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Apresentagio

A Revista do Tribunal Superior do Trabalho, em seu vol. 86, n. 2, rela-
tiva ao trimestre de abril a junho de 2020, mostra-se voltada, naturalmente, ao
exame dos multiplos aspectos, diretos ou indiretos, relacionados ao impacto
da crise biologica, médica e sanitaria deflagrada pela Covid-19 no campo das
relacdes trabalhistas e do Direito do Trabalho, em suas diversas dimensdes.

Nesse quadro, o presente nimero do periodico juridico e cientifico do
TST selecionou artigos focados, com maior ou menor intensidade, nas vicis-
situdes da presente pandemia abrangendo o Direito Individual do Trabalho, o
Direito Coletivo do Trabalho, Temas de Meio Ambiente do Trabalho, a par de
topicos relacionados a Pandemia e Desafios Socioecondmicos e Juridicos. Tudo
1SS0, sem contar as interconexoes desses assuntos com o Direito Constitucional
inaugurado em 1988 no pais.

O conteudo da revista inicia-se, dessa maneira, com a palavra da Minis-
tra Maria Cristina Peduzzi, Presidente do Tribunal Superior do Trabalho e do
Conselho Superior da Justica do Trabalho, mencionando as medidas tomadas
pelas institui¢cdes quanto ao funcionamento do TST e da Justica do Trabalho
em geral nesta fase da pandemia oficialmente detectada no Brasil a partir de
janeiro/fevereiro de 2020, com aprofundamento desde o més de margo ime-
diatamente seguinte. E o que consta do item “NOTA DA PRESIDENCIA DO
TST E DO CSJT”, que abre as matérias tratadas nesta Revista do Tribunal
Superior do Trabalho.

O item “DOUTRINA” deste periodico juridico e cientifico descortina,
por sua vez, 15 estudos centrados, de um modo ou de outro, em aspectos cor-
relacionados aos impactos da Covid-19 no campo social da ordem juridica.

A crise biologica, médica e sanitaria do novo coronavirus de 2020 teve
ainda o conddo, conforme se sabe, de aprofundar a crise econdmica, social,
institucional e cultural vivenciada pelo pais ha diversos anos, € que enormes
mudangcas e desafios tém apresentado para o campo dos Direitos Individuais e
Sociais Fundamentais, especialmente o segmento justrabalhista.

Nesse contexto, os 15 estudos reunidos neste nimero da Revista do
Tribunal Superior do Trabalho abordam aspectos relevantes que, de um modo
ou de outro, apresentam significativos vinculos com a crise da Covid-19 ora
vivenciada na sociedade e ordem juridica do pais. Ha sete artigos que tratam do



Direito Individual do Trabalho; dois artigos que tratam do Direito Coletivo do
Trabalho; quatro artigos que envolvem temas de Meio Ambiente do Trabalho;
e, por fim, dois artigos académicos que abordam relagdes entre a Pandemia e
os Desafios Socioecondmicos e Juridicos.

Os 15 textos foram selecionados pelos trés Ministros titulares que in-
tegram a Comissdo de Documentagdo do TST, sendo elaborados por autores
com importante qualificacdo académica e profissional, sendo a vasta maioria
deles Doutores ou Mestres, eventualmente acompanhados, em parceria, por
outros autores da area juridica ou afim. Registre-se que diversos autores dos
15 artigos publicados integram destacadas carreiras do &mbito justrabalhista,
como Magistrados do Trabalho, Professores Universitarios, Auditores Fiscais
do Trabalho, Advogados, Servidores Publicos etc.

Ultrapassada a parte mais extensa de seu contetido, centrada na “DOU-
TRINA”, o periddico juridico e cientifico apresenta seu item dedicado a
“NOTAS E COMENTARIOS”, em que destaca o langamento, entre marco e
maio de 2020, de trés exposigdes tematicas trabalhistas de natureza virtual no
ambito do TST.

Tais exposi¢des tematicas foram estruturadas pela Comissao de Docu-
mentag¢ao do Tribunal Superior do Trabalho, por meio de sua Coordenadoria de
Gestao Documental e Memoria (CGEDM). A CGEDM, ao lado da Coordenado-
ria de Documentagao (CDOC) — esta responsavel pela organizacao e editoragdo
da Revista do Tribunal Superior do Trabalho, a par de outras atribuigdes —,
ambas integram a Comissdo de Documentag@o do TST.

A primeira exposicao ¢ denominada “A Forca e a Relevancia do Traba-
lho da Mulher”, organizada no ensejo da comemoragdo da data de 8§ de margo,
designada como o Dia Internacional da Mulher.

Esta exposicao foi langada no més de margo de 2020, inicialmente em
formato fisico e, logo ap6s, em formato virtual, a partir das dificuldades e res-
trigdes surgidas com a pandemia do novo coronavirus. Ela estd disponibilizada
para o acesso da comunidade do TST e do ptblico em geral na pagina virtual
do programa Memoria Viva do Tribunal Superior do Trabalho.

A segunda exposi¢do estruturada pela Comissdo de Documentacdo do
TST, por meio da equipe da CGEDM, ¢ denominada “1° de Maio: Dialogo entre
Lutas e Conquistas”. A mostra busca evidenciar o histdrico de lutas, conquistas
e resisténcias na busca da criagdo e afirmacao dos direitos trabalhistas, dindmica
que, no Brasil, se harmoniza com a propria evolugao histoérica da Justi¢a do
Trabalho — que também ¢ homenageada no evento.



Esta exposi¢@o foi lancada no més de maio de 2020, estritamente em
formato digital, em decorréncia das restricdes da pandemia entdo em curso
no pais. Ela também se encontra disponibilizada para amplo acesso na pagina
virtual do programa Memoria Viva do Tribunal Superior do Trabalho.

Finalmente, em junho de 2020, foi lancada, pelo Conselho Superior
da Justica do Trabalho, a exposicao virtual denominada “CSJT: 15 Anos de
Aprimoramento da Justiga do Trabalho”, em comemoragdo, em 15.06.2020,
do 15° aniversario de instalacdo do CSJT, instituido pela Emenda Constitucio-
nal n° 45, de 2004. A exposic¢ao foi estruturada pela Coordenadoria de Gestao
Documental do CSJT (CGDOC) e encontra-se disponibilizada para acesso na
pagina virtual do Conselho Superior da Justica do Trabalho.

Por fim, o presente periddico juridico e cientifico insere, em seu item
“ANEXQO”, para registro historico, o Ato Conjunto n° 173, firmado em 30 de
abril de 2020 pela Presidente do TST, Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
pelo Vice-Presidente do TST, Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, ¢
pelo Corregedor-Geral da Justiga do Trabalho, Ministro Aloysio Corréa da Vei-
ga, em pleno contexto da pandemia. Este Ato Conjunto n°® 173 busca consolidar
e uniformizar, “no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho, a regulamentacao
do trabalho remoto temporario, do funcionamento dos servigos judiciarios nao
presenciais e da realizagdo de sessdes de julgamento telepresenciais, com o
objetivo de prevenir o contagio pelo novo Coronavirus — Covid-19, bem como
garantir o acesso a justi¢ca”.

Com esta sintética APRESENTACAO do conteudo deste nimero da
Revista do Tribunal Superior do Trabalho, deseja-se boa leitura a toda a co-
munidade juridica!

Ministro Mauricio Godinho Delgado

Presidente da Comissao de Documentagao do Tribunal Superior do Trabalho






Nota da Presidéncia do TST

No contexto da pandemia causada pela Covid-19, a Administragdo do Tri-
bunal Superior do Trabalho, ao editar norma disciplinadora da nova modalidade
de prestagao de servigos judiciarios, lidou com o desafio de reduzir as possibili-
dades de contagio e garantir as condigdes necessarias & manutengdo da produ-
tividade da Corte. A tarefa exigiu resposta institucional célere, considerando-se
que, em menos de um més, a doenga se instalou no pais ¢ exponencialmente
se alastrou pela populagdo. Tal cenario levou a progressiva edigdo de normas
administrativas com vistas a prote¢ao da satde e a garantia da eficiéncia na pres-
tagdo jurisdicional. A primeira delas (Ato n° 110/GDGSET.GP, de 10 de margo
de 2020) objetivou evitar a infeccdo de colaboradores e usuarios do Tribunal
mediante o estabelecimento do regime de teletrabalho temporario aos servidores
que tivessem regressado de viagens a paises com reconhecida ocorréncia de surto
da Covid-19. Apenas um dia apos a decretacdo de pandemia pela Organizagio
Mundial de Saude, a Presidéncia ja editou o Ato n° 122/GDGSET.GP, de 12 de
margo 2020, que estabeleceu medidas temporarias de prevengdo ao contagio
pelo novo coronavirus (Covid-19). Sucessivamente, os Atos GDGSET.GP ns.
126 e 132 progressivamente reduziram a atividade presencial ao estritamente
necessario, instituindo protocolo para o exercicio das atribuigdes funcionais por
meio remoto. Com vistas a garantir a continuidade da prestagdo jurisdicional,
0 Ato Conjunto n® 159/TST.GP.GVP.CGIT, de 6 de abril de 2020, menos de
um més apo6s a decretag@o da situagdo de pandemia, instituiu a possibilidade de
realizagdo de sessoes de julgamento em meio telepresencial. Os prazos proces-
suais, que estavam suspensos desde a edigdo do Ato n° 126/TST.GP, voltaram a
fluir no dia 4 de maio de 2020, por determinagdo do Ato Conjunto n® 170/TST.
GP.GVP.CGIJT, de 17 de abril de 2020. Diante da necessidade de organizar o ce-
nario normativo decorrente da profusdo de normas administrativas exigida pelas
circunstancias excepcionais proporcionadas pela curva exponencial de contagio
de doenga, veio a ser editado o Ato Conjunto n° 173/TST.GP.GVP.CGIT, de 30
de abril de 2020, que consolidou o contetido dos Atos ¢ medidas administrativas
j& adotadas num tUnico instrumento. Em especial, o ato consolida as normas
aplicaveis a prestag@o de servicos em regime de trabalho remoto temporario e
as sessoes de julgamento telepresenciais e ratifica o fim da suspensao dos prazos
processuais, assegurando a manutengao das atividades jurisdicionais no contexto
de calamidade publica, medidas viabilizadas pelo fato de o processo judicial
eletronico ja estar instalado e em pleno funcionamento na Justica do Trabalho”.

Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi

Presidente do Tribunal Superior do Trabalho

* O Ato encontra-se publicado na parte final deste volume.
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A PANDEMIA DO CORONAVIRUS E O DIREITO
DO TRABALHO: ANALISE DAS MEDIDAS QUE
O DIREITO DO TRABALHO OFERECE PARA
O ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DO
CORONAVIRUS

THE CORONAVIRUS PANDEMIC AND LABOR LAW: ANALYSIS
OF THE MEASURES THAT LABOR LAW OFFERS TO DEAL
WITH THE CORONAVIRUS PANDEMIC

Paulo Renato Fernandes da Silva®

RESUMO: O presente estudo tem por escopo analisar as possiveis medidas juridicas
que o Direito do Trabalho brasileiro oferece para regular os diversos problemas gerados
pela pandemia do coronavirus sobre o mundo do trabalho e das empresas.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Coronavirus. Direito do Trabalho.

ABSTRACT: The present study aims to analyze the possible legal measures that Brazi-
lian Labor Law offers to regulate the various problems generated by the coronavirus
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1 — Introducao

Medida Provisoria n® 927, que dispde sobre medidas trabalhistas para

enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia de satide publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus. No dia seguinte, o
governo publicou outra medida proviséria (MP n°® 928/20), que revogou o art.
18 da MP n°® 927/2020, dentre outros assuntos.

No dia 1° de abril de 2020, o Presidente da Republica adotou a Medida
Provisoéria n°® 936, instituindo o Programa Emergencial de manuten¢do do
Emprego e da Renda, regulando formas especiais de suspensdo do contrato
de emprego e a redugdo de salario e jornada de trabalho. Diante disso, vamos

l Foi publicada no Diario Oficial da Unido do dia 22 de margo de 2020 a
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fazer uma breve analise das medidas juridicas que o Direito do Trabalho oferece
para regular as relagdes de trabalho nesse grave momento da vida econdmica
e social do pais. Trata-se de um mosaico de normas e institutos de direito que
formam a chamada legislacao de crise.

2 — Analise das medidas possiveis de acordo com a legislacao brasileira

2.1 — Férias coletivas

A primeira medida que pode ser adotada, para contingenciar os efeitos da
crise da pandemia do coronavirus, sdo as férias coletivas, cuja implementacao
pode alcancgar todos ou apenas alguns setores produtivos da organizacao (art.
139 da CLT), evitando demissdes. A CLT, entretanto, prevé que o empregador
deve comunicar ao Ministério do Trabalho (atual Ministério da Economia)
e ao sindicato profissional a concessdo das férias coletivas com 15 dias de
antecedéncia.

Contudo, a Medida Provisoria n® 927/2020 dispensou os empregadores
de promoverem essa comunicagdo ao Ministério da Economia e ao sindicato.
Agora, anotificagao pode ser feita diretamente aos empregados afetados (aque-
les que serdo colocados em férias), com 48 horas, no minimo, de antecedéncia.
Isso deve ser feito sempre por escrito, podendo utilizar os meios eletronicos
de comunicagao (como o WhatsApp, por exemplo), obtendo a correspondente
resposta. A incompletude do regime legal das férias coletivas ja tinha sido
detectada por Mozart Russomano', in verbis:

“Essas e outras duvidas, para as quais s6 poderiamos encontrar
solugdes casuisticas, nos fazem pensar — e dizer — que o sistema de férias
coletivas facultado ao empregador pelo art. 139 esta longe de correspon-
der ao sistema da Consolida¢do, na parte em que dispde sobre férias,
e talvez esteja pedindo, desde o0 momento de sua adogdo, uma reforma
legislativa profunda.”

Portanto, ha muito tempo o sistema de férias coletivas demandava uma
atualizagdo. Talvez a crise tenha precipitado a percep¢ao da necessidade de
uma nova regulamentacdo para a matéria. O instituto em tela importa na sus-
tacdo temporaria e remunerada da prestag@o de servigos e da disponibilidade
do trabalhador, pelo periodo de até 30 dias. O efeito pratico e benéfico dessa
medida reside no fato de que, apos sua frui¢do, novo periodo aquisitivo se
inicia, inclusive, para os trabalhadores com direito apenas ao gozo de férias

1 RUSSOMANO, Mozart. Comentdrios a CLT. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. I.
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proporcionais. Dessa forma, as férias que seriam gozadas em datas futuras po-
dem ser antecipadas pelo empregador, como ja previa o art. 140 da CLT. Assim,
a empresa pode ganhar mais folego, no primeiro momento, para remediar ou
mitigar os efeitos da crise derivada da pandemia.

Como a MP n° 927/2020 nao estabeleceu um prazo diferenciado para o
pagamento do acréscimo de 1/3 constitucional de férias, bem como néo tratou
da época do pagamento da remuneracgdo destas, ¢ cabivel a aplicacao dos arts.
8° ¢ 9° da encimada Medida Provisoéria, que compilam prazos maiores para a sua
quita¢do, como veremos na proxima se¢ao. Ademais, se nas férias individuais
tem-se mais tempo para pagar a remuneracao de férias, com muito mais razao
essas regras devem ser aplicadas no caso de férias que implicam a suspensao
inesperada e coletiva do labor.

2.2 — Férias individuais

O rigor e os tramites prévios para concessao de férias individuais foram
flexibilizados pela MP n° 927/2020, que estabeleceu, transitoriamente, um
novo regime juridico para o instituto, comportando as seguintes regras a seguir
destacadas.

