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Luciano Aragao: O 13° salario ealegislacdo laboral dacrise

Recentemente as empresas estavam com muitas davidas a respeito do pagamento do 13° salério dos
empregados com contrato de trabalho suspenso ou com jornada reduzida, em razéo da excepcionalidade
legal inserida no arcabougo normativo brasileiro pela MP 936/20, posteriormente convertidanaLel
14.020/20 e seus decretos regulamentadores 10.422/20, 10.470/20 e 10.517/20. Dessaforma, o
Ministério da Economia, por meio da Nota Técnica SEI n° 51.520/2020/ME, editada pelas Secretarias de
Previ denC| ae Trabal ho Secretarl ade Trabalho e Subsecretaria de Politicas Publicas de Trabalho, assim
abalbha_par meio da Diretriz Orientativado GT Covid-19 do MPT,
espeito do tema.

OPINIAO

Em que pese o respeito maximo ao texto muito bem

elaborado por ambas as institui¢des, devemos considerar, conforme jativemos condicdes de ressaltar em
textos anteriores que crise é, no Direito Contratual e Obrigacional, a perturbacdo extrema e suprema dos
equilibrios obrigacionais e contratuais em determinado periodo de tempo, em razéo de uma
desarticulagéo global da economia nacional, que causa assimetria e holdup entre os parceiros contratuais,
com elevacdo de custos obrigacionais imprevisiveis e aimpossibilidade de se cumprir o que fora tratado
em tempos de normalidade, com a consequente alteracéo da ambiéncia negocial e quebra da base do
negocio juridico, pondo em risco a sobrevivéncia financeira de um dos contratantes.

N&o obstante, para a seguranca juridica das leis e contratos construidas e firmados em tempos de
normalidade, € preciso que em tempos de excepcionalidade, o aplicador (Executivo e Judiciario) do
Direito Constitucional e do Direito privado infraconstitucional adote a possibilidade de conformacéo da
norma com a dinamicafactual em tempos de grave crise para que se garanta a manutencao das regras
negociais e o equilibrio das relacoes.

Sem uma conformagdo da norma positivada com as condi¢es dinamicas dos fatos em tempos de crise,
havera um rompimento de todos os contratos firmados, pensados e criados em tempos de normalidade,
vez que arebus sic stantibus, o ceteris paribus e o mutatis mutantis dependem, exclusivamente, de uma
interpretacéo subjetivadalei e do fato.
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Verdade, os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e até a coisa julgada adquiridos em tempos de
normalidade podem e devem ser, temporariamente, suspensos ou mitigados por lei temporéaria
excepcional ou por decisdes administrativas (vide Lei 13.979/2020). Pensar diferente € acreditar que o
Estado pode se sobrepor ao Direito ou ao Estado de Direito, o que acarretaria no fechamento de
industrias, do comeércio, nafalta de prestacéo de servicos e de desemprego em massa.

Muito embora se defenda que ndo h& norma aplicavel ao caos e que qualquer norma que tente se
antecipar aos casos de excepcionalidade esta fadada ao descarte, cabe aos 0rgéos de controle, verificar,
se a Administracdo esta cometendo excessos ao fiscalizar em tempos de crise servicos, cujo projeto
basico do edital de licitacdo, ndo pensou neste periodo excepcional, ou seja, sem conformar anormae as
clausulas contratuai s aos nhovos tempos, ainda que de formatemporéaria. Até agui ndo ha nenhuma
novidade, pois jafalamos arespeito citando, inclusive as fontes aqui mesmo nesta ConJur .

