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A COMISSAO DE DIREITO INDIVIDUAL DO TRABALHO
DO I CONGRESSO NACIONAL SOBRE A NOVA CLT

A contribuicdo, que é oferecida a essa Comissdo pelo
signatario, exprime entendimento pessoal de seu subscritor,
nao necessariamente adotado, como doutrina, pelo Departa-
mento que representa.

O trabalho ndo visa a correcdo ou substituicdo propria-
mente ditas de dispositivos do anteprojeto da Nova CLT,
individualmente considerados, mas sim ao levantamento de
questOes de contetido, concernentes a certas normas.

Dai, o esclarecimento de que os reparos feitos ndo impli-
cam na adocdo implicita, seja da redacdo, seja da sistematiza-
c¢ao do dispositivo alcancado pelo comentario, como se encontra
no texto do anteprojeto.

Foram abordados apenas, e isoladamente, alguns aspectos

do instituto em epigrafe, ndo significando tenham-se esgotado
todos que merecem critica, exclusdo ou incluséo.

* Trabalho oferecido ao I Congresso Nacional sobre a nova CLT
realizado em Passo Fundo, RS, em outubro de 1979.
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1. FERIAS PROPORCIONAIS
1.1. Para gozo

Partindo do principio, — francamente adotado na doutrina,
— de que as férias remuneradas constituem uma necessidade,
a um tempo biolégica e social, destinadas a restaurar as ener-
gias do trabalhador, ao fim de cada ano de labor, seja quanto
a sua integridade, fisica, seja em relacdo & sua satide mental,
mas também com uma projecao no plano de seu relacionamento
com a prépria familia e com a sua comunidade, propician-
do-lhe um lazer mais prolongado, para uma troca mais intensa
de impressdes, ndo s6 em interacdo com outros grupos, mas
também com a mudanca de ambiente, através de seu afasta-
mento, com a familia, do local habitual de trabalho e mesmo
de residéncia, — é de se admitir que a remuneracido das férias
va bem além de um conceito meramente retributivo, e, por-
tanto, por muito mais forte razdo, ndo merece a conotacao
de premial ou indenizatéria .

Dir-se-ia que o conceito recebe uma expressiva conotacido
assistencial, sem perda de sua natureza, ‘“stricto sensu” sala-
rial, considerado o salario no aspecto nao exclusivamente con-
traprestacional.

O sentido da proibicdo do trabalho durante as férias —
que o ante-projeto até destaca taxativamente em seu artigo
283, — é, assim, uma questdo de alto interesse publico, cons-
tituindo a vedacdo legal uma norma congente, insuscetivel,
particularmente, de transacdo entre as partes do contrato de
trabalho, valendo apenas a ressalva contida no final do dispo-
sitivo, ou seja a existéncia de outro emprego, ja anteriormente
contratado, em que néo ocorra a coincidéncia do descanso anual
na mesma €poca.

Corolario, entretanto, de todas essas consideracoes, seria
a permissdo de uma ocupacdo “a latere”, de natureza diversa
da habitual, para exercicio incidente, sem relacdo empregaticia,
nao apenas formal, mas essencial.
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E a conhecida “terapéutica ocupacional”’, aplicada de
forma menos estrita, desvinculada da ocorréncia de um estado
moérbido definido.

Quase um ‘“diversissement”, na vida do trabalhador, ainda
que possivelmente sujeita a retribuicéo.

E a permissdo, ai, seria mais uma tolerancia, tanto mais
justificAvel (ou admissivel) quando fosse exercida fora da
localidade do trabalho habitual do empregado, tendo em vista
que, ai, lograr-se-ia obter aquele afastamento ‘“higiénico” mais
completo da ocupacdo principal, e o contato de interacdo com
outros segmentos de uma comunidade mais extensamente con-
siderada .

Nessa linha ja exaustiva de consideracoes, é de se concluir,
pois, que qualquer disposicdo legal restringindo, totalmente ou
em parte, esse ‘“direito-obrigacdo” do trabalhador seria anti-
social, e, por conseqiiéncia, juridicamente ilegitima, ou mesmo,
no plano da lei propriamente dita, inconstitucional, por violar
a norma contida no inciso VIII do art. 165 da Carta Magna.

Dentro desse enfoque, pois, afigura-se induvidosamente
inaceitavel a reducdo ou supressdao de férias, sem atendimento
ao principio que aqui se destaca.

Dai, a necessidade de um exame mais acurado das dispo-
sicoes contidas nos artigos 274, 275 e 277, do ante-projeto.

De qualquer maneira, ter-se-ia de partir do principio de
que a reducdo gradual contida nos incisos do art. 274 se faz
tendo em vista que as auséncias injustificadas ou ndo abonadas
pelo empregador devem corresponder, por presuncdo, a perio-
dos de lazer, uma vez que s6 assim poderia ser aceita como
legitima a restricdo, — justa e ndo conflitante com a natureza
juridica das férias.

E seria o préprio conceito de falta ao servigo para o efeito
em tela, que levaria a tal entendimento, tanto mais que ja o
§ 1° do artigo em epigrafe proibe o desconto, do periodo de
férias — (seria melhor dizer “da duracdo das férias”), — das
faltas do empregado ao servico.

Essas obviamente, reduziriam, entretanto, o periodo aqui-
sitivo.
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Desde logo, portanto, revela-se mais razoavel a antiga
sistematica da reducdo, que condicionava-a, ndo ao ntimero de
faltas, mas ao tempo de servico cumprido no ano de aquisicéo.

A escala, por isso, € injusta quando faz cessar a concessio
de férias pela ocorréncia de mais-de 32 faltas, seguindo o
inciso IV do art. 130 da CLT em vigor, ou de 40, na disposicdo
equivalente do ante-projeto.

Como se vé, por esse aumento no nimero de faltas, o
legislador sensibilizou-se com aquela injustica.

A verdade, porém, é que, antes de mais nada, essa “parada”
na escala é conflitante com o disposto no art. 133 (CLT atual
ou 277 do ante-projeto), pois, nesse dispositivo, enumeram-se
os casos em que fica excluido o direito a férias, e, tratando-se
de norma restritiva ndo ha como ampliar o elenco.

Mantendo-se a gradacdo apenas até 12 dias ocorridos de
descanso anual, para o empregado que tem até 40 dias de faltas
ao servico, aquele que tiver 41 ou 42 nao faria jus a um s0
dia de férias.

Outro conflito é de registrar-se com o disposto nos artigos
293 e 294, que ddo a remuneracdo das férias de periodo incom-
pleto.

Nesses dispositivos, leva-se em consideracao o tempo de
casa propriamente dito, ou o que resta depois da deducdo das
faltas, concedendo-se o valor de 1/12 de 30 dias de férias por
fracdo superior a 14 dias de servico.

Se o empregado ganha Cr$ 6.000,00 por més e tem, por-
tanto, Cr$ 6.000,00 de remuneracdo de férias de periodo
completo basta ter trabalhado 15 dias (ou sete como aviso
prévio de oito) para fazer jus a Cr$ 500,00, que correspondem
a 2,5 dias de férias.

Esse empregado, portanto, fica em melhor condicdo que
o outro, da escala do art. 274 do ante-projeto, que s6 passaria
a ter férias quando tivesse menos de 41 dias de faltas nos
doze meses do ano, ainda que se deva reconhecer que a fixacéo
minima de 12 dias corresponde, aproximadamente, a menos
de dois dias por més ou fracdo superior a 14 dias.
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De qualquer maneira, pois, desfavorece-se quem teria
mais tempo de servico na empresa.

(Cumpre aqui salientar que a proporcéo do periodo incom-
pleto leva em conta também a escala, mas essa disposicido do
art. 293 nao invalida o “conflito basico” acima mencionado) .