Agora, as férias poderdo ser antecipadas (inclusive as férias individuais
futuras, bem como as férias de quem ndo tenha direito de goza-las neste
momento) e concedidas pelo empregador mediante aviso ao empregado com
antecedéncia de, no minimo, 48h (o art. 135 da CLT prevé que esse prazo ¢é
de 30 dias), por escrito ou por meio eletrénico, com a indicagdo do periodo a
ser gozado.

Como vimos acima, a antecipa¢ao de férias nao ¢ uma medida inusitada
na legislacdo brasileira, uma vez que ja estava prevista no regime das férias
coletivas. Nesse cenario de grave crise econdmica e social, essa possibilidade
de fruig¢do antecipada de férias constitui medida que beneficia duplamente os
empregados, inclusive aqueles que ndo teriam o direito ao gozo integral destas
(e que terdo férias de 30 dias), além do fato que traduz uma medida de tentativa
de conteng@o de despedimentos sem justa causa.

O adicional (1/3) de férias podera ser pago pela empresa até a data em
que ¢ devido o pagamento do 13° salario, isto ¢é, até o dia 20.12.2020 (art.
8° da MP n° 927/2020). Outros pontos de relevo sdo: a) o empregador nao
esta mais obrigado a comprar 1/3 das férias (¢ o chamado abono pecuniario,
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correspondente a 10 dias de férias — art. 143 da CLT)? do empregado; e b) o
pagamento do salario do periodo de férias podera ser efetuado até o 5° dia 1til
do més subsequente ao inicio do gozo (ndo precisa ser pago com dois dias de
antecedéncia, como prevé o art. 145 da CLT).

A preocupacao do legislador, tanto nas férias individuais como nas co-
letivas, foi a de facilitar, ao maximo, que os empregadores lancem mao desses
institutos no periodo da pandemia, como medida voltada para evitar demissoes
e preservar as empresas. As regras acima sao alvissareiras para esse momento
de grave crise.

2.3 — A negociacio coletiva e a regra genérica de preponderancia do
acordado individualmente sobre a lei e as normas coletivas

A possibilidade de negociacao coletiva com o sindicato profissional com
o fito de promover um acordo coletivo de trabalho (ACT) ou uma convengao
coletiva de trabalho (CCT) que autorize a suspensdo do trabalho ou outras
medidas heterodoxas, nos termos do artigo da 611-A da CLT (e observados os
limites tragcados pelo art. 611-B da CLT), continua valendo e ¢ muito importante
no contexto atual para a manutencio dos contratos de trabalho. E a chamada
flexibilizagdo da legislagdo sob tutela sindical, como dizia Arnaldo Siissekind?.

Trata-se da aplicac@o do principio da prevaléncia ampla do negociado
coletivamente sobre o legislado, adotado no Direito do Trabalho brasileiro
desde a Reforma Trabalhista (Lei Federal n® 13.467/2017). Falamos em
prevaléncia ampla porque as negociagdes coletivas devem respeitar as ma-
térias de ordem publica que sdo interditadas a flexibilizagdo in pejus para os
trabalhadores. Assim, estabelecidos os limites tedricos entre os principios da
prevaléncia do negociado (611-A da CLT) e o principio da indisponibilidade
de direitos trabalhistas (611-B da CLT), chegamos ao axioma sintese que pode
ser inferido no principio da prevaléncia ampla do negociado coletivamente
sobre o legislado.

No caso de ndo existir sindicato da categoria profissional, ou se este ndo
assumir as negociagdes em nome dos empregados, o empregador pode pro-
curar a Federacao e, sucessivamente, a Confederagao dos trabalhadores, para
negociar. Se nenhuma dessas medidas der certo, o empregador pode negociar

2 CLT: “Art. 143. E facultado ao empregado converter 1/3 (um tergo) do periodo de férias a que tiver
direito em abono pecuniario, no valor da remunerac@o que lhe seria devida nos dias correspondentes”.

3 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Institui¢ées de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. v. II.
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diretamente com uma comissdo criada pelos proprios empregados da empresa
para promover a negociagao (art. 617 da CLT).

Nao hé antinomia deste dispositivo com a Constituicdo Federal, pois o
legislador partiu do pressuposto da existéncia de entidades sindicais. Se estas
sequer existem ou se interessam em defender os interesses dos trabalhadores,
exsurge para eles o direito fundamental de se socorrer de outros remédios juri-
dicos, excepcionais, para garantir a melhoria da sua situag@o. Trata-se de uma
hipotese de legitima defesa coletiva propria dos trabalhadores, que ¢ amparada
pelo sistema juridico brasileiro (art. 9° da CF/88 c/c a Convengao n°® 154 da OIT).

No entanto, a Medida Provisoria n® 927/2020 inovou o encimado prin-
cipio da prevaléncia ampla do negociado coletivamente, ao introduzir o art. 2°
ao seu texto, cujo preceptivo € o seguinte:

“Art. 2° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o
art. 1°, o empregado e o empregador poderdo celebrar acordo individual
escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, que
tera preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais e
negociais, respeitados os limites estabelecidos na Constitui¢ao.”

Trata-se, seguramente, da mais importante e polémica medida criada pela
MP n° 927/2020. A norma em apreco compila que o acordo individual escrito,
celebrado entre o empregado e o empregador, tera preponderancia (prevaléncia)
sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais, respeitados os
limites estabelecidos na Constitui¢ao. O dispositivo permite diversas reflexdes.
Vamos nos limitar a trés questdes muito importantes nesse momento.

A primeira refere-se a possivel medida de flexibilizacao de condi¢des de
trabalho e da propria vigéncia do contrato de trabalho por meio do dispositivo em
tela, desde que: a) tenham as partes do ajuste o escopo de assegurar a manuten-
cdo dos empregos; e b) sejam respeitados os limites impostos pela Constituigdo
Federal ao tratar dos direitos trabalhistas. Logo, a redugao de salarios nao pode
ser realizada pela presente via, uma vez que os incisos VI e XIII do art. 7° da
Carta Magna regulam a matéria, estabelecendo os principios da irredutibilidade
dos salarios e da jornada, salvo por meio de negociacgdo coletiva.

Portanto, em tese, ¢ possivel que a negocia¢do individual limite ou
exclua, temporariamente, alguns encargos financeiros que onerem a empresa,
como, por exemplo, o fornecimento de auxilio-alimentacdo, ja que nao ¢ par-
cela prevista na Constitui¢ao Federal de 1988 e ¢é considerado pela lei como de
natureza juridica ndo salarial (457, § 2°, da CLT). Nao obstante, o preceptivo
em analise também pode ensejar que as partes do contrato de emprego decidam
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pela suspensao (total ou parcial, com o pagamento integral/parcial de salarios
e beneficios) deste, pelo prazo que ajustarem. Portanto, aqui a liberdade de
contratagdo seria maior. A negociagdo entabulada entre as partes do contrato é
que vai estabelecer a amplitude dos efeitos dessa medida.

Todavia, ¢ importante ressaltar que a regra em exame s6 pode ser con-
tratada se for, efetivamente, negociada e acordada, por escrito (via aditivo
contratual, por exemplo), com o empregado. Se este ndo aceitar a proposta da
empresa para suspensao do pacto, nada disso tera valor juridico. Da mesma
maneira, se o empregado comprovar em juizo que foi coagido (que ocorreu
algum vicio do consentimento) a concordar com a medida, esta serd invalidada
e os salarios e demais encargos do periodo serdo devidos integralmente.

Por fim, cumpre ressaltar que a MP n°® 927/2020 instituiu o principio da
prevaléncia do contrato de trabalho (isto é, da autonomia privada individual
das partes contratuais) sobre a lei e a norma coletivamente negociada, como
medida excepcional voltada para assegurar a manutencdo dos empregos e das
empresas. O dispositivo deve ser interpretado dentro do quadro geral de grave
crise econdmica em que vivemos, que exige medidas excepcionais dirigidas para
resguardar os direitos fundamentais das pessoas, como os direitos ao trabalho e
a dignidade humana. Nao podemos olvidar que a autonomia privada individual
¢ um direito fundamental previsto na Carta Magna (arts. 1° ¢ 5°) e que deve ser
prestigiado, especialmente se voltado para a concretizacdo de outros direitos
essenciais abrigados pela ordem juridica patria*>.

A decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal — STF, no julgamento
do referendo da liminar concedida na A¢do Declaratdria de Inconstitucionalida-

4 ALei Federal n° 13.189, de 19 de novembro de 2015, instituiu o Programa Seguro-Emprego, com o
seguinte teor: “Art. 1° Fica instituido o Programa Seguro-Emprego (PSE), com os seguintes objeti-
vos: | — possibilitar a preservagdo dos empregos em momentos de retragdo da atividade econdmica;
(...) e V — fomentar a negociagdo coletiva e aperfeicoar as relagdes de emprego. (...) Art. 3° Poderdo
aderir ao PSE as empresas que se enquadrem nas condigoes estabelecidas pelo Comité do Programa
de Prote¢do ao Emprego, criado pelo Decreto n° 8.479, de 6 de julho de 2015, independentemente do
setor econdmico, € que cumprirem os seguintes requisitos: I — celebrar e apresentar acordo coletivo
de trabalho especifico, nos termos do art. 5% (...) V — comprovar a regularidade fiscal, previdenciaria e
relativa ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS; (...) Art. 4° Os empregados de empresas
que aderirem ao PSE e que tiverem o seu salario reduzido, nos termos do art. 5° desta Lei, fazem jus a
compensagao pecuniaria equivalente a 50% (cinquenta por cento) do valor da redugdo salarial e limi-
tada a 65% (sessenta e cinco por cento) do valor maximo da parcela do seguro-desemprego, enquanto
perdurar o periodo de redugdo temporaria da jornada de trabalho”.

5 Ha quem entenda que a Lei Federal n® 4.923/65 ¢ a norma que regulamenta o inciso VI do art. 7° da
CF/88, pois trata de varias questdes ligadas ao tema, como, por exemplo, o percentual maximo de
redugdo dos salarios. Outra corrente advoga a sua nao recepgao pela Carta Magna de 1988, uma vez
que esta contemplou o principio da autonomia privada coletiva, cabendo ao acordo coletivo (ou a
convengao coletiva) estabelecer as regras que devem reger, em cada caso, a matéria.
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de —ADI 6.363, no dia acabou por convalidar a validade do referido art. 2° da
MP n° 927/2020, ao dispor que o acordo individual entre as partes do contrato
de emprego pode render ensejo a reducdo de salarios e jornada de trabalho, no
contexto da pandemia da Covid-19.

Destarte, temos, nesse jaez, mais dois institutos que podem ser manejados
para o enfrentamento dos problemas econdmicos gerados pela pandemia da
Covid-19, o acordo individual e a negociagao coletiva, que podem, entretanto,
estar relacionados em certos casos.

2.4 — Regime de teletrabalho

A Reforma Trabalhista introduziu na CLT, no ano de 2017, uma regu-
lagdo sistematica do teletrabalho no Brasil. Pelos arts. 75-A e seguintes da
CLT, as partes do contrato de trabalho podem ajustar, por escrito, a migracao,
total ou parcial, para o regime do trabalho a distancia. A Medida Provisoria
n°® 927/2020 preve, agora, que a referida migracdo pode ser determinada pelo
empregador, unilateralmente, e a seu critério, isto ¢, de acordo com a conve-
niéncia e a necessidade da atividade empresarial. O mesmo critério vale para
o caso de retorno do empregado ao regime de trabalho presencial, deixando o
regime de teletrabalho.

Em todos esses casos acima, o empregador pode fazer as alteragdes
no contrato de trabalho do trabalhador independentemente da existéncia de
regramento proprio em acordos individuais ou coletivos em vigor. Trata-se
de uma hipotese de jus variandi extraordinario, validada por norma juridica
(MP n° 927/2020). A medida ¢é extremada, mas tem um escopo nobre: manter
empregos em tempos de grave crise.

O mesmo foi feito pela legislagdo portuguesa como bem ressaltou Jodao
Leal Amado®, em recente trabalho publicado sobre o tema, in verbis:

“A situacao de pandemia resultante do novo Coronavirus, agente
causador da doenga Covid-19, levou o Governo a aprovar medidas le-
gislativas de emergéncia, excecionais e temporarias, incidindo sobre os
mais variados dominios de atividade, entre eles, naturalmente, o traba-
lho e o teletrabalho. Tal foi feito, desde logo, através do Decreto-Lei n°
10-A/2020, de 13 de margo, cujo art. 29° foi dedicado ao teletrabalho,
sendo estabelecida a seguinte regra, no n° 1 desse preceito: ‘Durante a

6  Disponivel em: <https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/25/0-teletrabalho-do-codigo-a-
covid-19>.
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vigéncia do presente decreto-lei, o regime de prestagdo subordinada de
teletrabalho pode ser determinado unilateralmente pelo empregador ou
requerido pelo trabalhador, sem necessidade de acordo das partes, desde
que compativel com as funcdes exercidas’.”

A Medida Provisoria n® 927/2020 dispensou o registro prévio da alteragido
de regime de trabalho no contrato individual de trabalho do empregado, mas criou
o dever de, o empregador, notificar aquele com antecedéncia de, no minimo, 48h,
por escrito ou por meio eletronico, informando da alterac@o de regime de trabalho.
As empresas terdo o prazo de até 30 dias para estabelecer em contrato escrito (ou
aditivo contratual), com os empregados, as regras relativas a responsabilidade pelo
pagamento dos encargos inerentes ao regime de teletrabalho (como aquisicao,
manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria ¢ adequada a prestagdo do teletrabalho, bem como o reembolso de
despesas arcadas pelo empregado, como luz, internet, etc.).

Outra inovagao da Medida Proviséria n® 927/2020 consiste na previsao
de que o tempo de uso de aplicativos (como WhatsApp, por exemplo) e pro-
gramas de comunicagdo (Messenger, etc.), fora da jornada de trabalho normal
do empregado, ndo constitui tempo a disposi¢ao, regime de prontidao ou de
sobreaviso, exceto se houver previsdo em acordo individual ou coletivo em
sentido contrario. Por essa norma, o tempo de envio ou troca de mensagens
entre o empregado e a empresa, fora do horario de trabalho daquele, nao carac-
terizaria hora extra, nem hora de sobreaviso ou de prontiddo. Logo, ndo seria
tempo de labor pago.

Esta regra, entretanto, tem laivos de inconstitucionalidade e ilegalidade
pois colide com os principios da valorizagao social do trabalho (art. 1°, IV, da
CF) e da comutatividade do contrato de trabalho (457 da CLT), além de arrostar
a norma ética que impde o dever de remunerar o trabalho prestado, que pode
ser traduzida no aforismo “trabalho feito, é salario garantido”.

Por fim, foi permitida a adogao do regime de teletrabalho, inclusive, para
estagiarios e aprendizes. Em relagdo ao estagiario, a norma ¢é desnecessaria,
pois este ndo ¢ empregado. Nao se pode permitir o que ndo era vedado.

2.5 — Regime especial de banco de horas

O regime do banco de horas esta, em sintese, fincado no art. 7°, inciso
XIII, da Constitui¢ao Federal, e na sua regulamentagao no art. 59, § 2°, da CLT.
Por ele, as horas nao trabalhadas e as horas laboradas ap6s a duragao normal
do trabalho, podem ser creditadas (ou debitadas) nas contas correntes de horas
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de cada empregado, a fim de serem compensadas no futuro, em até um ano
pelanorma legal, desde que este instituto tenha sido contratado entre as partes.

A Medida Provisodria n° 927/2020 prevé que as empresas podem inter-
romper suas atividades e constituir, mediante acordo individual (ou coletivo)
com os empregados, um regime especial de compensagao de horas, por meio
de banco de horas, para a compensagao no prazo de até 18 meses, contados da
data de encerramento do estado de calamidade publica.

