao sugerida ficaria com os seguintes termos:
“A extingdo do contrato de trabalho, inclusive na hipétese de dispensa do empregado
por justa causa, sujeita o empregador ao pagamento da remuneracdo das férias
proporcionais, ainda que incompleto o periodo aquisitivo de 12 (doze) meses”.

Ja na hipétese de forga maior, antes de adentrar na analise do dispositivo,
mostra-se valido rememorar que tal situagcdo se refere a um evento inevitavel,
caraterizado por ser imprevisivel, sendo adotada a teoria da inevitabilidade do
acontecimento. A titulo exemplificativo, podem ser mencionados os desastres naturais
e catastrofes, como terremotos e tempestades, que causam prejuizos imprevisiveis.

Insta salientar ainda que uma eventual faléncia da empresa nao configura
forca maior, uma vez que cabe ao empregador assumir os respectivos riscos da
atividade econbémica exercida.

A respeito dos direitos decorrentes de tal hipotese, GARCIA (2018, p. 756)

afirma que:

No Direito do Trabalho, em razdo das peculiaridades da relag&o juridica
regulada, a forga maior ndo elimina, por completo, o dever de quitagao dos
direitos decorrentes da cessagao contratual. Ocorre apenas uma redugao do
montante devido ao empregado.

Assim, verifica-se que ha uma reducao dos direitos a serem percebidos
pelo empregado, na ocorréncia da forga maior, conforme previsao do artigo 502, 1l da

CLT, abaixo transcrito:

Art. 502 - Ocorrendo motivo de forga maior que determine a extingdo da
empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, &
assegurada a este, quando despedido, uma indenizagdo na forma seguinte:

[...]

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de
rescisdo sem justa causa;

[...].
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No sistema atual, a Lei n° 8.036/1990 estabelece a percepg¢ao da
indenizagdo compensatoria de 20% (vinte por cento), calculada sobre os depdsitos na
conta vinculada do FGTS, na cessacgao do contrato por razdo de forca maior. Acerca
disso, dispde de forma especifica o artigo 18, § 2°, da Lei n® 8.036/1990, colacionado

abaixo:

Art. 18. Ocorrendo rescisao do contrato de trabalho, por parte do empregador,
ficara este obrigado a depositar na conta vinculada do trabalhador no FGTS
os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisdao e ao
imediatamente anterior, que ainda nao houver sido recolhido, sem prejuizo
das cominacgdes legais.

§ 1° Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositara
este, na conta vinculada do trabalhador no FGTS, importéncia igual a
quarenta por cento do montante de todos os depdsitos realizados na conta
vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados
monetariamente e acrescidos dos respectivos juros.

§ 2° Quando ocorrer despedida por culpa reciproca ou forga maior,
reconhecida pela Justica do Trabalho, o percentual de que trata o § 1° sera
de 20 (vinte) por cento.

..

Sendo assim, observa-se que, na ocorréncia de forga maior, 0 empregado
recebe as seguintes verbas: saldo de salario, férias e décimo terceiro salario vencidos
integrais, férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um ter¢o) e décimo terceiro salario
proporcional, ambos pela metade, indenizagdo compensatoria no percentual de 20%
(vinte por cento) do FGTS, além dos saques referentes aos depdsitos deste.

Por sua vez, quanto ao artigo 502, Il, da CLT, que trata da forga maior, faz-
se necessaria uma nova redagao, com o objetivo de que as verbas estudadas sejam
percebidas na sua integralidade, em virtude de serem débitos trabalhistas, com
acréscimo da seguinte parte no inciso Il do dispositivo “exceto no tocante ao décimo
terceiro salario proporcional e férias proporcionais, devendo estas verbas serem
recebidas em sua integralidade”, permanecendo o caput inalterado, de acordo com a

transcricdo abaixo:

Art. 502 - Ocorrendo motivo de forga maior que determine a extingdo da
empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, &
assegurada a este, quando despedido, uma indenizagédo na forma seguinte:
[...]

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de
rescisdo sem justa causa, exceto no tocante ao décimo terceiro salario
proporcional e férias proporcionais, devendo estas verbas serem recebidas
em sua integralidade.

...
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Em relagao ao fato do principe, este se define por género da forga maior e
para a sua configuragdo ha a ocorréncia de um acontecimento imprevisivel, que o
empregador ndo tenha concorrido para sua realizagdo. Nas palavras de GARCIA
(2018, p. 758): “[...] Sua caracterizagédo exige a completa impossibilidade de
continuagao da atividade empresarial, em seu todo ou de forma parcial (mas desde
que no setor em que labora o empregado), em razao de lei ou ato administrativo”.

Observados o conceito e 0 modo de caracterizacédo de tal fato, mostra-se

necessario expor o teor do artigo 486 da CLT, que apresenta a seguinte redacgao:

Art. 486 - No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho,
motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela
promulgacéao de lei ou resolugéo que impossibilite a continuagéo da atividade,
prevalecera o pagamento da indenizagao, que ficara a cargo do governo
responsavel.