O correto, portanto, seria a reducio, em vez de considerar
o nimero de faltas, levar em conta o tempo efetivo de servico
no periodo, por ser esse critério muito mais consentineo com
a natureza do direito a férias, e, entdo, aplicar, simplesmente, a
mesma proporcionalidade do art. 293, para o gozo de férias.

Haveria, inclusive, uma uniformidade, mais 16gica e acon-
selhavel de critérios para o “tratamento” do periodo aquisitivo
incompleto.

1.1.1. — Critério para a configuracio de faltas ao
servigo — Admitida a reducdo da duracdo das férias, nos ter-
mos do que foi aduzido anteriormente, o exame dos incisos
do art. 275 se faz necessario, com varias restricbes ao que
estd nelas fixado.

Inciso I — Referindo-se ao art. 47, que trata dos casos
de suspensio do contrato de trabalho, o legislador s6 excluiu
a hipétese do licenciamento compulsério da empregada por
motivo de maternidade ou aborto ndo criminoso, — situacao,
diga-se de passagem, que ndo poderia configurar suspensio,
nos préprios termos do § 1°, “in fine”, do mesmo artigo, que
manda contar o periodo, no tempo de servico, para todos os
efeitos da Consolidacdo, — quando teria de excluir também, —
nessa repercussido causadora da reducdo do periodo aquisi-
tivo — outras situacbes, como sera visto a seguir.

Mas, analisando desde logo a remissdo que o inciso I do
artigo em tela faz ao inciso VI do art. 47, cumpre salientar
que, neste tltimo dispositivo, fala-se no “licenciamento com-
pulsério da empregada por motivo de maternidade ou aborto
ndo criminoso, observados os requisitos para percep¢do do
salario-maternidade custeado pela Previdéncia Social” (“In

verbis”) .
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Dessa maneira, rescindido o contrato de trabalho, o periodo
em questdo deixa de ser considerado como de auséncia justifi-
cada, ainda que por ficcao juridica decorrente de uma obrigacao
do empregador de pagar, em carater “indenizatério” (ou com-
pensatoério), as 12 semanas da chamada “licenca da gestante”,
pois a Previdéncia-Social s6 se responsabiliza pelo pagamento
respectivo “enquanto existe a relacdo de emprego”, (“in verbis”,
art. 108 do Decreto n° 83.080/79) .

Essa questdo é objeto de controvérsia na vigéncia da lei
atual — e devia ser colocada em termos que nao propiciasse
polémica, na doutrina e na jurisprudéncia.

Tem-se defendido com a aplicacdo do art. 120 do Codigo
Civil, o entendimento de que a gestante foi obstada, na aqui-
sicdo do direito a licenca remunerada, pelo despedimento se
justa causa, e assim faz jus ao pagamento daquele periodo de
remuneracao.

H4a outras especulacOes, dai decorrentes, sobre a ciéncia
presumivel ou inequivoca do empregador, a respeito do estado
da empregada, mas serdo objeto de outra contribuicdo ao
Congresso.

Para o caso das férias, é mister ndo dissociar o carater
social delas, da natureza, também eminentemente social, da
protecdo a maternidade.

Se é certo que a gestante precisa e tem direito como pre-
visto expressamente na lei, ao gozo de 12 semanas de repouso,
é mister que as tenha na integra, independentemente da disso-
lucdo do contrato de trabalho.

Nio se poe diavida a que o direito ao salario-maternidade
advém da existéncia do contrato de trabalho, por tratar-se de
uma prestacdo previdenciiria diferida, ndo extensiva ao segu-
rado propriamente dito, por isso que é decorrente de uma
relacdo juridica ndo estritamente assistencial, e sim com uma
carga muito mais acentuada de contratualidade.

Mas o fundamento do instituto reside, essencialmente, na
protecdo da maternidade, residuo social do instinto primitivo
da preservacido da espécie, que é o reverso coletivo do instinto
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de preservacgdo individual — e, dai, o tratamento excepcional
que deve merecer.

Em conclusdo: a restricdo do dispositivo ndo se justifica
com relacao a férias.

Se o contrato estd em vigor, o direito a férias ndo se
altera; se foi rescindido, ndo importa a causa, pois o que
subsiste € o fundamento da protecdo especial, irrelevante o
fato de quem responde pelo pagamento — empresa ou Pre-
vidéncia Social.

Nesse pagamento, o principal inclui, necessariamente, o
acessOrio: salario e férias, respectivamente.

Admite-se que a questdo ndo poderia ser resolvida apenas
no ambito da relacdo de emprego, por envolver a relacdo Pre-
vidéncia Social-Empregada, mas, como a legislacdo especifica
vigente ficou vinculada, assim devendo manter-se “de lege
ferenda”. Altere-se a CLT, e altere-se a lei previdenciaria.

Essa alteracdo, implica em que se considere, como inte-
grando o tempo de servico da empregada o periodo de licenca
de gestante, ainda que a remuneracio correspondente lhe tenha
sido paga como indenizacdo ou compensacdo, na dissolucdo do
contrato.

Passando a outras situacGes que tém de ser reconsideradas
pelo legislador do ante-projeto, constata-se a impropriedade ou
o mau posicionamento adotado no inciso VIII do art. 47 —
e niao mencionado, no inciso I do art. 275 em exame, como
incluivel no periodo de aquisicao.

Trata-se do tempo de exercicio, pelo empregado, de funcoes
inerentes ou equivalentes a cargo de diretoria, por eleicao, —
e, ai, seria de considerar-se, primeiro, se ha ou néo, efetiva-
mente, uma suspensdo parcial do contrato de trabalho, como
estabelecido no “caput” do § 1° do artigo em epigrafe, levan-
do-se em conta que, em certos casos, € inadmissivel o seccio-
namento da relacio empregaticia simplesmente pelo fato de
ter sido assumida uma funcio de relevincia na administracéo

da empresa.
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Cumpre notar, ainda, que mais dois incisos do art. 47,
em que se admite a suspensdo do contrato, tém efeito quanto
a férias, passiveis de discussdo.

Sao os casos de suspensdo disciplinar e da auséncia em
virtude de greve (incisos X e VII).

No primeiro, afigura-se como dupla punicdo, a perda dos
dias de suspensdo, no computo do periodo aquisitivo, ndo ha-
vendo, mesmo, fundamento juridico — dentro do que se aduziu
relativamente & natureza do direito a férias, — qualquer res-
tricdo por motivo de infracdo contratual culposa ou dolosa,
uma vez que, ndo se poderia admitir, na presuncio ja analisada
anteriormente, que o empregado, sofrendo punicio, estivesse
gozando um lazer, — simplesmente pelo fato de estar sem
trabalhar.

Na verdade, o proprio efeito moral da penalidade ndo pode-
ria, pelo menos doutrinariamente falando, importar num “des-
canso” fisico e mental do trabalhador.

Em outra contribuicdo para o Congresso, falando sobre
penalidade disciplinar, consideracoes sdo feitas acerca da im-
possibilidade juridica de se aplicar penalidade pecuniaria.
(A suspensdo implica no ndo pagamento do salario, apenas por-
que nado ha trabalho a ser remunerado, ndo constituindo multa,
portanto, no sentido material, econémico) .

Com referéncia & greve, mesmo deixando de lado a polé-
mica quanto & extensdo (ou mesmo ilimitacdo) do direito
respectivo, também seria dupla punicdo, excluir, do cémputo,
no periodo aquisitivo, a auséncia por tal motivo, podendo-se
aduzir aqui os mesmos argumentos relativos & punicdo disci-
plinar. '

Legal ou ilegal, com ou sem pagamento dos dias de greve,
ela s6 pode ser considerada no seu aspecto disciplinar ou social,
mas nunca para comprometer o salario, uma vez que este é
alimento, — e alimento, nfo apenas do trabalhador, individual-
mente considerado, mas da familia que presumivelmente ela
representa .