A regra de compensagdo de tempo, para recuperacao do periodo inter-
rompido, podera ser contratada mediante prorrogacao de jornada em até duas
horas extras de labor, ndo podendo exceder 10 horas diarias. Repetiu-se, aqui,
o parametro normal de horas previsto na CLT para compensacao didria. Por
outro lado, o periodo de compensacdo de horas podera ser determinado, uni-
lateralmente, pelo empregador, independentemente de convencao coletiva ou
acordo individual ou coletivo.

As vantagens para as empresas e para os trabalhadores reside no fato de
que, nesse novo regime, o banco de horas se caracteriza pelos seguintes aspec-
tos principais: a) a possibilidade de sua implementagao via acordo individual,
diretamente com o empregado, por escrito; b) o prazo elastico de 18 meses
para a compensacao das horas; c) este prazo s6 sera contado apds o término
da pandemia; e d) possibilidade de migracao do regime da CLT de banco de
horas para o novo modelo instituido pela MP n°® 927/2020 (situa¢ao nao vedada
e implicita ao sistema).

O legislador estabeleceu, nessa quadra, outra regra de prevaléncia do
contratado individualmente sobre o negociado coletivamente. Mas ¢ impor-
tante destacar que a compensagao em tela deve ser objeto de concordancia do
empregado e do empregador.

2.6 — Suspensao temporaria do art. 476-A da CLT

O instituto da suspensao temporaria dos contratos individuais de trabalho
(lay off) também pode ser cogitado no caso da pandemia do coronavirus. Esta
previsto no art. 476-A da CLT, autorizando a suspensao dos contratos de trabalho
de dois a cinco meses, mediante negociagdo coletiva com o sindicato dos traba-
lhadores. A lei também compila que a empresa deve fornecer aos empregados
um curso de qualificacao profissional no periodo de afastamento, pelos mesmos
motivos que vimos acima. A lei permite, ainda, que o empregador conceda ajuda
compensatoria sem natureza salarial, com valor a ser definido em convengéo
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ou acordo coletivo. Os beneficios voluntaria e ordinariamente concedidos pelo
empregador deverdo ser mantidos durante a suspensao do contrato.

Apbs a autorizagdo concedida por intermédio de convencdo ou acordo
coletivo, o empregador devera notificar o sindicato profissional, com antece-
déncia minima de quinze dias da suspensao contratual, sendo que o contrato
de trabalho ndo podera ser suspenso mais de uma vez no periodo de dezesseis
meses. A lei, nesse aspecto, ¢ burocratica e conspira contra os interesses das
partes contratuais. Trata-se, portanto, de suspensdo do contrato de trabalho
negociada coletivamente, nas condi¢des fixadas na CLT.

2.7 — Aproveitamento e antecipacio de feriados

Esta medida revela-se muito interessante para a composi¢ao dos esforgos
voltados para evitar demissoes. Por ela, o empregador, unilateralmente, podera
antecipar o gozo de feriados ndo religiosos federais, estaduais, distritais e mu-
nicipais, mas, para tanto, devera notificar, por escrito ou por meio eletronico,
o empregado beneficiado, com antecedéncia de 48 horas, no minimo, mediante
indicagdo expressa contida no documento dos feriados aproveitados.

Os feriados também poderdo ser utilizados para compensacdo do saldo
em banco de horas. No caso de feriados religiosos, a sua antecipagao dependera
de concordancia do empregado, mediante manifestacao em acordo individual
escrito, tendo em vista o direito fundamental a liberdade religiosa.

2.8 — Fato do principe
O art. 486 da CLT compila que:

“Art. 486. No caso de paralisagdo temporaria ou definitiva do
trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal,
ou pela promulgacgao de lei ou resolugdo que impossibilite a continuagao
da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagao, que ficara a cargo
do governo responsavel.”

Com efeito, ¢ possivel, em tese, cogitar da aplicag@o da teoria do fato
do principe, tanto no caso de paralisagao parcial (suspensao das atividades) da
empresa, como na hipotese de encerramento definitivo da mesma. Se o moti-
vo determinante destes fatos decorrer de um ato de império da administragao
publica (nas esferas municipal, estadual ou federal), cabera a esta o dever de
indenizar os empregados demitidos ou pagar os salarios durante o periodo de
suspensao temporaria do contrato de trabalho.

No caso da pandemia da Covid-19, em nosso sentir, 0 encerramento ou
a interrupg¢do transitéria da atividade economica das empresas ndao encontra
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motivo (causa) determinante em atos estatais, mas sim nos efetivos e deletérios
efeitos derivados da grave crise de saude publica que se abateu sobre o pais.
Os atos legislativos adotados para fins de isolamento social, etc. sdo produto
do reconhecimento e da obrigacdo da Administragdo Publica de defender a
sociedade, incluindo as empresas e seus empregados.

Nesse sentido, parece caminhar a doutrina de Mauricio Godinho Del-
gado’, in verbis: “Também ndo seria factum principis, de maneira geral, em
principio, o fechamento do estabelecimento por ato da autoridade administrativa
sanitaria, no exercicio de sua fung¢ao fiscalizadora”. O caso se afigura mais como
hipotese de forga maior, como sera analisado a seguir.

2.9 — Dissoluc¢do do contrato por motivo de forca maior

Como medida extrema (ultima ratio), os arts. 501 ¢ 502 da CLT compilam
que os contratos de trabalho podem ser dissolvidos (motivo extravolitivo) com
base em motivo de forga maior®. In casu, a pandemia do coronavirus caracteriza
um fato humano, inevitavel (embora previsivel) e para o qual o empregador ndo
contribuiu. Se esse motivo de for¢a maior implicar o fechamento (extingao)
da empresa ou de algum de seus estabelecimentos (unidades produtivas), os
empregados desta podem ter os seus contratos de trabalho rompidos por esse
motivo excepcional. A CLT nesse caso, ao contrario do art. 393 do Cddigo
Civil, em atengdo ao principio protetivo do trabalhador, obriga o empregador
a suportar parte da indenizagao (50%) pelo término do contrato, embora o
motivo da dissolug@o deste seja um fator externo e extraordindrio. No termo
de extin¢ao do contrato de trabalho deve constar a expressao “for¢a maior”.
Nao ha a incidéncia de aviso prévio, por 6bvio.

3 — Programa Emergencial de Manutencido do Emprego e da Renda —
PEMER

A Medida Provisoria n® 936, de 1° de abril de 2020, instituiu um impor-
tante programa de reagdo a crise da pandemia do coronavirus, cuja estruturagao
se baseia em trés institutos, a saber: i) o beneficio emergencial de preservacao

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.

8  “Art. 501. Entende-se como for¢a maior todo acontecimento inevitavel, em relagdo a vontade do
empregador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.”
“Art. 502. Ocorrendo motivo de forga maior que determine a extingdo da empresa, ou de um dos esta-
belecimentos em que trabalhe o empregado, ¢ assegurada a este, quando despedido, uma indenizagao
na forma seguinte: (...) II — nao tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em caso de
rescisdo sem justa causa.”
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do emprego e da renda (BEPER); ii) o regime especial de suspensao do contrato
de trabalho (por até 60 dias, durante o estado de calamidade publica); e iii) o
regime especial de reducdo do salario e da jornada de trabalho (por até 90 dias,
durante o estado de calamidade publica).

O beneficio emergencial de preservacao do emprego e darenda (BEPER)
traduz uma importante politica social de amparo aos empregados, cujos con-
tratos de trabalho foram suspensos ou os salarios e jornadas reduzidos. Por
ter natureza de uma verba assistencial, paga pelo Estado, nao ostenta natureza
salarial para nenhum efeito. Sera pago, em regra, quando as partes do contrato
de trabalho ajustarem aderir ao Programa Emergencial de Manuten¢do do
Emprego e da Renda, seja no seu viés de suspensdo do pacto laboral, seja na
hipdtese de reducao do salario e da jornada de trabalho’. Sua base de calculo é
o valor a que o empregado teria direito a titulo de seguro-desemprego.

Falamos em regime especial porquanto ambos 0s novos institutos (sus-
pensao do contrato e redugao de salario e jornada) inovam a ordem juridica com
regras proprias e especificas para o funcionamento do programa. A proposta da
empresa deve ser enviada ao colaborador com dois dias de antecedéncia. Se este
concordar com a proposta, esta devera ser formalmente celebrada (pactuada via
acordo direto, individual entre as partes) com o empregado. Apos a formaliza-
c¢do do ajuste, a medida devera ser comunicada ao Ministério da Economia no
prazo de até 10 dias, bem como ao sindicato dos trabalhadores.

Nesses casos, os beneficios concedidos aos empregados sdo mantidos.
Foi criada, ainda, uma espécie de garantia de emprego durante o periodo do
acordo e por tempo equivalente a este apos o seu término. A MP n° 936/2020
estabeleceu que os empregados, tanto na suspensdo do contrato, como na re-
dugdo de salario e jornada, que recebem salario até R$ 3.117,00 (trés salarios
minimos), bem como aqueles cujo montante salarial seja igual ou superior ao
valor correspondente a duas vezes o teto do Regime Geral de Previdéncia So-
cial - RGPS (R$ 12.202,12) e tenham completado o terceiro grau (empregados
diferenciados — art. 444, paragrafo unico, da CLT), podem aderir ao programa
mediante simples acordo individual celebrado com o empregador. Os empre-
gados entre essas duas faixas salariais s6 podem aderir ao programa mediante
regular negociacdo coletiva de trabalho que aprove tal providéncia, salvo se,
no caso da redugdo do salario ¢ da jornada, essa redugao seja até 25% do valor
deste (paragrafo tinico do art. 12 da MP).

9  AMedida Provisoria n® 936 prevé que se a redugao de salario e jornada for inferior a 25% do seu valor,
nao havera pagamento do beneficio emergencial de preservagdo do emprego e da renda, ex vi do art.
11, § 2°, 1, da MP.
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Uma outra clivagem feita pela encimada medida provisoria foi no campo
da suspensao do contrato de trabalho. Para as empresas com receita bruta anual
de até R$ 4,8 milhdes, o beneficio emergencial de preservagao do emprego e da
renda sera pago no seu percentual maximo de 100%. Nesse caso, o empregador
fica isento do pagamento de salario. Ja na hipdtese de a empresa ter renda bruta
anual superior a R$ 4,8 milhodes, o empregador vai arcar com 30% do valor do
salario do empregado, a titulo de ajuda compensatéria (sem natureza salarial)
e 0 Governo assume o pagamento de 70% do beneficio emergencial.

Os percentuais de reducao de salario fixados na Medida Provisoéria n°
936 sdo estabelecidos de forma fixa em 25%, 50% e 70% do salario, salvo se a
mencionada reducao for feita mediante negociacao coletiva de trabalho (art. 11,
§ 1°, da MP), caso em que os percentuais podem ser ajustados em percentuais
livremente ajustados entre as partes.

Esse regime especial da MP n° 936/2020, em nosso sentir, ndo elide a
incidéncia da regra do art. 503 da CLT'°, que permite a reducao de salario, dire-
tamente entre as partes do contrato de trabalho, em caso de forga maior, como é
a situacao atualmente vivenciada no pais por conta da pandemia da Covid-19,
desde que tenha havido tentativa prévia de negociagao pela via coletiva-sindical.
Esta interpretagdo estd em harmonia com outro artigo da CLT (art. 617), que
também nao foi declarado inconstitucional pelo STF, e pavimenta o caminho
para mitigar os graves efeitos derivados das crises que podem se abater sobre as
empresas ou incidir sobre o pais. Deve ser feita uma interpretacao do referido
preceptivo conforme a Constitui¢do, nos termos da Lei Federal n°® 9.868/99.
O Direito do Trabalho no pode ser obice a viabilizagdo da manutengdo dos
empregos, ainda mais em momentos periclitantes da vida nacional. O sistema
juridico deve ser serviente aos propositos de geracdo de bem-estar e dignidade,
previstos na Carta Magna.

Assim, o cendrio juridico patrio comporta, atualmente, as seguintes
formas de redug@o de salério: a) pelo regime juridico instituido pela Medida
Provisoria n° 936/2020, via reducdo do salario combinada com a reducio da
jornada de trabalho, de forma individual ou coletiva, observadas as regras da
MP e incidéncia, em regra, do beneficio emergencial de preservacdao do em-
prego e da renda; b) por via da negociacao coletiva direta do empregador (ou
de seu sindicato) com o sindicato profissional, com base na autonomia coletiva

10 “Art. 503. E licita, em caso de forca maior ou prejuizos devidamente comprovados, a redugdo geral
dos salarios dos empregados da empresa, proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo,
entretanto, ser superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o salario minimo
da regido. Paragrafo inico — Cessados os efeitos decorrentes do motivo de forga maior, ¢ garantido o
restabelecimento dos salarios reduzidos.”
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privada e ampla possibilidade de negocia¢do, com espeque no art. 7°, inciso
VI, da Constitui¢do da Republica; ¢) via negociacdo direta dos empregados
interessados nas hipoteses das entidades sindicais ndo assumirem as negocia-
¢Oes em nome dos trabalhadores, nos termos do art. 617, § 1°, da CLT; e d) via
negociagao direta dos empregados com o empregador, no caso de forga maior,
conforme o art. 503 da CLT.

4 — Conclusao

O contexto atual da pandemia do coronavirus € muito grave e excepcional,
por isso deve comportar solugdes diferenciadas e heterodoxas a fim de que os
empregos sejam mantidos e as pessoas consigam se ajustar ao novo cenario
da melhor forma possivel. As Medidas Provisorias ns. 927/2020 e 936/2020
sdo, em geral, muito importantes para mitigar os efeitos da crise. O Direito do
Trabalho como um todo deve ser interpretado e aplicado dentro desse novo
contexto de crise, com o escopo de otimizacao dos valores fundamentais abri-
gados na Constituicdo da Republica.
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CONTRIBUTOS DO PRIMEIRO MES DE PANDEMIA
PARA O FUTURO DO DIREITO DO TRABALHO

CONTRIBUTIONS OF THE FIRST MONTH OF PANDEMIC TO
THE FUTURE OF THE LABOR LAW

Priscila Freire da Silva Cezario”

RESUMO: A partir de solugdes oferecidas por Medidas Provisorias, agora, sim,
lastreadas em relevancia e urgéncia, destinadas a minimizar os impactos do atual
contexto pandémico, passando pela forca maior e factum principis da CLT, bem
ainda pelo teletrabalho (CLT e Medida Provisoria n® 927/2020), este artigo aborda
virtudes e sendes do Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda
(Medida Provisoria n® 936/2020) para, ao final, sugerir a consolidagao de um Direito
do Trabalho de crise, bem como para reclamar uma revisita ao objeto de tutela do
Direito do Trabalho, em diregdo as gigantes da tecnologia.

PALAVRAS-CHAVE: Coronavirus. Covid-19. Pandemia. GAFAM.

ABSTRACT: As from solutions offered by Provisional Measures (MP), now actually
based on relevance and urgency, aimed at minimizing the impacts of the current
pandemic context, going through the force majeure and the factum principis of the
Brazilian Labor Code (CLT), as well as through telework (CLT and MP 927/2020),
this article addresses the virtues and pitfalls of the Employment and Income Main-
tenance Emergency Program (MP 936/2020) in order to, in the end, to suggest the
consolidation of a Labor Law of crisis, as well as to claim a revisit on the subject of
protection of Labor Law, towards the technology giants.

KEYWORDS: Coronavirus. COVID-19. Pandemic. GAFAM.

1 — Introducao

Netflix produziu a série documental denominada Explicando. Em
novembro de 2019, langou, na segunda temporada, o episddio “Pande-
mia”. No episodio, foram abordadas, sobretudo, a Sars e a gripe suina,
responsaveis pelo adoecimento e morte de inimeras pessoas ja no século XXI.