No artigo supra, resta demonstrado que ocorrendo a cessac¢ao do contrato
de trabalho pelo fato do principe a indenizag&o fica a cargo do governo responsavel
pelo ocorrido. Ocorre que, nas palavras de MARTINS (2002 apud GARCIA, 2018, p.
759), o governo “so6 respondera pela indenizagao que for devida ao empregado e néo
pelas demais verbas rescisoérias”. Dessa forma, ficam a cargo do empregador as
demais parcelas rescisorias.

Nesse interim, o artigo 486 da CLT deve passar a conter a seguinte

redacao:

Art. 486 - No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho,
motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela
promulgagao de lei ou resolugédo que impossibilite a continuagao da atividade,
prevalecera o pagamento do aviso prévio e da indenizagdo compensatoria a
que se refere o §1° do art. 18 da Lei n° 8.036, de 11 de maior de 1990, que
ficara a cargo do governo responsavel sendo as demais verbas suportadas
pelo empregador.

No que concerne a culpa reciproca, o artigo 484 da CLT, bem como a
Sumula n°® 14 do TST, trazem a ideia de que as verbas em estudo nao sao direitos
adquiridos, pois, ocorrendo tal situagdo, havera a redugao delas pela metade,
inclusive da indenizagdo compensatéria que passara a ser de 20% (vinte por cento),
assim como ocorre na forca maior. Para tanto, destacam-se os entendimentos

mencionados da seguinte forma:
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Art. 484 - Havendo culpa reciproca no ato que determinou a rescisdo do
contrato de trabalho, o tribunal de trabalho reduzira a indenizagao a que seria
devida em caso de culpa exclusiva do empregador, por metade.

Sumula 14 do TST- Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato
de trabalho (art. 484 da CLT), o empregado tem direito a 50% (cinquenta por
cento) do valor do aviso prévio, do décimo terceiro saldrio e das férias
proporcionais.

O artigo supramencionado deveria sofrer a substituicdo dos termos “o
tribunal do trabalho” por “o juizo”, em virtude de sua maior abrangéncia para os
propésitos legais, e ser acrescido da seguinte parte “exceto no tocante ao décimo
terceiro salario proporcional e férias proporcionais, devendo estas verbas serem
recebidas em sua integralidade”, enquanto que o entendimento sumulado deve
suprimir o trecho que aponta a expressédo “do décimo terceiro salario e das férias
proporcionais” e acrescer “metade da multa de 40% (quarenta por cento) do FGTS e
a integralidade das demais verbas”, 0os quais passariam a possuir as seguintes

redacdes sugeridas:

Art. 484 - Havendo culpa reciproca no ato que determinou a rescisdo do
contrato de trabalho, o juizo reduzira a indenizagdo a que seria devida em
caso de culpa exclusiva do empregador, por metade, exceto no tocante ao
décimo terceiro salario proporcional e férias proporcionais, devendo estas
verbas serem recebidas em sua integralidade.

Sumula 14 do TST- Reconhecida a culpa reciproca na rescisdo do contrato
de trabalho (art. 484 da CLT), o empregado tem direito a 50% (cinquenta por
cento) do valor do aviso prévio, metade da multa de 40% (quarenta por cento)
do FGTS e a integralidade das demais verbas.

Em relagéo ao artigo 1°, §§ 1° e 2°, e artigo 3° da Lei n® 4.090/1962, que
trata do décimo terceiro salario, estes trazem as seguintes redagdes (novamente com

a respectiva inversao proposital da sua ordem):

Art. 3° - Ocorrendo rescisdo, sem justa causa, do contrato de trabalho, o
empregado recebera a gratificacdo devida nos termos dos paragrafos 1° e 2°
do art. 1° desta Lei, calculada sobre a remuneracdo do més da rescisao.

Art. 1° - No més de dezembro de cada ano, a todo empregado sera paga,
pelo empregador, uma gratificagdo salarial, independentemente da
remuneragao a que fizer jus.

§ 1° - A gratificagédo correspondera a 1/12 avos da remuneracao devida em
dezembro, por més de servigo, do ano correspondente.
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§ 2° - A fracao igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho sera havida
como més integral para os efeitos do paragrafo anterior.

[..].

Para fins de sugestdo normativa, deve haver modificagdo no artigo 3° para
suprimir o trecho “sem justa causa”, bem assim acrescer a expressao “inclusive com
justa causa”, e, desta forma, englobar qualquer tipo de dispensa, conforme abaixo

disposto:

Art. 3° - Ocorrendo rescisao, inclusive com justa causa, do contrato de
trabalho, o empregado receberd a gratificagdo devida nos termos dos
paragrafos 1° e 2° do art. 1° desta Lei, calculada sobre a remuneracao do
més da rescisao.

Art. 1° - No més de dezembro de cada ano, a todo empregado sera paga,
pelo empregador, uma gratificagdo salarial, independentemente da
remuneragao a que fizer jus.

§ 1° - A gratificacdo correspondera a 1/12 avos da remuneragao devida em
dezembro, por més de servigo, do ano correspondente.

§ 2° - A fracao igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho sera havida
como més integral para os efeitos do paragrafo anterior.