Esse entendimento ndo se altera quando, “de lege feren-
da”, se possa vir a admitir que greve, como risco ou contin-
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géncia social, deva ter seus efeitos no salario obviados por uma
prestacéo previdencidria correspondente, ou pela obrigacio do
pagamento pelo sindicato responsivel, como ocorre, por exem-
plo, em certos casos, na Alemanha Federal.

Inciso II do art. 275 — Apenas quanto ao que se refere,
“in fine”, esse dispositivo, é merecedor de censura, ou seja
quando estabelece que, na hipétese de durar mais de seis meses
o auxilio-doenca ou o pagamento de prestacio acidentéria pre-
videncial.

Em primeiro lugar, registre-se que o legislador parece
desconhecer a legislacdo acidentaria, quando genericamente
fala em “prestacées de acidente do trabalho” (Sic), quando se
sabe que, entre elas, existem o auxilio-suplementar — o primeiro
de duracao vitalicia (§ 1° do art. 6° da Lei n® 6.367/76) e o
segundo concedido praticamente na mesma condicdo, pois sb
cessa com a aposentadoria (art. 9°), — durante cuja percepcao,
nao pode haver qualquer restricio a contagem do tempo de
servico para todos os efeitos, uma vez que o empregado voltou,
efetivamente, ao servico.

O mesmo deve entender-se quanto & reabilitacdo profis-
sional, que também é prestacdo previdenciaria, mesmo quando
processada dentro da empresa, para treinamento ou adaptacao.

E nio se diga que uma auséncia prolongada, por motivo
de acidente do trabalho, além de onerar demasiadamente a
empresa com o pagamento — (porque impossivel o gozo) —
de sucessivos periodos de férias, criaria uma situacdo juridica
nio alcancivel pela prescricdo, por ocorrer condicdo suspen-
siva, — geradora de uma instabilidade na relacio de direito
a férias incompativel em principios gerais de direito, pois a
responsabilidade objetiva do empregador no acidente do tra-
balho é extensa, abrangente pela prépria natureza do risco
social que aquele evento representa no direito moderno.

De resto, a lei vigente — v.g. FGTS, — obriga a empresa
a recolher um percentual sobre o salirio, para atendimento
a uma “indenizacio” pelo tempo de casa do empregado, mesmo
durante o periodo em que estd afastado por acidente do tra-
balho, e, portanto, sem receber remuneragéo. :
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E uma evidéncia de que o legislador acolhe aquela tese
social, desprezando suas implica¢Ges econdmicas, quanto a dnus
demasiados para a empresa.

De qualquer maneira, conforme veremos melhor ao anali-
sar o art. 277, a duracdo maior ou menor da enfermidade ou
dos efeitos do acidente do trabalho (ou doenca profissional
e de trabalho), ndo pode ser levada em conta em funcio exclu-
sivamente da concessdo do beneficio previdenciario correspon-
dente quando superior a seis meses.

Inciso IV do art. 275 — Trata-se, aqui, da suspensio para
ajuizamento do inquérito destinado a apuracdo de falta grave
do estavel.

Julgado improcedente, ndo ha problema a ser discutido,
pois a auséncia, na reintegracio, implica em considerar-se com
toda ela computavel no tempo de casa, para todos os efeitos.

Na procedéncia, entretanto, hd que considerar se parcial
ou total, pois, no primeiro caso, pode ser decretada a readmis-
sao simplesmente, caso em que ndo flui o tempo de servico
durante o periodo de afastamento.

Nessa hipotese, é de admitir-se que ndo ocorreu a falta
grave ensejante da resolucdo do contrato, e, entdo, ainda que
se possa admitir que o periodo de afastamento excluia a remu-
neracao e as vantagens trabalhistas decorrentes da prestacao
laboral, integralmente considerada, — ha que apreciar a situa-
cao quanto o direito a férias, — sejam de periodo incompleto,
sejam elas proporcionais.

E ai cumpre uma remissdo ao que se disse a respeito de
punicdo disciplinar, em relacdo ao conceito higiénico, biol6-
gico-social das férias.

O legislador teria de fazer um casuismo, e admitir o periodo
para efeito da concessdao de férias, pois seria quase que uma
situacdo de culpa reciproca e o art. 293 do ante-projeto nao
exclui o direito a elas, mesmo quando proporcionais, em tal
hipétese.

1.1.2. Exclusdo do direito a férias — A proposito da
exclusdo, do direito a férias, é, antes de tudo, de considerar-se
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injusto o inciso IV do art. 277, condenével sob todos os aspec-
tos, especialmente tendo em vista os fundamentos ja consigna-
dos, no inicio deste trabalho.

Com relacdo a auséncia por acidente do trabalho, que a
antiga CLT, (hoje revogada nesse particular), considerava como
nao descontavel do periodo aquisitivo, ndo hid como justificar
o entendimento do legislador do ante-projeto, pois o infortanio
trabalhista (acidente ou doenca profissional ou do trabalho)
sempre foi considerado como uma situacdo em que o trabalha-
dor deve receber, irrestritamente, a maxima tutela juridica,
por constituir risco social de mais amplo espectro.

Ele é vitima de um contexto s6cio-econémico, simplesmente
pelo fato de estar vinculado intimamente ao empreendimento,
— econdmico ou ndo, — na qualidade de empregado, condicdo
que atrai, para ele todo um ordenamento juridico tutelar.

O fato de se ter inserido, na legislacdo moderna de uma
quase totalidade das nacoOes, o acidente do trabalho como um
dos riscos cobertos pela previdéncia social, através de um
seguro complementar obrigatoério como o dos demais riscos,
ndo tira a excepcionalidade de sua ocorréncia e conseqiiéncias.

Continua o acidente do trabalho a constituir um risco de
responsabilidade objetiva, com as reparacoes, — de toda natu-
reza, saliente-se, — devidas independentemente da ocorréncia
de culpa do infortunado ou de caso fortuito ou de forca maior.

Assim, afigura-se absolutamente injuridica a exclusao do
direito a férias para o empregado que, por acidente do trabalho,
esteve afastado do servico por mais de seis meses (continuos
ou descontinuos), embora em gozo de beneficio previdenciario,
que, normalmente, suspenderia o contrato do trabalho.

Mas, ainda na linha de consideracdes sobre a natureza ou
fundamento juridico das férias, h4 um outro reparo a fazer,
quanto & exclusdo do direito a elas.

E no que se refere ao gozo de auxilio-doenca previdenciario
por mais de seis meses durante a fluéncia do periodo aqui-
sitivo — aqui ja ndo se considerando mais se a auséncia se deve
a acidente do trabalho ou a doenca a ele equiparada.
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Trata-se, de qualquer modo, de uma auséncia justifi-

cada — e o proprio legislador assim a considera para nio
afastar a duracdo das férias (art. 275, II).
A afetacdo, entretanto, surge — e violentamente, para

suprimir o direito total — quando dura mais de seis meses.

De duas, uma. Ou é justificavel até cinco meses e vinte
e nove dias, ou passa a nao ser, absolutamente, se dura mais
um dia.

Se o legislador admitiu-o na primeira hipé6tese, certamente
fundado no entendimento de que o empregado enfermo nio
se encontra em lazer que compense uma reducdo das férias
— por muito mais forte razao deve-se estender o entendimento
ao que esta mais doente, porque se acha hi mais tempo afas-
tado, em virtude de uma decisdo da proépria instituicdo oficial,
que reconheceu a permanéncia da incapacidade.