A mensagem central do documentario € no sentido de que a forma como o
ser humano tem se relacionado com a natureza, inclusive no que toca a alimen-

*  Mestre e doutoranda em Direito do Trabalho e da Seguridade Social pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo; pés-graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de
Direito; graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo; pesquisadora do
Grupo de Estudos de Direito Contempordneo do Trabalho e da Seguridade Social, da Universidade
de Sdo Paulo; advogada.
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tagdo baseada em animais, facilitara o surgimento de outras tantas pandemias,
de magnitude ainda mais devastadoras.

Pouco mais de um més ap6s o lancamento do documentério acima re-
ferido, surgiam as primeiras noticias de mortes suspeitas na China. Ou seja,
nao demorou muito para a profecia do episddio “Pandemia” assumir contornos
de concretude. Segundo disseminado pela imprensa, possivelmente a partir
do consumo de um animal contaminado, um novo virus passou a se espalhar
entre seres humanos, causando infecgdes respiratorias severissimas, passiveis
de tratamento em unidades de terapia intensiva, com respiradores mecanicos.

Conforme o novo virus se espalhava, estatisticos prospectavam a in-
suficiéncia do sistema hospitalar local para atender os casos mais severos.
Os chineses, entdo, iniciaram uma ingrata corrida contra o tempo. Visando a
evitar o colapso de seus hospitais, toda a atividade produtiva do epicentro do
denominado novo coronavirus, ou Covid-19, foi paralisada.

A epidemia, eclodida na cidade de Wuhan, pertencente a provincia de
Hubei, pouco demorou para se transformar em pandemia, atingindo todos os
continentes em questdo de dias. Afinal, o epicentro do coronavirus se situa re-
lativamente proximo a cidade considerada o Vale do Silicio chinés, Shenzhen,
na provincia de Guangdong.

Justamente porque, na China, o coronavirus atingiu o coragdo da atividade
produtiva contemporanea, os impactos na economia mundial foram brevemente
sentidos. A producgdo de componentes eletronicos destinada a confeccdo de
smartphones e afins foi interrompida, a California, nos EUA, logo foi toma-
da pelo virus, e o prefeito de Mildo, na Italia, apresentou pedido publico de
desculpas pelo alarmante nimero de mortos decorrente de sua atitude inicial
no sentido de estimular o prosseguimento das atividades econdmicas locais.

Da Italia, alojado no corpo de um homem de negodcios brasileiro, o vi-
rus desembocou no Brasil e foi se espalhando rapidamente pela camada mais
favorecida da sociedade brasileira. Nesse momento, o Brasil ja tinha exemplos
mais que suficientes da necessidade de isolamento social para conter o avango
do virus, para além de contar com pareceres da Organizacado Mundial da Saude.

Na onda de paises que primeiro experienciaram o coronavirus e conse-
quéncias todas decorrentes da pandemia, governadores e prefeitos brasileiros,
pouco a pouco, determinaram a paralisa¢do de atividades educacionais, sociais
e econdmicas locais. Aos 17 de marco, as trés universidades estaduais da
Unidade Federativa mais impactada encerraram suas atividades presenciais
por tempo indeterminado. Igualmente por determinagdo do Governador do
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Estado de Sao Paulo, a partir de 23 de margo, academias ¢ comércios também
baixaram suas portas'.

Conforme avancavam as determinagdes de quarentenas, inimeros
trabalhadores foram lancados a linha de frente do combate ao coronavirus,
receosos de seus empregadores ndo tomarem as medidas de satide e seguranca
adequadas para prevenir novas contaminacdes. Alguns outros trabalhadores,
com registro em carteira, encontraram-se em um mar de inseguranga juridica,
mesmo porque seus empregadores e respectivos consultores juridicos tampouco
sabiam o que poderia ou nao ser feito com os contratos de trabalho total ou
parcialmente inativados. Outros tantos trabalhadores se viram privados de sua
fonte de subsisténcia, ja que, proibidos de trabalhar, contavam apenas com as
regras do Direito Civil para disciplinar suas relagdes, em diversos casos dotadas
de autonomia sé no plano formal, quando existente algum nivel de formalidade.

Tendo finalmente emergido no Brasil a relevancia e urgéncia a reclamar
Medidas Provisorias, elas aos poucos comegaram a chegar, quase que diaria-
mente ¢ em geral nas madrugadas, por vezes provocando mais inseguranca
juridica. Profissionais do Direito, em especial os dedicados a area trabalhista,
talvez nunca tenham trabalhado tanto quanto ao longo do ltimo més.

H4 muito contetido produzido. Para cada medida proviséria, hd uma
enxurrada de lives nas redes sociais, informativos de escritorios de advoca-
cia, artigos doutrinarios e até livros produzidos em dias e, por vezes, horas.
Naturalmente, no calor dos acontecimentos, a sociedade anseia por solugdes
rapidas para problemas complexos, deixando escapar questdes fundamentais
impulsionadas pelo estado de pandemia.

Muito embora o momento reclame transferéncia de renda a trabalhadores
e pequenos empregadores fortemente impactados pela crise, pouco se discutiu,
nesse interim, sobre o papel do segmento que controla o petroleo do século XXI.
Ha consenso no sentido de que trabalhadores com contratos de trabalho inati-
vados abalam a economia, porque impedidos, de um lado, de gerar valor para
seus empregadores e, de outro, de fazer circular valores por meio da aquisicao
de bens e servigos de consumo. Mas nao se discute o fato de que a capacidade
de esses trabalhadores, com seu tempo, gerarem valores, apenas foi deslocada
de seus empregadores para outra esfera produtiva.

1 Na introduc@o de artigo dedicado a examinar os impactos do coronavirus sobre acordos judiciais
trabalhistas, Marcelo Rodrigues Prata (2020, p. 1) descreve o cenario instalado no pais de forma im-
pressionante, como se se tratasse de ficgao, convidando seus leitores a desenvolverem empatia pelas
pessoas de fei¢do oriental, hoje associadas ao surgimento da pandemia como se tivessem elas proprias,
propositadamente, dado origem aos efeitos devastadores do coronavirus.
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Se, de um lado, varios segmentos econdmicos serdo enfraquecidos pelas
medidas de isolamento social, Google, Amazon, Facebook, Apple e Microsoft,
juntas, designadas pela sigla GAFAM, bem ainda a gigante chinesa ByteDance,
criadora do TikTok, sairdo ainda mais ricas e poderosas dessa fase, em decor-
réncia do manancial de dados produzidos no periodo por pessoas absortas por
um transe algoritmico.

Este artigo sera dividido em mais cinco partes, com especial énfase sobre
a paralisagdo total ou parcial das atividades de trabalhadores regidos pela CLT
e, também, sobre o teletrabalho imposto, apenas em decorréncia do contexto,
a trabalhadores igualmente sujeitos a CLT.

Primeiro, serdo relacionadas as Medidas Provisorias com conteudo
trabalhista. Depois, serdo discutidas questdes superadas pela Constituicao de
1988, doutrina e jurisprudéncia, reavivadas pela MP n° 927/2020. Na sequéncia,
serdo relacionadas as agdes voltadas a conter os efeitos econdmicos da crise
previstas pela MP n° 927/2020, detendo-se com mais vagar sobre o teletrabalho.

Em seguida, sera enfrentado o Programa Emergencial de Manutengao
do Emprego e da Renda, constituido pela MP n°® 936/2020. Nas consideragdes
finais, ser@o tracadas relagdes entre a MP n°® 936/2020 e o futuro do Direito
do Trabalho, precisamente quanto a tutela do tempo de vida de trabalhadores
convertido em recursos para a amplia¢do do enriquecimento dos detentores das
commodities mais valiosas do século XXI, os dados.

2 — Medidas provisorias destinadas a conter os impactos do coronavirus

O Direito do Trabalho brasileiro experienciou, recentemente, alteragoes
substanciais decorrentes de medidas provisorias, sem qualquer relevancia e
urgéncia a reclama-las. Refere-se, especificamente, as Reformas Trabalhistas
de 2019, versdo “1.0”, com a MP n® 881, e versao “2.0”, com a MP n° 905.

O coronavirus, lamentavelmente, tem ilustrado no que consiste a rele-
vancia e urgéncia a demandar intervengao presidencial no sentido de inovar a
ordem juridica. Conforme a crise de satide ptiblica foi se agravando no pais, no
ambito da Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, e do Decreto Legislativo
n® 6, de 20 de marco de 2020, diversas medidas provisorias, calcadas, agora,
sim, em relevancia e urgéncia, foram expedidas.

A primeira MP decorrente do coronavirus, n® 925, veio a lume em 18
de margo, para socorrer as companhias aéreas. A primeira MP concernente as
questdes trabalhistas, n° 927, de 22 de margo, foi a terceira das relativas ao
coronavirus. Outras medidas provisorias de impacto trabalhista direto foram
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as de n° 928, 936, 944 ¢ 945. Na sequéncia, passa-se a analisar as principais
Medidas Provisorias de contetudo trabalhista, ns. 927 e 936.

3 — Questoes superadas pela Constituicio de 1988, doutrina e
jurisprudéncia, reavivadas pela MP n° 927/2020

Antes de examinar as Medidas Provisorias trabalhistas, convém revisitar
questdes superadas pela CRFB/88, doutrina e jurisprudéncia, reavivadas com
a emergéncia do coronavirus, sobretudo pela MP n°® 927.

AMPn® 927, aplicavel a empregados tipicos, trabalhadores temporarios
e terceirizados, bem como a empregados domésticos, atribuiu ao estado de
calamidade publica reconhecido em decreto a natureza de for¢a maior para fins
trabalhistas, remetendo ao art. 501 da CLT.

O art. 501 da CLT conceitua for¢a maior como “todo acontecimento
inevitavel, em relagdo a vontade do empregador, e para a realizagao do qual este
ndo concorreu, direta ou indiretamente”. O dispositivo exclui de seu espectro
de abrangéncia a “imprevidéncia do empregador” e a forga maior que “nao
afetar substancialmente, nem for suscetivel de afetar (...) a situacdo econdmica
e financeira da empresa”. O conceito foi conferido para o fim prescrito no art.
502, de obrigar o empregador a indenizar empregado desligado em razdo de
extingdo da empresa ou de estabelecimento em decorréncia de forga maior.

Na circunstancia acima mencionada, a indenizacao foi pré-fixada pelo
legislador. Para o empregado estavel (art. 492 da CLT), seria devida nos moldes
dos arts. 477 e 478. A empregado contratado por prazo indeterminado, sem di-
reito a estabilidade, seria devida em valor equivalente a metade da indenizagao
aplicavel no caso de dispensa sem justa causa. No caso do contrato de trabalho
por prazo determinado, a indenizagao seria devida também pela metade.

A for¢a maior, nos termos do art. 503, possibilitaria, durante a vigéncia
dos efeitos decorrentes do motivo de forca maior, também, a reducgao salarial
de até 25%, preservado o salario minimo.

As consequéncias do coronavirus, precisamente quanto a determinagao de
isolamento social e quarentena, claramente, enquadram-se no conceito de forga
maior inscrito no art. 501 da CLT. O isolamento social e a quarentena tém sido
considerados pela Organizagdo Mundial da Satde e autoridades, estrangeiras
e locais, como inevitaveis para mitigar os efeitos do coronavirus. Ou seja, sao
circunstancias completamente alheias ao controle do empregador.
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Ocorre que o art. 502, por si s6, ndo autoriza a dispensa de empregados,
contratados por prazo indeterminado ou determinado, mediante pagamento de
apenas metade da indenizagao rescisoéria. Isso porque, como visto, o art. 501,
que conceitua for¢a maior, exclui de seu espectro de abrangéncia o motivo
que nao prejudique, de forma substancial, a saude econdmica e financeira do
empregador. Logo, a legitimagdo da redugdo da indenizagdo rescisoria a metade
¢ condicionada a comprovagao de impactos substanciais da for¢a maior sobre
a situagdo econdmica e financeira do empregador.

O raciocinio do paragrafo antecedente ¢ realgado pelo art. 18, § 2°, da
Lei n° 8.036/90. O dispositivo substituiu o art. 502 da CLT quanto a extingao,
em decorréncia de for¢ca maior, de contrato de trabalho por prazo indetermi-
nado, celebrado na vigéncia da atual Constituicdo. Isso por integrar a formula
provisoria para se tutelar empregados em geral contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa, composta pelo art. 7°, I, da CRFB e art. 10 do ADCT.

Na forma do referido art. 18, § 2°, da Lei n° 8.036/90, o pagamento de
indenizacao equivalente a 20% do FGTS podera ser referendado mediante reco-
nhecimento da for¢a maior pela Justiga do Trabalho. Isso, justamente, para que
seja realizado o controle da legitimidade da redugdo da indenizagdo rescisoria
a metade, € dizer, para que se verifique se a situagdo econdmica e financeira
do empregador foi prejudicada pela circunstancia de for¢ca maior a ponto de
justificar a diminui¢do da indenizagdo rescisoria. De imediato, o empregador
até pode desligar com redugdo da indenizagdo rescisoria a metade, mas, no
futuro, a pratica podera ser reavaliada pela Justica do Trabalho.

E importante enaltecer que o isolamento social e quarentena impostos
por decorréncia do coronavirus nao se bastam para autorizar a redugao de in-
denizagdes rescisorias a metade porque, segundo Fernando Torres et al. (2020),
muitas empresas tém recursos financeiros em caixa para custear salarios por
pelo menos um ano. Empresas nesta situacdo, claramente, estdo impedidas de
reduzir indenizagoes rescisorias a metade apenas por conta do coronavirus.

A proposito, tendo em vista que o isolamento social e quarentena decor-
rentes do coronavirus foram impostos por autoridades, notadamente estatais e
municipais, cumpre afastar a pretensa obrigacao de tais autoridades a arcarem
com indenizagdes rescisorias geradas na atual conjuntura.

A pretensa obrigagdo comentada no paragrafo precedente resultaria do
art. 486 da CLT, e foi, recentemente, invocada inclusive pelo Presidente da
Republica, contrario ao isolamento social e quarentena, para estimular acdes em
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desfavor de autoridades locais que determinaram a descontinuidade de determi-
nadas atividades econdmicas no curso da disseminac¢do do coronavirus no pais.

Nos termos do art. 486 da CLT, o respectivo governo fica obrigado
ao pagamento de indenizagdes rescisorias decorrentes de “ato de autoridade
municipal, estadual ou federal” ou de “promulgacdo de lei ou resolugdo que
impossibilite a continuacdo da atividade”.

O art. 486 da CLT encampa o denominado factum principis e, segundo
Mauricio Godinho Delgado (2018, p. 1.351), além de a indenizagdo contempla-
da pelo dispositivo corresponder as indenizagdes superadas pela Constitui¢ao
de 1988, “as modificagcdes e medidas legais e administrativas do Estado, que
possam afetar a empresa, mesmo gravemente”, t€ém sido consideradas pela
jurisprudéncia “como parte inerente do risco empresarial” decorrente da con-
di¢do de empregador (art. 2° da CLT).

O factum principis corresponde a atitude discricionaria do agente publi-
co, razdo pela qual, conforme Godinho, também nao se considera como tal “o
fechamento do estabelecimento por ato da autoridade administrativa sanitaria”,
ou seja, medidas oriundas de circunstancias alheias a vontade estatal.

A determinagdo de isolamento social e quarentena decorrentes do co-
ronavirus tampouco autorizam, por si sos, a aplica¢ao do art. 503 da CLT e,
consequentemente, a redugdo salarial unilateral de até 25%. Isso porque a
Constituigdo de 1988, a0 mesmo tempo em que reconheceu as convengdes ¢
acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI), franqueou exclusivamente aos
atores coletivos (sindicatos e empresas) a possibilidade de reduzir salario (art.
7°, V1) e jornada (art. 7°, XTIT)2.