..].

Ademais, impende destacar que a maioria das empresas organizadas
tendem a provisionar o pagamento do 13° (décimo terceiro) salario e das férias
proporcionais més a més, depositando os valores devidos a cada empregado. Dessa
maneira, nao subsistem justificativas para que o empregador n&o realize o pagamento
das verbas em destaque proporcionalmente na ocorréncia de uma justa causa, uma
vez que ja teria havido o respectivo provisionamento.

Pelo exposto, verifica-se a necessidade de ampliagdo do rol de direitos
adquiridos pelo Poder Legislativo para englobar o 13° (décimo terceiro) salario
proporcional e as férias proporcionais, por meio de alteragdo das normas que versem
sobre as verbas em estudo. Isso porque as redacdes normativas aqui estudadas
prejudicam a percepgédo do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias
proporcionais, ja que estas verbas deveriam ser consideradas como débitos
trabalhistas por possuirem como fato social gerador o tempo laborado pelo
empregado, ndo devendo ser prejudicada sua percepgao, inclusive em decorréncia

de uma falta grave.
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5. CONCLUSAO

Nesse momento, devem ser feitas algumas consideragdes finais, a fim de
se chegar a uma conclusao sobre a problematica levantada, qual seja: a consideragao
do 13° (décimo terceiro) salario e das férias proporcionais como deébitos trabalhistas,
no sentido de direitos adquiridos.

No inicio do presente estudo, foram verificadas as formas de extingao
contratual: (resiligdo, resolugdo e caducidade), bem como os seus direitos
decorrentes, com énfase na modalidade de justa causa, constatando-se que nesta
ultima ndo ha o direito a percepgéo ao 13° (décimo terceiro) salario proporcional e as
férias proporcionais.

Posteriormente, foi feita a distingdo dos débitos trabalhistas e das verbas
rescisorias. Verificou-se que os primeiros sdo aqueles devidos independentemente da
modalidade de dispensa e, com base na teoria de Francesco Gabba, ndo poderiam
ser prejudicados face a uma lei nova. As verbas rescisérias, por sua vez, sao aquelas
que sua percepcao depende da forma de extincdo contratual, sendo este o
entendimento atual do ordenamento juridico brasileiro, inclusive no tocante ao 13°
(décimo terceiro) salario e as férias proporcionais. Nesse contexto, defende-se que
tais verbas constituem direitos adquiridos do trabalhador, devendo serem percebidas
até mesmo na dispensa por justa causa.

Observou-se também que, apesar de haver Convencao da OIT prevendo
implicitamente a percepgédo das férias proporcionais em qualquer modalidade de
terminagc&o contratual, entendimento este que deve ser estendido ao 13° (décimo
terceiro) salario proporcional, haja vista possuirem fatos sociais geradores idénticos,
o ordenamento juridico permanece ndao admitindo a percepgao de tais verbas na
dispensa por justa causa.

A supramencionada rejeicdo a percepc¢ao de tais verbas na dispensa por
justa causa foi constatada por meio da analise do atual posicionamento do TST, que
reformou a decisao do tribunal regional, sob o argumento de que a CLT é norma mais
especifica em relagdo a Convencao da OIT.

Contrapondo-se ao posicionamento majoritario jurisprudencial, foram
apresentados argumentos, artigos e decisbes judiciais favoraveis, prevendo o

recebimento das verbas em destaque na dispensa por justa causa. Outrossim,
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demonstrou-se que o argumento utilizado pelo TST na referida decisdo feriu os
principios da cronologia, hierarquia e norma mais favoravel.

Ademais, demonstrou-se a tendéncia do legislador reformador atual em
entender o percebimento de tais verbas independentemente da causa da extincdo
contratual, na medida em que, em determinados casos, o legislador ja elevou o 13°
(décimo terceiro) salario e as férias proporcionais acrescidas de 1/3 (um tergo) ao
status de direito adquirido, ja que se estipulou a percepgéo de tais verbas na sua
integralidade.

Por todos os argumentos expostos, defendeu-se na presente pesquisa a
percepcao das verbas em estudo em qualquer forma de extingao contratual, inclusive
na dispensa por justa causa.

Ao final, como uma das formas de regulamentar o direito aos débitos
trabalhistas do 13° (décimo terceiro) salario proporcional e das férias proporcionais,
sugeriu-se aqui texto para potencial alteragdo normativa com vistas a alterar os
dispositivos e as sumulas que prejudicassem ou restringissem o recebimento de tais
verbas.

E sabido que o tema & bastante polémico, mas afastar a possibilidade de o
trabalhador receber tais débitos em decorréncia de uma falta grave, fere um direito
adquirido deste, em razao de o fato social gerador que ocasionou o direito a percepgéo
de forma proporcional, ser o tempo laborado.

Desse modo, caberda aos juristas, em conjunto com a atuagdo dos
legisladores brasileiros, realizar as alteracbes normativas presentes na potencial
sugestédo normativa, a fim de garantir a percepgao das verbas em estudo na dispensa

por justa causa, pelo que resta confirmada a hipétese.
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