Alegar-se-a que existe uma situacdo de hibernacédo do con-
trato de trabalho, — vigente, mas ndo produzindo efeitos, nem
com relacao ao empregado, nem em relacdo ao empregador, —
e dai achar-se o segundo desobrigado do pagamento ou dacao
de qualquer das prestacOes contratuais a seu cargo.

A supressao, portanto, pura e simples do inciso IV do art.
277 e da excecao contida no inciso II “in fine” do art. 275
importaria numa séria violacdo do direito patronal, face ao
contrato de trabalho.

Ora, uma antiga disposicdo do hoje revogado Decreto-Lei
7.036/44, que dispunha sobre acidente do trabalho, fixava
em um ano a duracdo méxima da incapacidade temporaria,
durante a qual eram asseguradas as diarias correspondentes
ao saldrio do dia do acidente, periodo ao qual se sucedia o pa-
gamento da indenizacdo por incapacidade permanente, e ai
cessava qualquer outra relacdo juridica entre o empregado e
o empregador.

Essa seria, em parte, uma solucdo para o caso aqui exa-
minado.

O primeiro ano de duracdo continua do beneficio previ-
denciério, ndo motivado por acidente do trabalho manteria
o direito a férias, que s6 ficaria comprometido, no total ou
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parcialmente, a partir do segundo ano, se persistisse a inca-
pacidade.

O restante do prazo de afastamento, que ndo coubesse
dentro de um novo periodo de aquisicio, seria, entdo, conside-
rado como de suspensdo absoluta do contrato, nio gerando
qualquer direito quanto a férias.

No retorno ao servigo, iniciar-se-ia novo periodo de aqui-
sicdo.

Esse “ano de graca” — chamemo-lo assim para o empre-
gado corresponderia, em termos atuariais, ao periodo de graca
da lei previdenciaria atual.

Os incisos II e III do art. 277 necessitam uma discrimi-
nacao.

No primeiro, seria aconselhavel que a licenca fosse expli-
citada como de interesse exclusivo do trabalhador, — por ele
solicitada, para tratar de assuntos estranhos ao emprego.

No caso, por exemplo de uma licenca remunerada, ainda
que de comum acordo, mas destinada a um aperfeicoamento
profissional, sob qualquer aspecto, ainda que nao se revelasse
vantagem direta, imediata ou remota para a empresa, — ai, a
supressdo das férias seria conflitante com o seu fundamento
legal, com a sua natureza juridica, — ja analisados neste tra-
balho, pois referir-se-ia a um periodo, no qual, embora nao
estivesse em servico, o empregado estaria adquirindo maior
experiéncia ou novos conhecimentos, que redundariam em lucro
para o empregador.

O outro inciso do artigo em exame — o III — também
teria de ter condicionada, a auséncia de trabalho, a uma liber-
dade absoluta do empregado dispor de seu tempo.

O simples fato de “deixar de trabalhar, com percepcao
do salario”, como consta do texto, ndo significa que ele estaria
desobrigado de qualquer atendimento a um chamado da empre-
sa, e, nesse caso, a rigor ele se encontraria a disposicdo do
empregador, e, portanto, em tempo de servico fluindo para
todos os efeitos legais.

Além do mais, a paralizacdo total ou parcial dos servigos
da empresa, como causa da inocorréncia da prestacéo laboral,
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conforme consta, “in fine”, no inciso, constitui, sem duvida,
risco empresarial, do qual ndo poderia participar o empregado.

O legislador parece ter-se apercebido dessas consideracées,
tanto que elevou, para quarenta e cinco, os trinta de auséncia,
da CLT atual.

Assim, o dispositivo deveria assinalar a nao obrigacdo
do empregado ficar de “sobre-aviso” ou de “prontiddo”; ou,
— 0 que seria melhor — excluir-se completamente o inciso,
pois aquelas duas situacGes, embora consagrada na CLT em
vigor, relativamente aos ferroviarios, sempre mereceu reparos
da doutrina, podendo ser admitidas, quando muito, no caso
especifico das estacOes de ferrovias situadas em localidades
do interior, de fraco movimento, em servicos intermitentes
ou de pouca intensidade, como previstos nos artigos 237, letra
“d”, ou 243 da CLT vigente.

Na verdade, o inciso é, em esséncia, conflitante com os
principios gerais do direito trabalhista .

1.2. Férias “indenizadas”

A ocorréncia de dissolucdo do contrato de trabalho, ou de
certos casos de suspensdo, pode impedir o gozo de férias, cujo
direito tenha sido adquirido, propiciando, por conseqiiéncia,
o pagamento da remuneracdo correspondente, que pode refe-
rir-se a periodo completo ou a periodo incompleto.

Esse pagamento, segundo corrente expressiva na doutrina,
entende-se que tem caréter indenizatério, embora os préprios
adeptos dessa tese facam objecoes quando se trata de analisar
certos efeitos da “indenizacdo”, especialmente no caso do cém-
puto ou ndo, do periodo indenizado, no tempo de servico do
trabalhador; e da incidéncia ou ndo das contribuicGes previ-
denciarias e depositos do FGTS sobre a verba.

Dai, a formacdo de um entendimento intermediario, que,
sem afastar o carater indenizatério do pagamento, passou a
considera-lo como uma espécie de remuneracdo ou salario
diferido, (Martins Catharino), ou, ainda, como compensacao
(Messias P. Donato) .
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A discussdao ganha maior terreno ao se discutir a natureza
do pagamento da dobra das férias, quando aquela deva ser
efetuado dentro da vigéncia plena do contrato, com o gozo
concomitante das férias, — ai fora do prazo de concessdo, —
situacdo hoje consagrada na CLT.

O certo, porém, é que os artigos 293 e 294 do ante-projeto
adotam, como remuneracdo, o pagamento de férias ndo-gozadas
ou nao-razoaveis — e dai entendermos que, também, ja seria
despicienda maior discussdo a respeito, ainda que se trate de
texto de lei em estudo.

De qualquer maneira, nao cabe nos estreitos limites do
presente trabalho, — mera contribuicdo pessoal para discussao,
a nivel de Congresso, de inovacoes e correcoes ao texto de um
um ante-projeto de lei, — uma especulacdo doutrinaria mais
profunda, tendo-se achado preferivel a exposicao de um simples
posicionamento diante dos fatos do contrato de trabalho.

Assim é que analisamos apenas dois aspectos das férias
pagas sem gozo; a exclusao do direito a esse pagamento e a
integracdo, do periodo correspondente, no tempo de servico
do empregado.

Quanto ao primeiro enfoque, é mister, desde logo, pér de
lado o direito ao pagamento de férias de periodo completo,
pois é sempre devido, qualquer que seja a causa da rescisdo
ou da suspenséo do contrato de trabalho, inclusive como crédito
do espdlio, no caso de morte do empregado.

Deduz-se da lei em vigor, e ndao ha o que acrescentar na
lei nova.

Ha, entretanto, as férias de periodo incompleto, distin-
guindo-se, inicialmente, as devidas a empregado com mais de
um ano de casa, das que tém de ser pagas nos contratos de
menor duracao.

E aqui fazemos remissdo a tudo quanto foi aduzido ante-
riormente, com referéncia ao critério da conceituacao de faltas
ao servico e da exclusdo do direito a férias.

Os artigos 293 e 294 do ante-projeto, tratando dos efeitos
da “cessacido (SIC) do contrato de trabalho”, — que seria
melhor entendido como ‘dissolucao” do contrato, ou ainda
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melhor, “suspensdo e dissolucdo” do contrato, pois, como se
vera mais adiante, ha situacGes de ndo-rescisdo, em que o pa-
gamento deve ser feito independentemente de achar-se ou nao
em execucao o contrato de trabalho, — s6 admite a remune-
racdo relativa ao periodo incompleto de férias condicionada
as causas de rompimento do vinculo empregaticio, restringin-
do-a mais ainda quando o empregado tenha menos de um ano
de casa.