Em sintese, a MP n°927/2020 despertou questoes adormecidas pela Cons-
tituigcdo de 1988, doutrina e jurisprudéncia. Com a publicagdo do instrumento,
foi suscitada a aplicabilidade do art. 502 da CLT a empregados contratados por
prazo indeterminado depois de 1988, pratica inviabilizada pela Constituicao
atualmente vigente. O instrumento suscitou também discussdes quanto ao
espectro de abrangéncia do factum principis encampado pelo art. 486 da CLT,
matéria pacificada doutrinaria e jurisprudencialmente na dire¢ao de excluir, pelo
menos, atos estatais motivados por imperativos de satide publica. Por fim, a
MP provocou, também, debate sobre o art. 503 da CLT quanto a possibilidade
de redugdo unilateral de salarios, assunto sepultado pela Constituigao de 1988.

2 O entendimento ¢ corroborado por Amauri Mascaro Nascimento (2007, p. 348) e Vélia Bomfim Cas-
sar (2017, p. 846-847). Mauricio Godinho Delgado (2018, p. 1.237) também adere a corrente, com
a particularidade de considerar o dispositivo recepcionado pela Constituigdo de 1988 no que toca ao
limite para a redugao salarial.
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Dito isso, passa-se a discorrer sobre os instrumentos de fato constituidos pela
MP n° 927 com vistas a mitigar os impactos sociais ¢ econdmicos do isolamento
social e quarentena forcados.

4 — Institutos disciplinados pela Medida Proviséria n° 927/2020

A MP n° 927 dispds sobre a possibilidade de empregado e empregador
acordarem, individualmente e com preponderancia sobre normas legais e ne-
gociais, as condigdes destinadas a garantir a permanéncia do vinculo.?

Foi franqueado a empregadores, pela MP n° 927, um leque taxativo*
de acdes voltadas a conter os efeitos economicos da crise, possibilitando-se,
durante o estado de calamidade, em moldes mais flexiveis, o teletrabalho, a
antecipagao de férias individuais, a concessao de férias coletivas, o aproveita-
mento e antecipagao de feriados, bem como a aplicag@o de banco de horas. Foi
ainda prevista a suspensdo de exames médicos ocupacionais admissionais e
periodicos e, também, o diferimento do recolhimento do FGTS. Demais disso,
entre outras providéncias, ampliou-se a flexibiliza¢do da jornada de profissionais
da area da saude.

Entre as providéncias contempladas pela MP n°® 927, o teletrabalho nos
desperta especial preocupagio e € sobre ele que vamos nos deter com mais va-
gar. Primeiro, porque equiparados os regimes de teletrabalho, trabalho remoto
e outros tipos de trabalho a distancia. Teletrabalho ¢ modalidade de trabalho
remoto, ou trabalho a distancia, e merece regramento diferenciado porque
calcado em pressupostos distintos das outras espécies de trabalho a distancia.

O teletrabalho tem como pressuposto a utilizagdo de tecnologias de infor-
magao e comunicagao para a execugao das atividades profissionais, circunstancia
inexistente nas outras modalidades de trabalho remoto. Logo, o teletrabalho
mais se aproxima do controle subjacente ao regime presencial.

3 AMPn°927 foi alvo de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Partido Democratico Tra-
balhista, ADI 6.342. A medida liminar pleiteada na petigao inicial foi indeferida pelo Ministro Marco
Aurélio, no dia 26.03.2020, devendo agora o mérito dos pedidos ser oportunamente apreciado pelo
Pleno do STF.

4 A natureza taxativa das agdes voltadas a conter os efeitos economicos da crise ¢é inferida do art. 1° da
MP n° 927. Isso, precisamente, quando refere que o instrumento “dispde sobre as medidas trabalhistas
que poderao ser adotadas pelos empregadores”. Com referida disposi¢do, a regra indica que as provi-
déncias passiveis de implementagdo sdo as regulamentadas na MP. De toda forma, o dispositivo ndo
poderia ter natureza ilustrativa, porque o espago de exercicio da autonomia privada individual ¢ bastante
limitado nas relagdes de trabalho, em razdo da inquestionavel assimetria de forcas entre empregado e
empregador.
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Nao bastasse, a MP n° 927 manteve imprecisdo decorrente da Lei n°
13.467/2017, ao considerar como mais um pressuposto do teletrabalho a pres-
tagdo de servicos fora das dependéncias do empregador, a0 mesmo tempo em
que afasta responsabilidades do empregador somente passiveis de justificativas
se a prestagdo de servigos ocorrer no domicilio do empregado®. O teletrabalho
regulamentado pelo ordenamento patrio ndo ¢ aquele simplesmente executado
fora das dependéncias do empregador, mas, sim, no domicilio do empregado,
sobretudo no atual contexto, quando impensavel a simples remocao de traba-
lhadores de estabelecimentos patronais a telecentros e figuras afins.

Demais disso, a MP n° 927 estendeu a isencdo irrestrita de controle de
jornada contida no art. 62, III, da CLT, em si mesma inadequada®, para todas
as modalidades de trabalho remoto, a distancia. Ainda, previu-se que o tempo
de uso de aplicativos e programas de comunicagao fora da jornada de trabalho
normal do empregado ndo constitui tempo a disposicao, regime de prontidao ou
de sobreaviso. Ora, ja que se assumiu a exclusao do contingente de trabalhadores
sob analise do espectro de abrangéncia das normas que limitam a duragdo do
trabalho, ndo faria sentido remeter a existéncia de uma “jornada de trabalho
‘normal’”, sendo para expor a fragilidade do referido art. 62, III.

Outro lapso da MP n° 927, atinente ao teletrabalho, consiste na suspensao
da obrigatoriedade de realizagdo de treinamentos periddicos e eventuais dos
atuais empregados, sem ressalvar teletrabalhadores. Ora, a Lein® 13.467/2017
trouxe com a regulamentacdo do teletrabalho a obrigacdo de o empregador
orientar seus empregados, quanto ao exercicio seguro das atividades, de for-
ma expressa e ostensiva. E dizer, a reforma de 2017 obrigou o empregador a
submeter empregados em regime de teletrabalho a treinamentos periddicos.

A obrigag¢ao referida no paragrafo precedente, em si mesma insuficiente,
foi o minimo que a sensibilidade do legislador em 2017 permitiu para preser-
var a saude e seguranga de teletrabalhadores. Logo, o grande contingente de
trabalhadores submetido ao teletrabalho, apenas por decorréncia dos impactos
do coronavirus, nao foi devidamente habilitado para exercer suas atividades
em condicdes seguras a sua saude e deve, sim, ser submetido a treinamento.

Seguem vigentes a obrigacdo constitucionalmente instituida de empre-
gadores reduzirem riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude

5 O exame da impropriedade presente na Lei n® 13.467/2017 foi aprofundado pela autora ao examinar a
caracteriza¢do do teletrabalho no ordenamento patrio (CEZARIO, 2019).

6  Esta autora enfrentou a inadequacao do art. 62, III, da CLT, assim como sua inconstitucionalidade e
inconvencionalidade, em artigo publicado na Revista do Tribunal Superior do Trabalho (vol. 86, n. 1,
jan./mar. 2020).
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e seguranca (art. 7°, XXII, da Constitui¢do), as obrigagdes decorrentes da
Convengao n° 155 da OIT, ratificada pelo pais, bem como outras tantas obri-
gagoOes legais e convencionais atinentes a saide e seguranca do trabalhador,
insuscetiveis de flexibilizagdo por MP.

E preciso, ainda, levar em conta o conceito amplo de saude forjado como
principio no preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude,
de que a saude é um estado de completo bem-estar, compreendendo o plano
fisico, mental e social, ndo se limitando a auséncia de doenca ou enfermidade.

Na atual conjuntura, ha uma uniformidade de pensamentos direcionados
aos maléficos impactos do coronavirus, as tantas mortes e catastrofes sociais
e econdmicas, para além das dificuldades inerentes ao isolamento imposto a
individuos acostumados a circular livremente pelas ruas, a frequentar ambien-
tes propicios ao alivio das mazelas habituais da vida, como casa de amigos e
parentes, bares e restaurantes.

A MP n° 927 fez bem ao incentivar o teletrabalho como alternativa para
manter empregos. Porém, ndo se pode esperar de trabalhadores langados ao
regime apenas como artificio para preservar empregos, junto com filhos e de-
mais familiares também forgados ao isolamento, 0 mesmo comprometimento e
rendimento esperado de trabalhadores com perfil ao regime, inseridos em uma
dinamica de teletrabalho calcada em treinamentos intensivos.

Empregadores devem vigiar para que o trabalho em casa ndo venha a se
tornar mais uma das atribulagdes psicologicas enfrentadas por trabalhadores
forcados a se isolarem. Como parametro, podem seguir diretrizes da NR-17
e seu anexo II, especialmente quanto ao formato e volume do treinamento. O
anexo II da NR-17 versa sobre trabalho em teleatendimento e telemarketing.
A propdsito, registre-se que a MP n°® 927, ao afastar de teletrabalhadores “as
regulamentagdes sobre trabalho em teleatendimento e telemarketing”, ndo afas-
tou a aplicacdo da NR-17, porque a MP remete especificamente ao conteudo
da Secdo II do Capitulo I do Titulo III da CLT, nao a NR-17.

Para encerrar o tema do teletrabalho, destaca-se que as experiéncias
verificadas no curso da situacdo de calamidade publica atualmente vivenciada
nao poderdo ser utilizadas como parametro ao se discutir o regime em condi-
¢Oes de normalidade. Nas ultimas semanas, viralizaram videos ilustrativos da
condi¢do de trabalhadores submetidos ao teletrabalho com filhos igualmente
obrigados ao isolamento, uma condi¢do de caos instalado. A impressdo ruim
que se tira dessas circunstancias podera enaltecer ainda mais a cultura do paletd
na cadeira, tdo prejudicial ao impulsionamento do teletrabalho, o que néo se
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pode aceitar. O tom de especialistas no assunto sempre foi de impossibilidade
de praticar o regime como sucedaneo do trabalho de cuidadores’.

Por fim, destaca-se que o direcionamento do trabalhador para qualificagdo
profissional estava igualmente disciplinado por regras a vigorarem especifica-
mente na constancia da calamidade publica, conforme redagao inicial da MP
n°® 927. Mas, no dia seguinte a edigdo da MP n° 927, com a de n°® 928, referidas
regras foram revogadas. Isso ndo significa, contudo, ter sido excluida de empre-
gadores a possibilidade de convencionar coletivamente a suspensdo contratual
para fins de qualificagao, regida pelo art. 476-A da CLT e pela Lei n°® 7.998/90.
A MP n° 936 corrobora a interpretacao em tela, ao afastar de seu espectro de
abrangéncia o empregado em frui¢ao de bolsa de qualificag@o profissional e,
também, ao comprometer a redagao do art. 476-A da CLT, limitando a duragao
da qualificagdo profissional a periodo entre um e trés meses.

5 — Medida Provisoria n° 936/2020

A MP n° 936 instituiu o Programa Emergencial de Manuten¢do do Em-
prego e da Renda, dispondo sobre providéncias trabalhistas complementares a
MP n° 927, nomeadamente a redugao proporcional de jornada de trabalho e de
salarios, bem como a suspensao temporaria do contrato de trabalho.

Conforme a MP n°® 936, a redug@o de jornada e salario pode vigorar por
até noventa dias e a duracdo da suspensdo contratual foi limitada a sessenta
dias, fracionavel em até dois periodos de trinta dias. Ambas as providéncias,
em consonancia com a MP, serdo subsidiadas pelo entdo criado Beneficio
Emergencial de Preservagao do Emprego e da Renda. O beneficio, apurado com
base na parcela mensal do seguro-desemprego a que o empregado teria direito
se desligado fosse, ¢ custeado com recursos da Unido, total ou parcialmente.

Na redugdo de jornada e salario, o beneficio, totalmente custeado pela
Unido, ¢ apurado segundo o percentual de corte. Dada a possibilidade de reduzir
25%, 50% ou 70% da jornada e salario, o beneficio sera, respectivamente, de
75%, 50% ou 30% da parcela do seguro-desemprego aplicavel.

Com relagdo a suspensdo, a participagao da Unido sera parcial no caso
de empregados de empresas com receita bruta superior, no ano-calendario de
2019, a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais). Isso porque
empresas com receita bruta superior a indicada foram obrigadas a conceder a
denominada “ajuda compensatoria mensal”, equivalente a 30% do salario do
empregado.

7 O trabalho de Miruna Sarbu (2018) ¢ paradigmatico nesse sentido.
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Sob um primeiro olhar, o Programa Emergencial de Manutengdo do
Emprego e da Renda prestigia a igualdade material que deve presidir as agdes
estatais. Afinal, empresas com maior capacidade financeira assumem para si
parte do onus da crise, liberando a Unido de 30% do seguro-desemprego a que
o empregado teria direito no caso de suspensdes contratuais.

Sob o prisma dos trabalhadores envolvidos, todavia, ha discriminagao
de empregados de empresas economicamente menos favorecidas. De fato,
empregados de empresas aderentes ao Programa, com receita bruta inferior a
indicada na MP, poderao receber até o teto do seguro-desemprego no caso de
suspensao do contrato de trabalho, mesmo se superiores os respectivos salarios.
Por outro lado, empregados de empresas com receita bruta mais elevada poderao
receber para além de 70% do teto do seguro-desemprego, quando os respectivos
salarios superarem tal limite, a denominada “ajuda compensatdria mensal” de
30% do respectivo salario mensal. A discriminagdo repousa, portanto, sobre a
base de calculo da ajuda compensatoria disciplinada pela MP.

Nos termos da MP n° 936, a reducdo proporcional de jornada de traba-
lho e de salarios, assim como a suspensao temporaria do contrato de trabalho,
foram condicionadas a acordo individual, salvo no que tange a empregados
hipossuficientes® com saldrio superior a R$ 3.135,00 (trés mil cento e trinta e
cinco reais), ou seja, trés salarios minimos. Referidos empregados deverao ser
tutelados pela via coletiva, exceto no caso de a redug@o de salario e jornada ser
de 25%, circunstancia em que a negociacao individual podera ser levada a efeito.

A autorizagao contida na MP, para por em pratica a redugao salarial por
meio de acordo individual, flerta com a inconstitucionalidade. Afinal, o inciso VI
do art. 7° da Constituicao, ao constituir o principio da irredutibilidade salarial,
autoriza sua flexibiliza¢do exclusivamente pela via coletiva. Isso em razio de
as relagdes individuais de trabalho serem marcadas por assimetria de forcas
suficiente a comprometer a manifestagao de vontade do empregado. Ademais,
segundo Volia Bomfim Cassar (2019, p. 109-111), em comentario ao principio
em comento, “[s]0 as entidades sindicais (...) poderdo estipular livremente a
forma, os quantitativos, a amplitude e a duragao da medida que visa reduzir os
salarios”, porque “[o] objetivo da negociacdo coletiva ¢ adequar as relagdes

8  Aexpressao ¢ empregada aqui em antitese ao termo “hipersuficiente”, consagrado por decorréncia da
Reforma Trabalhista de 2017. A luz da MP n°® 936, o hipersuficiente, ou seja, portador de diploma de
nivel superior com salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera, tanto quanto o empregado hipossuficiente com salario
inferior a trés salarios minimos, firmar acordo individual atinente as condigdes da redugdo de jornada
e salario ou da suspensdo contratual.
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trabalhistas a realidade enfrentada pelos interessados, que se modifica a cada
dia, de acordo com a base territorial, a empresa e a época”.