Ent&o, para encadearmos 0 pensamento ao tema proposto, aertamos que, como legislagéo da crise na
searatrabalhista, tivemos a edicdo da MP 936/20, posteriormente convertidana Lei 14.020/20, e seus
Decretos Regulamentadores 10.422/20, 10.470/20 e 10.517/20, os quais permitiram a suspensao do
contrato de trabalho ou areducéo da jornada de trabal ho por até 240 dias com a reducéo proporcional
nos proventos do trabalhador e isso, gize-se, como forma de preservacdo do emprego e darendado
empregado, pois as empresas ndo tinham condi¢des de honrar, como de fato muitas ainda tém, os
compromissos assumidos em tempos de normalidade em razéo das medidas de isolamento socia
determinadas pel os Poderes Executivos dos Estados e municipios como forma de medida de protecéo
sanitéria, justificada pelo Decreto Legislativo 06/2020 que decretou estado de calamidade publicae
autorizadas pelalei 13.979/2020, o que justificou a hipétese de incidéncia sobre os contratos dos artigos
317, c/c pardgrafo unico do artigo 393, ambos do CCB como regrageral alei de regéncia, ou sgja, a
imprevisdo em razdo daforgamaior.

No que tange aos empregados com contrato suspenso ha divergéncias entre a nota técnica do Ministério
da Economia e ainstrucdo diretivado MPT. Nos filiamos a tese da nota técnica que retrata a realidade
féticaatual além da observanciadale de regénciado 13° sal&rio em verdadeira conformagédo daregra
especifica dos tempos de normalidade com alei laboral da crise, em verdadeira adequacéo e
conformagao, ou sgja, 0 pagamento deve ser feito levando em consideragdo os meses trabal hados por ao
menos 15 dias para caculo dos avos.

A interpretacdo do MPT, anosso sentir, ndo € conformadora e ndo levou em consideracdo a funcéo
social do Direito Laboral da crise e, tampouco, as exigéncias do bem comum, dentre elas a preservagéo
das empresas e sua funcéo social, mas apenas a situacdo mais benéfica ao trabalhador, sem qual quer
analise ponderal arespeito desse conflito de principios, ou seja, da necessaria adequagao proporcional
dos principio gerais do Direito do Trabalho arealidade fatica atual .

No que diz respeito ao contrato de trabalho dos trabal hadores que tiveram jornada de trabal ho reduzida,
ainterpretacdo literal daLei 4.090/62 que serefere ap 13° salério € a seguinte:
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"Artigo 1°— No més de dezembro de cada ano, a todo empregado serd paga, pelo empregador, uma
gratificacao salarial, independentemente da remuneracéo a que fizer jus.

§ 1°. A gratificacéo correspondera a 1/12 da remuneracdo devida em dezembro, por més de servico, do
ano correspondente.

§ 20, Afracdo igual ou superior a 15 dias de trabalho ser& havida como més integral para os efeitos do
paragrafo anterior".

Entdo, em uma interpretacéo literal, podemos afirmar que 0 13° salario deve ser pago pelo salério do més
de dezembro, e ndo pela proporcionalidade dos salrios recebidos no ano, pois ndo se trata de empregado
com remuneracdo variavel (comissdes e gorjetas, por exemplo) e que os avos a serem calculados sO
devem levar em consideracdo o més que o empregado trabalhou no minimo 15 dias ou mais.

A interpretacdo dada a L e 4.090/62 pela nota técnica do Ministério da Economia e ainstrucdo diretiva
do GT da Covid-19 do MPT n&o levaram em consideracdo a conformacdo com a legislacéo temporéria
dacrise— Lei 14.020/2020 — e seus decretos regulamentadores, pois levaram tdo somente em
consideracdo a funcdo socia dalel do 13° salério, contrariando a orientacdo da LINDB em seu artigo 5°,
pois deixaram de considerar também afuncéo social daLe 14.020/20 no que tange a possibilidade ou
ndo das empresas terem condic&o de fazer o pagamento do 13° salério de formaintegral e ndo
proporcional aos dias trabalhados, visto que o processo de retomada apds o isolamento social ndo
ocorreu de forma plena, ainda, entdo, ndo levaram a nota técnica do Ministério da Economiae a
instrucdo diretivado GT da Covid-19 do MPT em conta, afungdo socia dalLe 14.020/2020, assim
como também ndo consideraram a preservacdo do emprego em massa como forma de exigéncia do bem
comum, ou sgja, ahotatécnicae ainstrucéo diretivado GT da Covid-19 do MPT n&o observaram a
regra basica de hermenéutica orientada pela LINDB e fizeram ainterpretacéo apenas pelo lado mais
benéfico ao trabal hador, descartando, assim, a capacidade de pagamento das empresas e a preservacéo
do emprego e da renda do empregado, principio raiz da criacdo da MP 936/2020 posteriormente
convertidanaLei 14.020/2020 (ex vi ajustificativa em seu projeto de lel de converséo) e seus Decretos
Regulamentadores 10.422/20, 10.470/20 e 10.517/20, interpretacdo essa, com adevidavénia, que
afetaria as regras do bem comum e do direito do todo e contrariaafuncdo social dalLe 14.020/2020 e
por consequéncia os principios juridicos constitucionais da funcdo socia e da preservacéo das empresas,
pois deveria ainterpretacdo sob comento ter sido feita aluz da conformagéo e adequacéo do Direito
temporério da crise ao Direito pensado e criado em tempos de normalidade, pois 0 caminho do meio,
como ja nos ensinava Aristoteles, € o caminho do justo, pois 0 excesso ou afalta é o injusto, por isso,
fazer justica é dar a cada um o que € seu, nem mais, nem menos.