Na primeira situacdo, ou seja, do contrato com mais de
um ano de duracdo, a exclusdo é expressa, quanto a um tnico
fato: dispensa por justa causa.

Na segunda, ja nao se refere a excludente, mas concede
o direito apenas a quem foi despedido sem justa causa, ou teve
contrato a termo extinguindo-se no prazo pré-determinado.

Conserva-se, pois, a legislacdo atual, com uma flagrante
contradicdo no texto dos dois dispositivos, que considerando
0 pagamento como remumneragdo, coloca-o dentro de um plano
de culpa na rescisdo do contrato, — culpa, ora conceituada
como descumprimento de dever legal ora como simples respon-
sabilidade pelos efeitos do rompimento do ajuste.

E, em ambas as posicoes, é flagrante o desafino com a
natureza juridica das férias, — natureza que ndo se altera
quando sdo gozaveis ou nio.

Nao é licito, pois, cogitar da causa da dissolucdo do con-
trato, em nenhuma hipé6tese, e, muito menos, em relacdo ao
empregado com menos de um ano de casa, pois € esse que, em
regra, merece, socialmente, a maior protecdo, da lei trabalhista,
dada a sua condicdo habitual de empregado de baixa qualifi-
cacao, que o coloca, estatisticamente, numa posicdo virtual de
“chomeur” .

S6 uma natureza premial emprestada as férias proporcio-
nais poderia colocar em relevo culpa ou responsabilidade do
trabalhador, para fazer jus ou nido ao pagamento, — se enten-
dimento, — repita-se, — é incompativel com o fundamento
legal das férias.

Esse pagamento corresponde, em tultima analise, a uma
espécie de “poupanca” para que o empregado tenha condicoes
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financeiras para gozar do descanso anual, que lhe foi subtraido
pela dissolucdo do contrato (ou, em certos casos, de sua sus-
pensao mais demorada) .

Recebendo a remuneracdo dos dias que lhe propiciaram
o tempo de casa, podera ele permanecer inativo o periodo cor-
respondente, sem comprometer o seu orcamento doméstico —
e, mais do que nunca, € essa remuneracio alimento, pois ocorre
para um periodo em que ndo deve trabalhar para sobreviver,
para manter a saude fisica e mental.

O fato de ter dado causa a rescisdo de um contrato, no
qual estava inserido o gozo das férias, ndo pode apagar um

direito ja adquirido pelo decurso de certo tempo — o minimo
de 15 dias.

Néo se trata, pois, de um direito eventual ou de uma
expectativa de direito.

Cada més ou fracdo de mais de 14 dias ja insere, em seu
patriménio, 1/12 da remuneracao de férias, que ira gozar ou
nao, conforme prossiga ou nao o seu contrato de trabalho.

Dali, ser até irrelevante examinar se o pagamento é salario
ou nao, para deferi-lo, qualquer que seja a causa do rompimento
do pacto laboral, entendendo-se essa posicdo, obviamente, para
as férias proporcionais que decorram de contrato de trabalho
com mais ou com menos de um ano de duracdo, seja por prazo
determinado ou de prazo indeterminado.

Elimine-se, pois, dos artigos 293 e 294 do ante-projeto, as
restricoes ao direito em exame, podendo-se, mesmo, fundir os
dois dispositivos num s6.

Quanto a integracdo, do periodo de férias proporcionais
pagas, no tempo de casa do empregado, parece que € um con-
sectario do reconhecimento supra, uma vez que, se a remune-
cio é devida e refere-se a um certo periodo em que o empregado
nio trabalharia, a obrigacio é una e indivisivel: tempo de
servico sem trabalho — remuneracéo correspondente. Os dias
de férias proporcionais deviam ser propiciados ao empregado
a partir do final do contrato, ndo sendo legitimo o argumento
de que poderia dar-se o caso do empregado ndo goza-los, por
ingressar imediatamente em novo emprego, uma vez que O
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direito a férias se insere, isoladamente, em cada contrato de
trabalho, e a relacdo de emprego dele emergente (ou a ele
correspondente) ocorreu entre o trabalhador e uma empresa,
nao sendo transferivel desta a terceiro, salvo os casos de soli-
dariedade ou sucessdo.

Sugere-se, por conseqiiéncia, que essa integracdo seja
incluida no texto do ante-projeto.

Finalmente, registre-se que o entendimento aqui oferecido
deve ser estendido a casos de suspensédo do contrato de trabalho,
em que couber, podendo-se exemplificar com a concessdo de um
auxilio-doenca prolongado ou uma aposentadoria por invalidez,
beneficio este que, segundo a atual legislacdo previdenciiria,
em regra nao é definitiva, ndo implicando, a sua concessdo,
necessariamente, na dissolucdo do contrato de trabalho.

O REPOUSO SEMANAL REMUNERADO

O art. 262 do Ante-Projeto estabelece, como condi¢cdo para
o recebimento da remuneracdo do descanso semanal e dos dias
feriados, a freqiiéncia e a pontualidade do empregado na sema-
na anterior e no horario a que se obrigou contratualmente.

Mantém, assim, uma disposicdo da lei atual (art. 6°, da
Lei n° 605/49), que contraria, frontalmente, todas as normas
de protecdo do salario, constantes de nossa legislacdo tra-
balhista .

Trata-se de uma restricio condenavel a todos os titulos.

Transforma o pagamento do dia de descanso semanal — a
conquista de maior importincia na histéria do direito obreiro
mundial, a primeira, provavelmente, das reivindicacoes traba-
lhistas, a partir da Revolucdo Industrial, — num prémio de
assiduidade e pontualidade, despido de qualquer sentido social,
representando um auténtico retrocesso na avaliacdo constante
a que esta sujeito o Direito do Trabalho.

E a incompatibilidade desse dispositivo é flagrante, com
o0 que o antecede, ou seja, o art. 261, que assegura a todo
empregado, uma vez por semana e nos dias feriados, civis e
religiosos, repouso remunerado de vinte e quatro horas con-
secutivas.
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Deixar de pagar, ao empregado, o dia de repouso, em face
de sua inassiduidade ou impontualidade, constitui, por conse-
qiiéncia, uma espécie de punicio estranha ao direito disci-
plinar do trabalho, tradicionalmente contrario & multa, a
penalidade com efeito pecuniério.

Se o empregado é desidioso, pode ser punido com a adver-
téncia, com a suspensio ou com a dispensa por justa causa, —
e sdo essas as Unicas penalidades que o préprio ante-projeto
veio consagrar em seu art. 43, de acordo, alids, com a doutrina
e a jurisprudéncia dominantes atualmente.

No caso, por exemplo, de suspensdo disciplinar, o empre-
gado é punido duas vezes, de acordo com a legislacdo atual,
que se quer conservar no ante-projeto: é impedido de trabalhar,
perdendo, por conseqiiéncia, o salario do dia ou dos dias de
suspensdo, e € descontado, ou ndo faz jus (conforme seja men-
salista ou diarista) a remuneracdo do repouso.

“Bis in idem”, que o proprio ante-projeto condena expres-
samente no § 2° de seu art. 43.

Na verdade, o descanso semanal tem fundamento biolégico,
destina-se a uma reparacao fisica e mental do esforco dispen-
dido durante a semana. Condiciona-la a pontualidade e & assi-
duidade constitui uma violacdo dos principios mais elementares
de protecdo do trabalhador, ndo sendo licito, nessa linha de
consideracoes, admitir como compensado o pagamento do re-
pouso semanal obrigatério, com um dia de auséncia ao trabalho,
auséncia que muitas vezes nao se relaciona, em nada, com
simples lazer.