Mesmo no contexto de pandemia atualmente vivenciado, portanto, ca-
beria aos atores coletivos delimitarem as bases em que possibilitada a redugao
de salario e jornada. Porém, a simples circunstancia de se acordarem indivi-
dualmente as condi¢des da reducdo, ou mesmo da suspensdo temporaria do
contrato, na forma destacada pela MP, ndo ¢ de todo ruim’. Isso porque a MP
delimitou expressamente o conteido minimo essencial de tais ajustes, mitigando
a autonomia da vontade de ambas partes. Demais disso, a MP criou beneficio
tendente a compensar parte da redugao salarial operada e imp0s a empregadores
a obrigagdo de reportar os ajustes individuais ao sindicato dos trabalhadores,
¢ dizer, assumiu sua condicdo de instrumento precario e reconheceu a titula-
ridade dos sindicatos para dar a palavra final em matéria de reducao salarial,
prestigiando a protecdo do elo mais fraco da relacdo empregaticia.

A MP n° 936 sujeitou também os atores coletivos a negociar as condi¢des
da redugdo de jornada e salarios ou suspensao contratual mediante observancia
das mesmas limitagdes dos ajustes individuais, salvo quanto aos percentuais de
reducdo de jornada e de salario, passiveis de adaptagdes segundo a autonomia
privada coletiva dos entes convenentes.

O Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, ou-
trossim, traz para empregados afetados pelas medidas instituidas pelo programa
a vantagem da garantia provisoria de emprego durante a vigéncia das medidas
e apods o retorno das atividades a normalidade, por periodo correspondente a
duracdo de reducao de jornada ou de suspensao contratual.

O programa em comento, a luz da MP n°® 936, nao ¢ aplicavel a empre-
gados intermitentes. Isso, pois os empregados intermitentes com contratos de
trabalho firmados até a data de publicacdo da MP em analise foram contemplados
com auxilio emergencial mensal no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais), pelo
periodo de trés meses.

Outra vantagem identificada na MP n° 936 consiste na admissao de
meios eletronicos para fins de se atenderem os requisitos atinentes a negocia-
¢do coletiva, inclusive para convocag¢ao, deliberacao, decisdo, formalizagdo e
publicidade de instrumento coletivo de trabalho. A previsdo tem o indubitavel

9 Conforme exemplos relacionados por Vélia Bomfim Cassar (2020, p. 3), embora o beneficio previsto
pela MP n° 936 compense parte da redugdo salarial operada, a redugao final para o empregado sera
uma realidade em qualquer cenario, a justificar a inconstitucionalidade da medida. Nao obstante, a
partir da ponderagao de valores em jogo no contexto pandémico, a autora defende legitimar os acordos
individuais de redugdo salarial, mas s6 até o limite de 50% da renda do empregado.
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efeito de facilitar a negociagao coletiva e, consequentemente, a propria validagao
das condicdes relacionadas na MP.

Considerando o enfraquecimento da atividade sindical pela reforma de
2017, com a exclusdo da natureza compulsoria do recolhimento sindical, e tendo
em vista, ainda, a natureza relativa dos principios prestigiados na Constituigao,
a MP n° 936 pode ser considerada salutar.

A inconstitucionalidade prima facie da MP n°® 936, assim, pode ser pos-
teriormente suscitada pelos titulares da negociagdo coletiva, titulares, precisa-
mente, da discricionariedade de convencionar redugao de salarios. De fato, ndo
seria razoavel aguardar o desenrolar de negociacdes coletivas para possibilitar
a reducgdo salarial de empregados em atividades comprometidas pela crise de
saude publica atrelada ao coronavirus.

A MP n° 936, como visto, veicula 0 minimo necessario para conter os
danos inerentes a crise e se legitima na relevancia e urgéncia demandadas pela
atual conjuntura'®. Tratando-se de instrumento de natureza precaria, trouxe em
seu bojo a obrigagdo de empregadores reportarem os ajustes individuais ao sin-
dicato dos trabalhadores, assumindo a possibilidade de os sindicatos reagirem a
acordos individuais oportunistas!', compreendendo atividades ndo impactadas
pela crise, mesmo porque a Constitui¢ao atribuiu aos entes coletivos a palavra
final em tema de reduc¢do salarial'?.

10  Essa linha de raciocinio ¢ corroborada por Luiz Carlos Amorim Robortella ¢ Antonio Galvao Peres
(2020, p. 7). Para os autores, “a negociacao coletiva deve ser priorizada”, mas ndo é razoavel “considera-
la a Gnica solugdo para a sobrevivéncia das empresas e dos empregos” em situagdo emergencial como
a presente.

11 O Ministro Ricardo Lewandowski, em 06.04.2020, considerou diferentemente por ocasido da aprecia-
¢do da medida cautelar postulada na ADI 6.363, ajuizada pelo partido politico Rede Sustentabilidade,
para suscitar a inconstitucionalidade da MP n°® 936. Para o Ministro, o simples fato de ter sido imposto
as empresas o dever de reportar os acordos individuais para os respectivos sindicatos nao afastaria
a inconstitucionalidade da MP. A soluc@o encontrada pelo Ministro, entéo, foi condicionar os efeitos
juridicos dos acordos individuais a manifestagdo do sindicato, “para que este, querendo, deflagre a
negociagdo coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes”. Depois de
provocado por meio de embargos de declaragdo, o Ministro Lewandowski, em 13.04.2020, decidiu em
consonancia com a linha adotada neste artigo. Reconheceu efeito imediato aos acordos individuais,
“ressalvada a superveniéncia de negociagao coletiva que venha a modifica-los, no todo ou em parte”,
mesmo porque nao seria razoavel esperar dos sindicatos “o modestissimo papel de meros arquivistas”.

12 Antonio Carlos Aguiar e Otavio Amaral Calvet (2020) refutam a inconstitucionalidade aprioristica da
MP n° 936, porque consideram que a crise decorrente do coronavirus suprimiu o proprio conflito coletivo
subjacente a orientagdo do art. 7°, VI, da CRFB. Para os autores, empregados e empregadores sao todos
interessados na manuten¢ao do maior niimero possivel de pessoas em casa, devido ao imperativo de
saude publica, e, a0 mesmo tempo, na preservagao de empregos. Essa foi, ao final, a linha seguida pelo
pleno do STF no julgamento da ADI 6.363, em 17.04.2020. Essa corrente olvida de empresas oportu-
nistas que, mantendo a plenitude de suas atividades na vigéncia da calamidade, poderao aproveitar as
circunstancias para aumentar suas receitas. A mera possibilidade de isso acontecer torna impositiva a
preservagao da titularidade dos sindicatos para a palavra final na matéria.
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6 — Consideracoes finais

Como os fatos sucedidos em um més de pandemia, no Brasil, podem
contribuir para o futuro do Direito do Trabalho?

Primeiro, na urgéncia de instalagdo de um Direito do Trabalho de crise
para lidar com outros contextos pandémicos que devem surgir depois de supe-
rada a pior fase do novo coronavirus. Devido a forma como o ser humano tem
se relacionado com a natureza, ¢ possivel o surgimento de novas pandemias
devastadoras a ponto de exigir, novamente, a permanéncia do maior nimero
possivel de pessoas em suas casas, ou s¢ja, a paralisagdo de atividades economi-
cas inteiras. O contexto pandémico tem demonstrado que a classe trabalhadora
pode ser impactada de maneiras diversas pelo isolamento social.

Alguns trabalhadores poderao ter seus contratos de trabalho rescindidos
e receber metade da indenizagao rescisoria, podendo a Justica do Trabalho, no
futuro, determinar a complementacgdo dos haveres rescisorios, se ndo compro-
vado pelo empregador que o contexto presente constituiu causa suficiente para
comprometer sua situagdo econdmica e financeira. Em uma ou outra situacao,
a responsabilidade pela quitagdo rescisoria sera dos empregadores em geral. A
teoria do factum principis fica afastada na atual conjuntura, porque a determina-
¢do de paralisagdo de atividades ndo consubstancia mera discricionariedade dos
agentes publicos. Pelo contrario, a determinagao ¢ consentanea com decisoes
de autoridades sanitarias pelo mundo. Por sua vez, a reducgdo salarial unilateral
de até 25%, contida no art. 503 da CLT, ndo se aplica porque superada pela
Constituigao de 1988.

Trabalhadores com contratos de trabalho mantidos poderao ser sub-
metidos ao teletrabalho ou postos em casa com suas atividades profissionais
esvaziadas, total ou parcialmente. As Medidas Provisorias mais relevantes até
o momento conceberam diversas regras para operacionalizar a permanéncia
de trabalhadores em casa. Além do teletrabalho, antecipacao de férias indivi-
duais, concessao de férias coletivas, aproveitamento e antecipagao de feriados
e aplicacdo de banco de horas em condigdes diferenciadas, foi autorizada a
reducdo de salario e jornada, em 25%, 50%, 70% ou outro percentual conven-
cionado coletivamente, compensando-se as perdas com beneficio equivalente
ao seguro-desemprego.

As medidas provisdrias analisadas neste artigo, com as ressalvas no
curso do texto, sdo salutares e poderdo ser aproveitadas em futuros contextos
pand€micos. Mas o Estado brasileiro podera ndo suportar mais subsidiar traba-
lhadores prejudicados por novas crises provavelmente emergidas num futuro
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ndo tdo distante. Entdo, para além de pensar nas fontes de custeio do subsidio
a ser oferecido a trabalhadores postos em casa em novas situagdes de crise, ¢
preciso repensar o proprio objeto de tutela do Direito do Trabalho.

Trabalhadores com contratos de trabalho cessados, submetidos ao te-
letrabalho ou atingidos por medidas de paralisagdo total ou parcial de suas
respectivas atividades, por decorréncia da atual crise de satide publica, tém
algo em comum. De uma forma ou de outra, todos receberao de volta parte do
tempo de vida empregado no enriquecimento de seus empregadores, ainda que
apenas o tempo dedicado ao deslocamento em circunstancias normais.

Os trabalhadores postos em casa por for¢a da disseminacdo do novo
coronavirus, portanto, receberdo de volta para si o proprio objeto de tutela do
Direito do Trabalho, ou seja, o tempo de vida subtraido de alguém para gerar
lucro para outrem.

O tempo de vida empregado, em circunstancias normais, na geracao de
lucro para outrem, podera ser ocupado em plataformas digitais online to offline,
como as de transporte de passageiros ou de entregas, das quais esses trabalhado-
res poderdo obter seu complemento de renda. Essa nova forma de trocar tempo
de vida por remuneracao, contudo, é paliativa, esta com seus dias contados.

De fato, aplicativos de transporte de passageiros estdo desenvolvendo
carros autonomos, ao passo que aplicativos de entrega, tdo utilizados na atual
conjuntura pandémica, estdo aprimorando drones para desempenhar o papel
hoje detido por humanos. Aplicativos de transporte de passageiros e de entrega
estao logrando éxito nessa empreitada, entre outras razdes, porque sofisticados
sistemas de inteligéncia artificial foram, nos ultimos anos, alimentados por
usuarios de aplicativos de trafego terrestre.

Logo, sofisticados sistemas de inteligéncia artificial substituirdo outras
tantas atividades hoje pensadas exclusivamente para humanos, inclusive as
imprevisiveis e artisticas. Isso porque sofisticados sistemas de inteligéncia
artificial estdo sendo alimentados por usuarios em transe algoritmico.

Dizem que inteligéncias artificiais ndo substituirdo a capacidade do ser
humano de atuar diante do imprevisivel, nem tampouco a capacidade humana
de produzir inventos atribuidos ao espirito.

Sucede que, no atual contexto pandémico, estdo sendo aprimoradas as
condigdes que favorecerdo a substituicao de atribui¢des tipicamente humanas
por maquinas ultrassofisticadas. De fato, trabalhadores que receberam de volta
o tempo de vida empregado no enriquecimento de seus empregadores estdo
ocupando esse tempo nas plataformas das gigantes da tecnologia € mesmo
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com pequenas plataformas obstinadas a se transformarem em unicérnios, para
posteriormente serem adquiridas por uma das gigantes da tecnologia.

O tempo de vida empregado em plataformas tecnoldgicas ora ¢ ocu-
pado com reunides virtuais dedicadas a debater a atual conjuntura, ou seja,
com produc¢ao de dados relativos a capacidade do ser humano de lidar com o
imprevisivel. Ora esse tempo ¢ ocupado com reunides familiares virtuais ou
produgdo de textos, fotografias e videos no TikTok, plataforma chinesa que
define sua missdo como “capturar e apresentar a criatividade, o conhecimento
e os preciosos momentos”. Ou seja, com o TikTok e plataformas afins, ocupa-se
tempo de vida com produg@o de dados relativos as emoc¢des humanas.

Em ultima instincia, ao empregar seu tempo de vida em plataformas
tecnologicas, as pessoas, transformando seus dados em algoritmos, estdo ali-
mentando sofisticadas inteligéncias artificiais, para além de aumentar o poder
econdmico e politico das gigantes da tecnologia, inclusive daquelas sorratei-
ramente emergidas no seio da ditadura chinesa. Para que nao se duvide do
potencial dessas tecnologias, basta verificar o que andou sendo noticiado acerca
de vazamento de dados no aplicativo Zoom (SANTANA, 2020), amplamente
disseminado durante a pandemia, ou sobre o aplicativo TikTok (SANTIRSO,
2020), bem como o que ja se sabe sobre deepfakes'.

Em sintese, os fatos sucedidos em um més de pandemia, no Brasil, reve-
lam a necessidade de se consolidar, a partir das Medidas Provisoérias discutidas
neste artigo, um Direito do Trabalho de crise. Outra necessidade emergida de
tais fatos consiste em repensar o objeto do Direito do Trabalho.

De um lado, ¢ preciso identificar como o tempo de vida empregado nas
plataformas tecnologicas e, consequentemente, convertido em lucro e poder
para as gigantes da tecnologia, pode ser devolvido as pessoas, da mesma ma-
neira que o tempo de vida empregado nas fabricas retorna aos trabalhadores,
desde as primeiras revolugdes industriais, na forma de salario. De outro lado, &
preciso identificar como impedir as gigantes da tecnologia de, a partir de dados
produzidos por humanos em suas plataformas, esvaziarem ocupagdes humanas
e, assim, o proprio objeto do Direito do Trabalho.
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A CONCESSAO DE FERIAS AOS
TRABALHADORES DIANTE DA PANDEMIA DE
CORONAVIRUS (COVID-19)

THE GRANTING OF VACATION TO WORKERS IN THE FACE
OF THE CORONAVIRUS PANDEMIC (COVID-19)

Raimar Machado”
Nairo Venicio Wester Lamb™

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo tecer consideragdes no tocante a
concessao das férias em virtude da pandemia do coronavirus (Covid-19) e as normas
estabelecidas pela Medida Provisoria n® 927/2020. Apresentamos o historico da le-
gislacdo brasileira no tocante as férias, discorremos sobre a pandemia e seu impacto
na economia e nas relagdes laborais, e, por fim, analisamos o disposto na MP sobre
a concessdo e antecipagao de férias. Em consideragdes finais, percebe-se a utilizagao
da concessdo de férias como uma das formas de garantir o emprego ¢ a0 mesmo
tempo permitir que o empregador e sua empresa tenham sobrevida ao atual estado de
calamidade publica que afeta o mundo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Férias. Pandemia. Covid-19.

ABSTRACT: This article analyzes the concession of vacations due to the coronavirus
pandemic (COVID-19) and the rules established by Provisional Law no. 927/2020.
We present the history of Brazilian legislation regarding vacations, discuss the pan-
demic and its impact on the economy and labor relations, and, finally, we analyze
the provisions of the law on the concession and anticipation of vacations. In final
considerations, the use of the vacation concession is perceived as one of the ways of
guarantee employment and at the same time allow the employer and his company to
survive the current state of public calamity that affects the world.

KEYWORDS: Labor Law. Vacation. Pandemic. COVID-19.

1 — Consideracdes iniciais

ano de 2020 iniciou com o enfrentamento mundial de uma pandemia

de gripe, causada por um novo virus, cujo surto inicial deu-se na

China em dezembro de 2019, alastrando-se para o mundo nos meses
de janeiro e fevereiro, chegando até o Brasil, onde até a presente data existem
mais de trinta mil casos.