"LINDB. Artigo 5°—Na aplicacédo da lei, o juiz atender aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum®.

Por isso, ainterpretacdo literal daLei 4.090/62 nos parece mais necessaria, adequada, proporcional, justa
e conformadora com o Direito Laboral da crise, ndo deixando também de atender aos fins sociais e a0
bem comum do Direito dafase de excepcionalidade que conformou e adequou a legislacéo trabalhista a
realidade fética dos tempos de crise financeira como comorbidade consequente de uma crise sanitaria.
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Ademais, cabe destacar que 0 empresério tem o poder diretivo de suaempresa, e que, 0 aqui destacado €
o minimum, podendo, a partir de entdo, fazer o que for de interesse de sua capacidade financeirae
administrativa de politica de pessoal.

O MPT, por meio do GT Covid-19, proferiu um entendimento baseado naliteralidade dalei e do
principio do in dubio pro operario ao definir que tanto nos casos de suspensao do contrato de trabalho
quanto de reducdo de jornada ndo hainfluéncia no cllculo do 13° salério e recomenda 0 pagamento
integral do 13° por entender que estes afastamentos foram justificados, desejados pelo empregador e
autorizados por lei.

Também quanto a nota técnica do Ministério da Economia SEI n° 51.520/2020/ME, lembramos gque
nosso Direito Constitucional nos ensina que vivemos sob a égide do principio dalegalidade estrita, ou
sgja, ninguém é obrigado afazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, ou sgja, anota
técnica, assim como instrucdo diretivado GT Covid-19 do MPT sdo uma recomendacdo ndo vinculativa
cabendo ainterpretacdo dalel ao hermeneuta de sempre, o juiz. Porém, nos cabe aertar que tratando-se
de duvida nainterpretacéo do Direito Laboral, aplica-se o brocardo latino in dubio pro operario e,
também é valido destacar que estas recomendactes, certamente, pautardo as fiscalizagbes dos auditores
fiscais do trabal ho.

"CRFB. Artigo 5° —11. ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude delei”.

Concluséo

Naverdade, é o hermeneuta (0 juiz) quem vai trilhar o rumo de seu entendimento, ou seja, se estamos
diante de uma antinomia, naqual sera analisado qual legislacéo € a especifica, se alei laboral dacrise ou
alei deregénciado 13° sal&rio. Seainterpretacéo dalei laboral dacrise e dalei deregénciado 13°
salario devem ser interpretadas aluz do artigo 5° da LINDB e, por ébvio, adequada e conformada a crise
financeira atual, ou se decidiralevando em consideracdo a argumentacao juridica da ponderacdo de
interesses, em raz&o do conflito de principio juridicos — interpretacdo mais benéfica ao trabal hador
versus 0s da preservacdo da empresa e sua fungéo social.

| sso posto, cabe a ressalva que esse € um tema controvertido e sem precedentes na jurisprudéncia laboral
brasileira, ficando para o juiz ainterpretacdo final, mas ha argumentacdo juridica robusta para ambos os
lados.
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