Na doutrina, registra-se também, — e até com maior énfa-
se, — o fundamento social do repouso semanal remunerado
relevando mencionar aqui o que Rivero e Savatier escreveram, a
respeito, como um dos mais expressivos comentérios a natureza
juridica do repouso semanal. (“Droit du Travail”, Presses
Universitaires, Paris, 1966, p. 377) : “La nécessité d’'un repos
périodique d’une journée correspond a un besooin a la fois
physiologique et social. Le repos hebdomadaire, qui permet
de vivre pendant vingt-quatre heures hors du cadre et des
soucis quotidiens, constitue une détente pour l'organisme, en
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méme temps qu’il assure les loisirs indispensables au dévélop-
pement de la vie familials et culturelle et a I’exercice d’activités
syndicales, politiques ou religieuses” .

De resto, combinando o disposto no art. 261 com o que
consta do art. 262, e podendo haver mais de um dia de repouso
na semana, pela ocorréncia de um feriado além da folga con-
tratual, é de se concluir que o empregado, faltando um dia ou
chegando atrasado uma vez na semana, pode perder dois dias
de repouso, recebendo, em sete dias, apenas quatro de salario,
0 que se deve considerar como inconcebivel dentro do conceito
de salario-alimento, vigente na interpretacdo da norma traba-
lhista relativa a retribuicdo do trabalho prestado.

Registre-se, ainda, a odiosa discriminacdo do diarista ou
horista em relacdo ao mensalista ou quinzenalista, que tém os
seus repousos semanais pagos dentro de um salario fixo mensal
ou quinzenal, conforme dispée o paragrafo tinico do art. 265
do ante-projeto, — disposicdo, diga-se de passagem, que, a
nosso ver, nao permite a aplicacdo, a esses empregados, da
restricdo imposta aos outros, isto é, o desconto no salario do
ou dos dias e repouso, quando, na semana anterior, faltaram
ao servico, ou foram impontuais.

Nossa sugestao é de que se excluam as condicoes contidas
no art. 262 do ante-projeto.

Acrescente-se, mais, que é também inadmissivel que se
limite a uma vez por semana, além dos feriados, o repouso
semanal, pois ndo s6 ha a categoria dos bancarios, que ja tém,
por lei, dois dias de folga por semana (sdbado e domingo),
como deve ser levado em conta que, por convencao ou acordo
coletivo, ou, mesmo, por mera disposicao regulamentar interna
da empresa, ha, igualmente, categorias ou grupos de empre-
gados, que ndo trabalham aos sidbados, sem que isso implique
em compenséa-los com excesso na jornada dos demais dias uteis
da semana.

HORAS EXTRAS HABITUAIS

Pardgrafo 2° do art. 167 e art. 239. As horas extras
tornam-se habituais, por culpa do empregador, que descuida-se
da natureza excepcional do excesso da jornada normal, e passa
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a utilizar-se dele em atividades habituais da empresa, fur-
tando-se, dessa maneira, & criacdo de mais um emprego. E
inadmissivel, pois, o entendimento de que é licito suprimir as
horas extras habituais, simplesmente porque comprovou-se nao
serem mais necessarias (art. 239). A manutencido da Stmula
n® 76 do TST € um imperativo social, antes de tudo, para deses-
timular o empregador de usar e abusar do excesso da jornada.

De qualquer maneira a hora extra tornada contratual é
risco da empresa, que ndo pode afetar os proventos do traba-
lhador. Este n3o se encontra no comando do empreendimento
para evitar a formacao do “excesso-de-jornada-contrato”, nao
sendo admissivel, pois, co-responsabiliza-lo nos efeitos danosos
que possa causar na economia empresaria.

E, como a hora extra, qualquer parcela adicional, cujo
pagamento se torne habitual, em face de negligéncia ou igno-
rancia do empregador na verificacdo da onerosidade do fato
ensejante do pagamento.

E certo que a “hora extra habitual” ficaria obviada com
o disposto no inciso II, “in fine”, do art. 234, que limita, em
90 dias para cada ano civil; a prestacdo de servico em excesso
de jornada.

Mas, de qualquer maneira, ha de se entender que, excedido
esse limite maximo, revigora-se o “regime” de “hora extra
habitual” da atualidade, sem possibilidade de aplicacdo do
disposto no art. 239.

Esse entendimento, — que parece trangiiilo, — torna dese-
javel que aquela ocorréncia fosse prevista, no texto legal, com
a sancdo aqui oferecida, que é a mais consentinea com o prin-
cipio do contrato-realidade, de ajuste tacito das normas con-
tratuais.

Lembre-se, contudo, que o ante-projeto exclui a aplicacdo
do limite de 90 horas em cada ano ‘“as profissdes e atividades
profissionais para as quais vigorar, em virtude de lei ou con-
vencdo coletiva, jornada normal de trabalho igual ou inferior
a 6 (seis) horas” (letra “b” do § 1° do art. 234), “aos servicos
ptblicos da Unifo, dos Estados e dos Municipios, suas autar-
quias e empresas publicas” (letra “c”), “as atividades rurais”



212 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

(letra “d”), e “ao trabalho dos vigias” (letra “e”); — e dai
o entendimento que, quanto a essas hipéteses, voltara a ser
licito admitir-se como habituais as horas extras prestadas,
independentemente do tempo que durar a prestacdo, exami-
nando-se tdo somente o elemento subjetivo da habitualidade, que
é a desvinculacao da hora extra a uma atividade ou a um ser-
vigo efetivamente extraordindrio na vida da empresa, uma vez
que, prestadas no dia-a-dia normal, sdo “extras-habituais”, com
os efeitos que a doutrina e a jurisprudéncia lhes vem confe-
rindo.

Essa questdo, por coeréncia com a disposicdo ja mencio-
nada, contida no art. 239, tera de ser solucionada pelo legis-
lador, se se pretende acabar com a integracdo da hora extra
no contrato de trabalho, como clausula irrevogavel, inserida,
tacitamente, pela malsinada habitualidade.

EXCLUSOES DA TUTELA ESPECIAL DA DURACAO
DO TRABALHO

O pardgrafo unico do art. 233, embora seja uma forma
pratica de excluir ou ndo, da tutela da duracdo do trabalho,
o gerente e equiparados, acaba por consagrar o salirio com-
pressivo, na fixacdo da malsinada gratificacdo de funcdo, esti-
pulada em 40% do salédrio efetivo. (A redacdo do dispositivo
é outra, mais complicada, mas vem a dar nisso) .

Convém esclarecer que essa “gratificacdo” cobriria, mais
ou menos, 80 horas extras por més, calculadas com um adicional
de 20%, para quem trabalha uma jornada de oito horas, o que
significa mais de trés por dia.

Como o disposto no inciso II do art. 233 ndo é muito
esclarecedor sobre quais os empregados que podem ser exclui-
dos da tutela especial de duracdo do trabalho, pode-se calcular
a que abusos se chegara.

Estdo equiparados a gerente “os diretores e chefes de
departamento e filial”.

Néo se sabe se “departamento” é um estabelecimento,
como é uma filial, ou se é uma secdo dentro do estabelecimento.
A imprecisdo deve ser corrigida.
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O paragrafo tnico do artigo em epigrafe considera “cargo
de confianca” o de gerente e o daqueles a ele equiparados,
disposicdo que vai continuar provocando a polémica atual sobre
a extensdo do conceito de “cargo de confianca”.

Parece que a tUnica solucdo seria a de adotar um paga-
mento “a forfait” das possiveis horas extras, sem discriminacéo
de cargo; ou, — o que é mais justo, — ndo excluir gerentes e
equiparados das normas gerais relativas & duracdo do trabalho,
ficando a critério da empresa controlar o seu horéario e/ou
ajustar, individual e previamente, uma importéncia que cobriria
os excessos da jornada normal até certo limite, respeitado, no
minimo, o valor da hora contratual acrescida de 20% ou 25%,
e paga as excedentes, eventuais, com 259% de adicional.