*  Doutor em Direito do Trabalho pela USP; pés-doutor em Direito do Trabalho pela Universidade de
Roma-Tre; advogado,; membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho.

**  Especialista pela Escola de Administracao da UFRGS; bacharel em Direito pela UNISC; advogado.
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Uma das recomendagdes indicadas pela Organiza¢do Mundial da Saude
(OMS) e que vem sendo aplicada no pais ¢ o chamado isolamento horizontal,
o qual exige a paralisagdo de todas as atividades industriais, comerciais e de
Servigos.

Como muitas empresas ndo possuem capital suficiente para arcar com a
concessao de uma licenga remunerada para seus empregados, essas tém buscado
alternativas para evitar a demissao, sendo que muitas tém optado pela possi-
bilidade de concessdo de férias vencidas, bem como a antecipacao de férias.

O desenvolvimento de uma legislacdo trabalhista voltada as relagoes de
emprego urbano teve seu desenvolvimento no pais, em especial, apos a Lei Au-
rea de 1888, pois, até entdo, a mao de obra predominante era baseada no sistema
escravista, em um pais cuja matriz econdomica era quase totalmente agraria.

Nesse cenario, surge a questdo do reconhecimento do direito dos traba-
lhadores quando da discussao sobre o Codigo Civil em 1892, o qual s6 veio a
ser aprovado em 1916, no qual a rubrica Locagdo de Servicos estabelecia que
toda espécie de servigo ou trabalho licito, material ou imaterial, poderia ser
contratada mediante retribuigcdo (VIEIRA; SILVA, 2015).

A legislagdo civilista estabelecia diferenca entre o trabalho manual e
o trabalho intelectual, sendo o primeiro regido pelos contratos de trabalhos,
que foram extintos pela Lei n® 62, de 1935, que regulamentou a Constitui¢ao
Federal de 1934, a qual trazia a igualdade entre as atividades desempenhadas,
ndo havendo diferenca entre trabalho manual e intelectual.

Com advento da Consolidacdo das Leis do Trabalho em 1943, o pais
passou a contar com uma legislagao unificada sobre as questdes trabalhistas,
que porventura asseguravam alguns direitos aos trabalhadores, os quais estavam
reconhecidos nas Cartas Constitucionais de 1934 ¢ 1937.

Entre as normas trazidas pela novel legislacdo, estava a regulamentagio
do descanso remunerado, entre eles as férias, as quais eram garantidas apos 12
meses de vigéncia do contrato de trabalho, com reflexos nas rescisoes trabalhistas.

A legislagdo laboral foi alterada pelo Decreto-Lei n° 1.535, de 13 de
abril de 1977, tratando da regulamentacdo das férias anuais. Nesta alteragdo,
a legislag@o trabalhista dispds, no seu art. 143, que ¢é facultado ao empregado
converter 1/3 (um ter¢o) do periodo de férias a que tiver direito em abono pecu-
nidrio, no valor da remunera¢ao que lhe seria devida nos dias correspondentes.

Assim, neste trabalho discutimos se a existéncia de uma epidemia e a
seguranca do trabalhador podem ensejar a ndo aplicagdo deste dispositivo legal.
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2 — Regramento sobre concessao de férias remuneradas

O direito de férias, como repouso remunerado concedido apos com-
pletado 12 meses de contrato de trabalho, teve sua primeira mengao em
ambito constitucional na Carta Magna de 1934, na qual a alinea f do art.
121 previa o direito a férias anuais remuneradas. Como afirma Stiirmer
(2014), esta foi a primeira Constituicdo de cunho social no pais, tendo
sofrido grande influéncia das constitui¢des mexicana de 1917 e alema de
1919. A Constituicdo Federal de 1937 trouxe na alinea e do art. 137, como
garantia ao trabalhador, a seguinte previsao: “(...) depois de um ano de
servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o operario tera
direito a uma licenca anual remunerada (...)”, mantendo o direito previsto
na legislacdo de 1934.

Com aredemocratizagdo do pais em 1945, tivemos o advento da carta
Constitucional de 1946, que trouxe no art. 157 da Constituicao a legislacao
trabalhista e previdenciaria, estabelecendo as férias anuais remuneradas
(art. 157, inciso VII).

A Carta de 1967 trouxe no art. 158, inciso VIII, a previsdo de férias
anuais remuneradas, com a Emenda Constitucional n°® 01/69, houve uma
migragdo do art. 157 para o art. 165, sem alteracdo da redagao original.

Com o fim dos governos militares e a eleicdo do primeiro presidente
civil em 1985, foi convocada uma Assembleia Constituinte em 1986, que
originaria a Carta promulgada dois anos depois.

As férias estdo previstas na Constitui¢ao Federal de 1988, compondo o rol
de direitos sociais (art. 7°, XVII), sendo direito dos trabalhadores com vinculos
permanentes, independentemente de serem urbanos, rurais ou domésticos, e
também garantido aos trabalhadores avulsos e aos servidores ptiblicos.

Além da esfera constitucional, a previsdo de gozo de férias anuais
remuneradas se encontra regida pela legislagdo infraconstitucional pela
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).

Segundo Gomes e Gottschalk (2012), autores apontam que a obriga-
toriedade na concessao de férias aos trabalhadores foi iniciada na legisla-
¢do instituida pela Islandia e Austria entre 1909-1910, ganhando destaque
internacional ap6s o fim da Primeira Guerra Mundial. Segundo os autores,
no Brasil, a primeira legislacdo sobre férias teve surgimento em 1925, com
resultados escassos na sua aplicagdo. A mudanga na sua aplicacao so veio
com a legislagdo de 1943 (CLT), a qual estendeu o beneficio das férias
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aos trabalhadores rurais ¢ teve maior efetividade devido a institui¢do da
Justiga do Trabalho.

Antes de adentrar no estudo da legislacdo, importante observar o
conceito de férias trazido por alguns doutrinadores. Tem-se que férias
sao direito de “(...) o empregado interromper o trabalho por iniciativa
do empregador, durante um periodo variavel em cada ano, sem perda da
remuneracdo, cumpridas certas condigdes de tempo no ano anterior (...)”
(GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 328-329).

Martinez (2016) conceitua férias como um intervalo anual de des-
canso outorgado exclusivamente aos trabalhadores exercentes de atividades
por conta alheia, sendo, portanto, restrito aos empregados e servidores
publicos, pois é custeado pelo tomador dos servigos. No caso auténomo
ndo se pode falar em férias, pois estas pressupdem a assung¢ao dos custos
do periodo de descanso por um terceiro, que vem a ser o empregador (to-
mador de servigos).

Segundo entendimento de Silva e Pilau (2015), as férias estdo rela-
cionadas ao carater de cuidado com a satude, sendo um direito irrenunciavel,
previsto constitucionalmente, sendo remuneravel com o adicional minimo
de um terco sobre o salario normal, conforme previsto na Lei Maior, em
seu art. 7°, inciso XVII'.

Sobre a concessdo de férias, ¢ interessante conhecer a legislacdo
comparada sobre o tema. Inicialmente destacamos o estudo realizado por
Ray et al. (2013), que avaliou a concessdo de férias e feriados remunera-
dos aos trabalhadores em 21 paises desenvolvidos mais a Unido Europeia.

Segundo o relatorio, os Estados Unidos sdo o unico pais, entre os
analisados, que ndo prevé em legislagdo garantia de férias ou feriados
remunerados aos trabalhadores, bem como ndo incentiva a concessao do
beneficio pelo setor privado, destacando-se que nos poucos casos em que
ha concessao de férias, os empregados recebem salario mais baixo durante
o periodo de gozo (RAY et al., 2013).

Segundo a pesquisa, na Unido Europeia a média é de vinte dias de
férias remuneradas, numero semelhante ao da Australia e Nova Zelandia,

1 “(...) Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social:

)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal.”
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enquanto no Canada e Japao sdo concedidos legalmente dez dias de repouso
remunerado.

Na legislacao italiana, a Carta Constitucional de 1948 reconheceu a
importancia do trabalho ao dispor em seu artigo segundo que o pais ¢ uma
republica democratica fundada sobre o trabalho (PASCUCCI, 2016). O
regramento que estipula o direito as férias esta baseado em legislagdo de
2003, a qual prevé o direito de repouso anual pelo periodo ndo inferior a
quatro semanas, apos completado um ano de contrato.

A legislagdo italiana (Codigo Civil) determina que as férias devem ser
concedidas pelo empregador, avaliando o contexto para disponibilidade do
funcionario, porém ele deve levar em conta os interesses dos trabalhadores,
informar o empregado com antecedéncia sobre a data de inicio das férias
para que este possa organizar melhor seu descanso e respeitar o regramento
de que as férias devem ser gozadas no periodo de um ano da aquisi¢do do
direito de gozo.

A mudanga legal de 2003 proibiu expressamente a monetizacdo do
periodo de férias, ou seja, ¢ vedado ao empregado dispor de sistematica
semelhante a prevista no art. 143 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
brasileira.

A atual legislagdo trabalhista sobre férias no Brasil encontra-se re-
gulada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, o qual aprovou
a Consolidagao das Leis do Trabalho. O capitulo IV, com a redagdo dada
pelo Decreto-Lei n°® 1.535, de 13 de abril de 1977, trata da regulamentacao
das férias anuais.

O art. 129 da norma dispde que todo empregado tera o direito anual-
mente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da remuneragao,
trazendo no caput do art. 130 a informagao de que ap6s cada periodo de 12
meses de contrato de trabalho ¢ garantido o direito de férias ao empregado
nas proporg¢des estabelecidas pelo mesmo dispositivo, variando entre 30
dias corridos (quando ndo houver faltado o servigo mais de cinco vezes)
até 12 dias corridos (quando houver tido entre 24 até 32 faltas).

A legislagdo prevé que ndo tera direito a férias o empregado que no
curso do periodo aquisitivo deixar o emprego e ndo for readmitido dentro de
sessenta dias subsequentes a sua saida; permanecer em gozo de licenca, com
percepcao de salarios, por mais de trinta dias; deixar de trabalhar, com percepgao
do salario, por mais de trinta dias, em virtude de paralisacdo parcial ou total
dos servigos da empresa; e tiver percebido da Previdéncia Social prestacdes
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de acidente de trabalho ou de auxilio-doenga por mais de seis meses, embora
descontinuos.

Atualmente, a CLT prevé que as férias serdo concedidas por ato do
empregador, em um so6 periodo, nos doze meses subsequentes a data em que o
empregado tiver adquirido o direito.

As férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um
deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo
ser inferiores a cinco dias corridos, cada um, desde que haja concordancia do
empregado.

O empregado estudante, menor de 18 anos, tera direito a fazer coincidir o
periodo com as férias escolares. Os membros de uma familia, que trabalharem
no mesmo estabelecimento ou empresa, terdo direito a gozar férias no mesmo
periodo, se assim o desejarem e se disto ndo resultar prejuizo para o servigo.

Ressaltando a importancia da concessdo do periodo de férias para
o descanso do empregado, a lei prescreve a faculdade ao empregado de
ajuizar reclamacdo pedindo a fixacdo, por sentenga, da época de gozo, caso
vencido o prazo para concessao pelo empregador. Lembrando que sempre que
forem concedidas apos o prazo correto, o tomador do servigo pagara em dobro
a respectiva remuneragao.

Durante as férias, o empregado ndo podera prestar servigos a outro em-
pregador, salvo se estiver obrigado a fazé-lo em virtude de contrato de trabalho
regularmente mantido com aquele.

Consta na norma a previsao de concessao de férias coletivas, desde
que observado o disposto nos arts. 139 e seguintes da Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Para a concessdo de férias coletivas, o empregador deve
comunicar o 6rgao local do Ministério do Trabalho, com a antecedéncia mini-
ma de quinze dias, quais as datas de inicio e fim das férias, precisando quais
os estabelecimentos ou setores abrangidos pela medida. As férias poderao ser
gozadas em dois periodos anuais desde que nenhum deles seja inferior a dez
dias corridos.

A sessdo IV do capitulo sobre férias anuais trata da sua remuneragdo
¢ do abono destas na Carteira do empregado, informando no art. 142 que o
empregado percebera, durante as férias, a remuneragio que lhe for devida na
data da sua concessao. Os adicionais por trabalho extraordinario, noturno, in-
salubre ou perigoso serdo computados no salario que servira de base ao calculo
da remuneragao das férias.
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Se, no momento da concessdo, o empregado ndo estiver percebendo o
mesmo adicional do periodo aquisitivo, ou quando o valor deste nao tiver sido
uniforme serd computada a média duodecimal recebida naquele periodo, apds
a atualizagdo das importancias pagas, mediante incidéncia dos percentuais dos
reajustamentos salariais supervenientes.

Trouxe a legislacdo a conveniéncia ao empregado de converter um
ter¢o do periodo de férias a que tiver direito em abono pecuniario, no valor
da remuneracdo que lhe seria devida nos dias correspondentes. Importante
lembrar que o abono devera ser requerido até quinze dias antes do término do
periodo aquisitivo.

Por fim, destaca-se que o pagamento da remuneragao das férias e, se for
0 caso, o do abono pecunidrio resultante da conversao de um terco do periodo
de férias, serdo efetuados até dois dias antes do inicio do periodo de usufruir
o beneficio.

3 — A epidemia do coronavirus (Covid-19) e a proteciao do Direito ao
Trabalho

A epidemia do coronavirus teve seu primeiro registro em dezembro de
2019, na cidade de Wuhan na Republica Popular da China, disso decorreu o
registro de mais de 80 mil infectados e 3 mil mortos na China até margo.

Desde dezembro de 2019, a doenga se espalhou pelo mundo, atingindo
mais de 210 paises com mais de 170 mil mortes e 2 milhdes e meio de infec-
tados até 20 de abril de 20202,

No Brasil, o primeiro caso foi registrado no final fevereiro de 2020,
ocorrido em Sao Paulo, segundo informagoes do Ministério da Saude (BRASIL,
2020)%. Até o dia 20 de abril de 2020, foram registrados no pais mais de 40,5
mil casos, resultando em 2,5 mil 6bitos, conforme dados disponiveis no portal
do Ministério da Satide (BRASIL, 2020)*.

Diante da situag@o apresentada no mundo, a Unido editou em 6 de fe-
vereiro de 2020 a Lei Federal n° 13.979, a qual disp0s sobre as medidas de
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia internacional
decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019 (BRASIL, 2020).

2 Conforme o site de estatisticas, atualmente, o pais mais atingido ¢ os Estados Unidos com mais de 800
mil casos registrados, conforme dados disponiveis em <https://www.worldometers.info/coronavirus>.

3 Informagdes estdo disponiveis em: <https://www.saude.gov.br/noticias/agencia-saude/46435-brasil-
confirma-primeiro-caso-de-novo-coronavirus>.

4  Estatisticas em tempo real podem ser acompanhadas na pagina: <https://covid.saude.gov.br>.
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O art. 3° da Lei n°® 13.979/2020, com a redagdo dada pela Medida Pro-
visoria n° 926/2020, estabeleceu que, para o enfrentamento da emergéncia de
saude publica decorrente do coronavirus, as autoridades poderiam adotar, no

ambito de suas competéncias, dentre outras, medidas de isolamento e quaren-
tena (BRASIL, 2020).

Segundo o art. 2° segundo da legislagao, entende-se por isolamento a
separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de outros, de maneira
a evitar a contaminacdo ou a propagacao do coronavirus.

Ja a quarentena se da pela restricao de atividades ou separagdo de pes-
soas suspeitas de contaminagdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de
bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos
de contaminacéo, de maneira a evitar a possivel contaminag@o ou a propagagao
do coronavirus.

Com base nesta legislacdo e com apoio do Ministério da Satude, varios
Municipios e Estados estabeleceram medidas de isolamento vertical e qua-
rentena, determinando a suspensao de atividades, comerciais, industriais e de
servicos que nao fossem consideradas essenciais.