E mais ou menos, o que se vem tolerando na jurisprudéncia.

GRATIFICACAO ANUAL (13° SALARIO)

O art. 214 do ante-projeto conserva, como excludente do
décimo-terceiro salario, a despedida com justa causa, manten-
do-o, entretanto, para “todas as demais hipGteses de cessacdo
do contrato de trabalho” (Sic), e assim afastando todas as
discussdes em torno da demissdo espontdnea e mesmo da res-
cisdo por culpa reciproca, como outras situacoes que poderiam
comprometer o pagamento da gratificacdo anual.

Quanto 4 resilicdo pelo empregado, ja era jurisprudéncia
e doutrina tranqiiilas que o ato protestativo do trabalhador nao
constituia infracao contratual tipificada como falta grave.

Havia o rompimento imotivado, mas a sanc¢do, no caso,
era a obrigacido do aviso prévio, conversivel em indenizacao
pecuniaria quando nado concedido pelo trabalhador, ou & “inde-
nizacdo” — multa do art. 480 da CLT para os contratados
por prazo certo — penalidade essa a que o optante pelo FGTS
ndo estaria sujeito, segundo doutrina ndo muito bem acolhida
nos tribunais.

Mas, na rescisdo por culpa reciproca, a Simula n° 14 do
TST vem consubstanciando uma jurisprudéncia uniforme, con-
tra a qual rarissimas sdo as manifestacGes contrarias, tendo
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em vista que ainda predomina o entendimento da natureza
premial da gratificacdo natalina, quando se examina o funda-
mento juridico da instituicdo dessa vantagem — entendimento
que todavia, entra sempre em contradicdo com as decisbes que
lhe emprestam carater essencialmente retribuitivo, para todos
os fins, — inclusive para a composicdo da maior-remuneracao-
base para calculo da indenizacdo (Prejulgado 20 do TST).

A doutrina, entretanto, consagrou — e os tribunais acom-
panham-na, sem discrepancia relevante, — a natureza salarial
da gratificacdo habitual, inominada, considerando, para isso,
a uniformidade e permanéncia da concessao.

De um modo geral, mesmo, dificilmente as gratificacdes
desvinculadas de um fato gerador especifico, — na@o ocorrente
na execucdo normal do contrato, — perdem aquela caracte-
ristica, e, assim, integram o salario, para todos os fins, insus-
cetiveis, por conseqiiéncia, de virem a ser submetidas & condicao
deduzida da causa da dissolucdo do contrato.

E o caso das gratificacGes semestrais ou anuais dos ban-
carios, que perderam, irreversivelmente, qualquer aspecto pre-
mial, constituindo um atrativo no recrutamento de pessoal,
como um 14° ou 15° salario.

Admite-se, — é verdade, — que, mesmo sem aquele fato
gerador especifico, possa o pagamento de uma gratificacdo
habitual ou contratual estar jungida a uma condigdo, mas seria
indispensavel que o fato excludente viesse consignado desde
a instituicao da vantagem.

Ai, entretanto, parece que haveria uma espécie de hibri-
dismo na sua natureza juridica: teria carater retributivo, pela
contratualidade, e uma conotacdo premial, se estivesse condi-
cionada, por exemplo, no caso de dissolucdo do contrato, ao néo
cometimento de falta grave.

Mas essa é uma situacdo excepcional, que comportaria, —
é certo também, — uma discussdo sobre a legitimidade de um
condicionamento, ainda que prévio, do pagamento de parcela
considerada como saldrio, uma que vez este s6 é vinculado a
prestacdo do servico propriamente dita.
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No caso, pois, da gratificacdo anual do ante-projeto, —
indubitavelmente, a gratificacio natalina da Lei n® 4090/62, —
é insustentavel qualquer argumento a favor da exclusio na
dispensa por justa causa, mesmo porque, historicamente, ficou
consagrada como um décimo terceiro salario do ano.

Releva, ainda, notar que, a prépria instituicdo de um adian-
tamento obrigatério dessa “gratificacdo”, — mantido, alias,
no ante-projeto, no art. 211, — implica na admissdo de que
se trata de uma parcela que, incondicionalmente, devera ser
paga no fim do ano.

Se esse pagamento pudesse ficar na dependéncia de acon-
tecimento superveniente ao vencimento da obrigacdo, — que
se considera, induvidosamente, como de natureza continua-
da,—ndo o teria o legislador imposto ao empregador uma
“satisfacdo por conta”, antecipada, daquela condicao contratual.

Com a legislacdo atualmente em vigor, essa contradicéo,
ndo raro, provoca especulacoes nos tribunais, e € objeto de
comentario na doutrina; se o empregado comete falta grave
quando ja recebeu o adiantamento do 13° salario, deve ser
descontado, pelo valor correspondente, do que tiver de receber
na empresa?

E, se a falta foi praticada, ensejando a rescisdo imediata,
em data posterior a 20 de dezembro, quando venceu a obrigacéo,
ha licitude na exigéncia de devolucdo do valor recebido, por
deducdo no crédito remanescente se empresa?

A doutrina diverge a respeito, mas hid uma expressiva
iteratividade no sentido de que, incorporado o valor recebido,
a tal titulo, no patriménio do empregado, por pagamento ja
realizado ou crédito trabalhista, — o desconto desse valor seria
ilicito, porque ndo previsto em lei.

Messias Pereira Donato escreve, a esse respeito:

“A falta grave ndo gera efeito, “ex tune”, para resolver
ou descompor o que se consolidou como ato acabado”.

“_.. época normal do seu pagamento corresponde ao meés
de dezembro de cada ano, até o dia 20. E devido entdo ao em-
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pregado, ainda que sua despedida venha a ocorrer por justa
causa’ .

(“Curso de Direito do Trabalho”, Saraiva, 1979, pag.
77/78) .

No art. 209, o ante-projeto persiste numa disposicdo que
provoca davidas, quando estabelece que o valor do décimo-ter-
ceiro salario — (gratificacdo anual, no texto em exame —
corresponde a 1/12 do salario mensal devido em dezembro,
por més de servico prestado pelo empregado no ano corres-
pondente, considerando-se integral a fracdo igual ou superior
a 15 dias.

De acordo com esse texto, como no da lei atual, se o
empregado é admitido no dia 17 de certo més e dispensado
no dia 12 do outro més do mesmo ano, deixa de receber a
fracdo dozeavada tanto do més de ingresso como do més de
saida, quando, na verdade trabalhou, nos dois meses, mais do
que os quinze dias minimos para o direito a cada doze avos.

O mais justo seria, portanto, que as fracdes dozeavadas
fossem tomadas em funcdo de todo o tempo de servico, no ano
em referéncia.

FUNDO PARA PAGAMENTO DE FERIAS (DE PERIODO
INTEGRAL OU PROPORCIONAIS) E DO 13° SALARIO
(GRATIFICACAO ANUAL)

Essa matéria nao é nova na discussdao das questoes traba-
lhistas, prendendo-se, entretanto, muito mais a garantia do
cumprimento da obrigacdo de pagar do que, propriamente, a
vantagem contratual para o trabalhador.

De qualquer forma, porém, constituiria mais uma espécie
de tutela.

A justificacdo estaria na diluicdo do pagamento dentro
das despesas habituais do més-a-més da empresa, embora re-
presentasse um desembolso continuado, que se anteciparia ao
efetuado na época propria.
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Diante do custo financeiro da mao de obra, representaria,
provavelmente, uma elevacdo, — ainda que bem pequena, ‘“per
capita, — da despesa com pessoal, que poderia, entretanto, vir
a ser compensada com o afastamento de sangrias, mais ou
menos vultosas, em determinadas épocas, especialmente quanto
ao décimo terceiro salario, cujo pagamento se acumula para
todo o pessoal da empresa nas duas épocas correspondentes ao
adiantamento e a complementacdo final, em 20 de dezembro.

O Fundo poderia ser formado com o FGTS, recolhendo-se
os depositos correspondentes a duodécimos de décimo terceiro
salario e de férias, mas em conta vinculada da empresa, indi-
vidualizada em nome do empregado, nao se beneficiando este
dos juros e correcdo monetaria dos depdsitos, pois, induvido-
samente, pertenceriam ao empregador, em face do ‘“adianta-
mento” parcelado do pagamento.

Essa, alias, seria a “atracdo” do sistema, para a empresa;
uma poupanca, enfim, forcada, mas lucrativa, que compensaria,
de certa forma o “adiantamento” parcelado da obrigacao.

E evidente que a liberacdo dos depositos seria efetuada
pelo empregador, na medida do que fosse realmente devido ao
empregado, sendo completado, o valor respectivo, com o paga-
mento diretamente ao empregado da diferenca que eventual-
mente houvesse a seu favor.

SERVICOS CONTRATADOS PELA EMPRESA

Pardgrafo unico do art. 42. O artigo proibe a contratacao
de servicos necessarios a atividade da empresa com outras
empresas, ressalvada a hipétese do trabalho temporario regido
pelas normas especiais do Capitulo V do Titulo V. Mas o para-
grafo unico exclui a aplicacdo dessa disposicdo aos servigos
de vigilancia, custédia, conservacdo e limpesa.

A Lei n° 6.019/74, cujas disposicoes estdo presentes no
ante-projeto — até com certa melhoria quanto a explicitacdo
de certas regras, — veio, justamente, para acabar com os
abusos da contratacdo de mao-de-obra através de terceiros.
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Ainda que bastante imperfeita, mal copiando o modelo
francés, a lei do trabalho temporario disciplinou razoavelmente
0 novo regime, adequando, — até certo ponto, insista-se, —
a situacdo emergencial nas empresas aos principios gerais de
protecdo do trabalhador.

Parecia, pois, que o “negécio” da exploracdo da mao-de-obra
estava solucionado.

O ante-projeto, entretanto, no dispositivo em epigrafe,
revive a questdo e piora a situacdo, tolerando expressamente
o intermediario em certas atividades normais da empresa.

Admite-se que o servico de vigilancia armada, exigindo
pessoal especializado, que deve trabalhar sob regulamentacao
emanada da autoridade competente em matéria de seguranca
publica, equiparado mesmo ao policial civil, possa ser contra-
tado com empresa também especializada, constituida exclusiva-
mente para tal fim, sujeita a fiscalizacdo constante dos 6rgaos
publicos de seguranca.

Nesse sentido até era recomendavel a insercdo, nos Anexos
do ante-projeto, que tratam de certas profissdes regulamen-
tadas, de normas especificas para tal atividade.

Mas é induvidosamente censuravel admitir, expressamente,
a lei trabalhista, que conservacao e limpesa permanentes possam
ser contratadas pela empresa com outra empresa, — e, a teor
das disposicOes contidas nos artigos 41 e 42, sem responsabi-
lidade trabalhista sequer subsidiaria, o que implica na impos-
sibilidade de se aplicar o principio constitucional da isonomia
salarial, uma vez que o prestador de servicos ndo é empresa
que os recebe.

Conservacao e limpesa sdao servicos essenciais a qualquer
tipo de atividade, pois decorrem da necessidade de higiene
permanente, que é uma questdo de interesse publico.

Nao hd como justificar esse permissivo legal, quando é
certo, — ao contrario das atividades de vigilancia armada, que
inclui a custédia e transporte de valores, — que um grande
numero de empresas tém servigos préprios de limpesa e con-
servacdo, sem que isso apresente problema maior na adminis-
tracdo ou na producao.
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O certo é que comumente se verifica a inidoneidade finan-
ceira e profissional de empresas que se dedicam a essas ativi-
dades, sem estar sujeitas a uma fiscalizacio especifica e sem
a exigéncia de garantias para suportar os 6nus trabalhistas
de seus empregados.

Nao raro, firmas comerciais com capital minimo, bens
insuficientes e até instalacGes precirias, mantém, trabalhando
fora, centenas e mesmo milhares de empregados, auferindo
resultados expressivos no negécio.

Recentemente, o impasse mais significativo na greve de
pessoal dessa categoria, — inorganizada na maioria das cidades,
— foi a dificuldade confessada pelas empregadoras de nego-
ciarem aumento salarial e novas condices de trabalho, por nao
terem recursos para suportar as reivindicacoes, em face de
nao saberem se seriam admitidas nos contratos de forneci-
mento de mao-de-obra a suas clientes.

A sugestdo é de que sejam mantidas, no paragrafo nico
do art. 42, apenas as atividades de vigilancia armada e custédia
de valores, sujeitas, entretanto, a normas regulamentadoras
constantes de Anexo.

O REGIME DE “SOBREAVISO”

Art. 2j) — Institui o condenavel regime de sobreaviso,
que a legislacio atual estabelece apenas para ferroviarios, tendo
em vista as peculiaridades dessa atividade, mas s6 admissivel
em localidade do interior, de trabalho de fraca intensidade e
intermitente.

Adota-lo, indistintamente, para toda espécie de servico,
prestado nos grandes centros, é injusto e contréario a principios
gerais de Direito do Trabalho, relativos a tutela na duracio
de jornada e a protecdo do salario.

Nesse regime, o empregado fica & disposicdo da empresa,
“para a eventual substitui¢do em turma com escala organizada,
ou para a realizacio de servicos de emergéncia”, segundo
expressamente dispde o “caput” do artigo, — e percebera, pelas
horas de sobreaviso, 1/3 do salario normal, s6 recebendo o
salario integral se convocado ao trabalho.
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O § 1° do artigo diz que “ndo excedera de 12 horas” o
periodo de sobreaviso, o que significa que sera sempre de 12
horas, na pratica, e o empregado é obrigado “a ficar em local
determinado, fora da empresa ou em dependéncia apropriada
para tal fim, aguardando chamado”.

Basta a leitura do texto, para se constatar a quantos abu-
sos levarao tais disposicoes:

Nao ha como manté-las num coédigo trabalhista.
DEPOSITOS DO FGTS NA DISPENSA POR JUSTA CAUSA

Art. 12} do ante-projeto — O empregado optante pelo
FGTS ndo deve perder juros e correcdo monetaria dos depé-
sitos, pois esses acréscimos ndo tém natureza premial, néo
podendo, pois, ficar na dependéncia do comportamento do
empregado em relacdo as obrigacoes do contrato de trabalho.
Os depositos do FGTS ndo podem ser considerados como inde-
nizacdo da ruptura do contrato. Sua natureza — seja de ‘“sala-
rio residual” (Messias Pereira Donato), seja de “salario dife-
rido”, “salario social”, prémio de antigiiidade, poupanca, etc., —
nao é distinguida com referéncia ao cometimento de falta pelo
empregado. Como, portanto, subtrair, do depdsito, o acessorio
necessario, da atualizacdo de seu valor?

Sem juros e correcdo monetaria, os depoésitos do FGTS
constituem uma insignificincia com o tempo, e, na verdade,
nao correspondem mais a um valor monetario, ou seja, a um
poder-de-compra consentaneo com a validade do momento em
que venham a ser utilizados, tanto mais quando, no caso da
dispensa por justa causa, dificilmente podem ser sacados.

O conflito da disposicao aqui repudiada com o sentido
social e trabalhista do Fundo de Garantia de Tempo de Servico
é evidente.