Além disso, em 20 de margo de 2020, por meio do Decreto Legislativon® 6,
o governo federal requisitou ao Legislativo a decretacéo do estado de calamidade
publica, cuja validade ¢ vigente até 31 de dezembro de 2020 (BRASIL, 2020).

A suspensao das atividades empresariais teve reflexo nas relagdes laborais
e também na manutencao do sustento de milhares de empresas, haja vista que a
maioria nao dispde de capital para permanecerem fechadas por longo periodo.

A pandemia do coronavirus (Covid-19) ganha contornos de preocupagao
diante de um cenario de globalizagdo econdmica, havendo reflexos na economia
internacional e também local.

As transformagoes radicais no cenario internacional, especialmente na
década de 1980 e 1990, unidas a forcas poderosas, decorrentes da revolucgao
tecnologica (processamento, difusdo e transmissao de informagoes, inteligén-
cia artificial, engenharia genética), formam o fendmeno que chamamos de
globalizagao, caracterizado pela circulagdo das ideias, o intercdmbio de bens
e servigos, o crescimento da movimentagao de capital e fluxos financeiros, a
internacionalizagdo do mundo dos negocios e seus processos, do didlogo bem
como da circulagao de pessoas, especialmente trabalhadoras e trabalhadores,
transforma profundamente o mundo do trabalho (GORCZEVSKI, 2004).
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Machado (2011) conceitua globalizagdo como uma forma mais “(...)
efetiva e acentuada de busca, pelo homem, de conquista de novos espagos,
hoje real¢ada pelo uso de novas tecnologias (...)”. Segue o autor afirmando que
o encurtamento das distancias, as facilidades de comunicagao ¢ de circulacao
de capital colaboraram para dotar de eficiéncia e mobilidade as atividades
econdmicas, expandindo-as de forma abrupta e ilimitada no ambito geografico
de sua atuacdo. A globalizagdo, conquanto tenha cunho predominantemente
econdmico, produz repercussdes também nos campos politico, social e juridico
(MARTINS, 2001).

Delgado (2006) descreve este fendmeno elencando trés caracteristicas
que entende serem de natureza essencialmente estrutural, sendo a primeira a
generalizagdo do sistema econdmico, o qual se expande para além de seu nu-
cleo original; por segunda caracteristica ressalta a revolugao tecnoldgica tipica
do final do século XX, com grande destaque para o setor das comunicagdes, 0
que contribui para uma difusao acritica do ideario econémico neoliberal; e por
fim, elenca a hegemonia do capital financeiro-especulativo, que, ao invés de
contribuir para melhorar a economia de determinados paises, acaba acentuando
o seu endividamento.

Esse novo modelo trabalhista surgido com a globalizagdo tem como prin-
cipal caracteristica a sua flexibilizagdo, a qual provoca uma grande rearticulagao
social e econdmica. As relagdes de trabalho e a estrutura industrial ganham um
novo ritmo, com a diminui¢do da mao de obra direta e a criacdo de um novo
tipo de relagdo trabalhista, com a protecdo de um grupo de trabalhadores ¢ a
exclusdo de outros para a periferia do trabalho em condi¢des precarias e com
alta rotatividade (GOMBAR, 2010).

De todas as modificagdes impostas por este mundo globalizado, os
maiores reflexos ocorreram no mundo do trabalho, sendo a mais danosa de
todas o desemprego, ndo apenas pela exclusdo imediata dos impossibilitados
de obter uma vaga no mercado de trabalho, mas também pela reducao do valor
do trabalho (MACHADO, 2011).

A escassez de emprego enfraqueceu de modo sensivel a luta pela justica
social e pela melhoria das condigdes de vida dos homens que vivem do trabalho,
valorizando-se, por outro lado, os esfor¢os para inser¢do de um maior nimero
de trabalhadores no mercado laboral, bem como a inclusdo social destes, presti-
giando o conceito de solidariedade e os direitos individuais (MACHADO, 2011).
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A pandemia coloca em xeque a economia global e a resisténcia das em-
presas diante da crise de capital. Dai se decorre a busca do Estado como fonte
de apoio para a manutengao dos negocios e também dos empregos.

O cenario desenhado por Silva (2020) como consequéncia da pandemia
resultara em empresas fechando, paralisacao de producdo de inimeras fabricas,
acirramento dos conflitos capital e trabalho, além do aumento do desemprego,
ao mesmo tempo em que hé derretimento das bolsas de valores com perdas
biliondrias no valor dos ativos.

“A tinica possivel dentro do espectro do capitalismo ¢é aquela que
estd sendo levantada por todos os governos do mundo no momento, ou
seja, a criacdo de colossais quantidades de antivalor, ou seja, dinheiro
criado pelo governo para salvar os mercados financeiros, socorrer as
empresas ¢ impedir o desemprego em massa.” (SILVA, 2020, p. 6)

Neste novo cenario ¢ que a protecdo laboral ganha importancia, tendo
em vista os contornos como direitos sociais e direitos humanos e a garantia da
dignidade humana. Aqui entra em questao a prote¢ao da satde do trabalhador
e o risco de exposi¢ao ao virus, assim como a garantia de seu vinculo empre-
gaticio durante o periodo de isolamento social.

Discorrendo sobre o absenteismo laboral e suas consequéncias no con-
trato laboral, Martinez e Possidio (2020) lembram que o empregado, em regra,
nao tem direito a faltar ao trabalho para se proteger do coronavirus, a ndo ser
que haja vedacao imposta pelas autoridades ptblicas, citando como exemplo as
normas que determinaram o fechamento de creches e clubes, no qual os traba-
lhadores poderao ser impedidos de laborar no local, porém é possivel que sejam
convocados para exercerem atividades internas sem contato com o publico.

Ainda sobre o risco a satide do empregado, os autores afirmam que essa
negativa do direito de faltar ao servigo ¢ constatavel porque cabe imaginar a
existéncia de um risco controlado da pandemia e, portanto, ndo corre perigo
manifesto de mal consideravel, disposto no art. 483, ¢, da CLT (MARTINEZ;
POSSIDIO, 2020).

Ha que se ressaltar o disposto no § 3° do art. 3° da Lei n°® 13.979/2020,
o qual estabelece que sera considerado falta justificada ao servigo publico ou
a atividade laboral privada o periodo de auséncia decorrente das medidas pre-
vistas no referido artigo.

A legislagao trata do isolamento ou segregagdao compulsdria, dai deri-
vando que a auséncia do empregado se dara por estar contaminado e por ordem
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médica. Semelhante sera a auséncia em virtude de quarentena por suspeita de
contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes.

Martinez e Possidio (2020) esclarecem que, diante do isolamento e
da quarentena, os empregados ndo apenas tém o direito de se ausentarem do
trabalho, mas sim o dever de afastamento do local de trabalho para garantir a
seguranc¢a da comunidade.

4 — A Medida Provisoria n°® 927/2020 e a concessao de férias

O isolamento social e a necessidade de paralisa¢do das atividades
empresariais trouxeram a discussao sobre de que forma pode ser garantido
o direito ao vinculo empregaticio, sendo uma das opgdes a concessao de
férias aos empregados.

Sobre as férias, ha que ressaltar algumas alteracdes legislativas
impostas pela recente reforma trabalhista (Lei n°® 13.467/2017), entre elas
anova forma de concessdo fracionada de férias e a possibilidade de o em-
pregado em tempo parcial gozar desse direito e de converter em pecunia
um tergo das férias.

Assim, aquele que laborava em tempo parcial antes poderia ter de
cinco até dezoito dias de férias, passou a usufruir de doze até trinta dias
de férias, conforme prevé o art. 130 da CLT. Foi concedido o beneficio
de conversdo do abono pecuniario sobre um ter¢o de férias aos emprega-
dos em tempo parcial, o que era vedado pelo extinto § 3° do art. 143 da
Consolidagdo. E plausivel tal alteragio tendo em vista que o percentual de
férias foi igualado entre os que atuam em tempo integral e os que laboram
em tempo parcial.

Outra alteragdo na legislagdo no tocante a férias trata da possibilidade
de parcelamento do periodo de gozo, passando a dispor que as férias po-
derdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles ndo podera
ser inferior a quatorze dias corridos e os demais ndo poderdo ser inferiores
a cinco dias corridos, cada um.

Também passou a ser prevista a vedacdo do inicio das férias no perio-
do de dois dias que antecede feriado ou dia de repouso semanal remunerado.

A regra sobre a concessao de férias ndo foi modificada, ou seja, elas
continuam sendo concedidas por ato do empregador em periodo Unico,
dentro dos 12 meses subsequentes a data em que o empregador tiver ad-
quirido o direito.
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A mudanga ocorreu na regulamentagao da norma em seus paragrafos,
trazendo trés grandes mudancas. A primeira delas ¢ a possibilidade de acor-
do entre patrdo e empregado para divisdo das férias em até trés periodos,
desde que um deles nao seja inferior a 14 dias corridos e os demais nao
sejam inferiores a cinco dias corridos.

A redacdo dada no novo § 1° exige que haja consenso entre empre-
gador e empregado, ainda que o art. 136 ndo seja objeto de revogacao pela
mudanga legislativa, levando ao entendimento de que sem o consentimento
do empregado nao serd possivel a concessao de férias em modo fracionado,
apenas em periodo unico nos termos do caput do art. 134.

Por fim, outro ponto interessante ¢ o acréscimo do § 3° ao art. 134
da lei, estatuindo que o periodo de férias ndo podera iniciar proximo aos
feriados (deve ser concedido com no minimo dois dias de antecedéncia ao
feriado) ou em dia de repouso semanal remunerado.

Com essa determinag¢ao, nao ha duvidas que na pratica serdo amplia-
dos os dias de efetivo gozo de férias, restando o questionamento quanto ao
impacto para o empregador nos custos da mao de obra, ainda que possa ser
minimizado pela aplicacdo do § 1° do mesmo artigo.

As alteragdes promovidas no art. 134 foram benéficas ao trabalhador,
tendo em vista que ampliam o tempo de descanso, além de possibilitarem
o fracionamento das férias, em que o periodo minimo de fracionamento foi
ampliado passando de dez para quatorze dias.

A lei criou ainda a figura do trabalho intermitente, o qual se confi-
gura como uma relacdo laboral extremamente precaria entre o empregador
e empregado, muito préxima ao trabalho autonomo, sendo aquele trabalho
no qual a prestagao de servigos ndo € continua, embora haja subordinacao,
havendo entendimento de que este fere o art. 2° da CLT por transferir os
riscos da atividade econdmica ao trabalhador (FERNANDES, 2017).

Foi estabelecido que o trabalhador intermitente, apds o final de cada
periodo de prestacdo de servico, recebera o pagamento imediato de férias
proporcionais com acréscimo de um tergo (art. 452-A, § 6°, 11).

O advento da Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020,
dispos sobre as medidas trabalhistas para o enfrentamento do estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n® 6/2020 decor-
rente do coronavirus (Covid-19).
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A legislagdo trouxe a possibilidade de ajuste unilateral de teletra-
balho, antecipacdo de férias, concessdo de férias coletivas, licenca com
remuneracdo, aproveitamento e antecipagdo de feriados, banco de horas,
além da prorrogagdo de acordos e convengdes coletivas, entre outras me-
didas (BRASIL, 2020).

Conforme o art. 6° da Medida Provisdria, enquanto durar o estado
de calamidade publica o empregador informara ao empregado sobre a an-
tecipacgdo de suas férias com antecedéncia de, no minimo, quarenta e oito
horas, por escrito ou por meio eletronico, com a indicagao do periodo a ser
gozado pelo empregado.

Nas palavras de Martinez e Possidio (2020), sendo do entendimento
do empregador pela paralisagao de suas atividades, como uma forma de
mitigar suas despesas, sera permitida a antecipagdo do gozo de férias pelo
funcionario, comunicando este no prazo de até 48 horas antes da concessao
do beneficio.

A comunicagio prévia também ¢é prevista na legislagdo ordinaria, na
qual o art. 135 da CLT estabelece que a comunicagao seja feita 30 dias antes
do gozo de férias. Ainda que a situagdo atipica de pandemia justifique a
reducgdo desse prazo, percebe-se que foi garantido ao trabalhador o direito
da comunicagdo prévia. Esta podera ser feita por e-mail ou por aplicativo
de comunicagdo social, como o WhatsApp, por exemplo (MARTINEZ;
POSSIDIO, 2020).

O mesmo artigo ainda previu que as férias concedidas ndo poderao
ser gozadas em periodos inferiores a cinco dias corridos, bem como previu
a possibilidade de, por ato do empregador, ser concedido o gozo do periodo
aquisitivo ainda nao transcorrido.

Quanto a limitagao do tempo ainda ndo transcorrido que podera ser ante-
cipado, a legislagdo nao trouxe previsao, porém, estabeleceu que empregado e
empregador poderdo negociar a antecipacdo de periodos futuros de férias,
mediante acordo individual escrito.

Aqui cabe a consideracdo acerca dos reflexos em caso de antecipagdo
de muitos periodos futuros, por exemplo a antecipagao de férias que seriam
gozadas nos proximos dois ou trés anos. Em caso de demissdo antes desses
periodos, serd descontado quando da realiza¢do da rescisao? Além disso, €
licito ficar o empregado em gozo de férias por muitos anos, tendo em vista a
seguranga laboral?
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Ou seja, a possibilidade de antecipacdo de férias futuras podera ensejar
muitos questionamentos judiciais aos empregadores, motivo pelo qual ndo
parece ser recomendavel a sua utilizagdo, devendo-se optar por outras medidas
previstas na legislagdo.

A Medida Provisoria também traz que os trabalhadores que pertengam
ao grupo de risco do coronavirus (Covid-19) serdo priorizados para o gozo
de férias, individuais ou coletivas. Assim, quando da concessdo de férias
individuais, o empregador também devera levar em consideragao a situagao
de satude de seus empregados.

A lei ainda estabeleceu que o empregador podera optar por efetuar
o pagamento do adicional de um terco de férias ap6s sua concessao, até a
data em que ¢ devida a gratificagdo natalina prevista, ou seja, devera efetuar
o pagamento até o dia 20 de dezembro de 2020. Porém, o pagamento das
férias devera ser realizado até o quinto dia util do més subsequente a sua
concessdo (MARTINEZ; POSSIDIO, 2020).

Estabelece o art. 143 da CLT a faculdade de o empregado converter
um ter¢o de suas férias em abono pecuniario. Em relacdo a este ponto, o
pardgrafo unico do art. 8° da MP n°® 927/2020 trouxe a normativa de que
eventual requerimento por parte do empregado de conversdo de um tergo
de férias em abono pecunidario estara sujeito a concordancia do empregador,
além disso, seu pagamento podera ser realizado até 20 de dezembro de 2020.

Aqui ha que se ressaltar que a conversao so sera possivel se houver
consenso entre as partes, enquanto na CLT a faculdade ¢ apenas do empre-
gado, ou seja, ha uma flexibilizacdo da norma, em que se entende que, nao
havendo concordancia do empregador, nao sera possivel a conversido e o
empregado devera gozar de todo o periodo de férias.

Esta flexibilizagd@o ao disposto na norma trabalhista estd em consonan-
cia com a protecao da saide do empregado, pois, diante de uma pandemia
em que se tem priorizado o isolamento social, o mais adequado ¢ que o
empregado fique afastado de suas atividades.

Além disso, conforme a empresa, podera ser necessaria a paralisagao
total de sua atividade e também o empregador podera nao dispor de caixa.

Em se tratando de empresa que desempenhe atividades na area de
saude ou em atividade essencial, poderd o empregador suspender as férias
ou licencas ndo remuneradas dos profissionais da area ou daqueles que
desempenhem fungdes essenciais, mediante comunicacdo formal da decisao
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ao trabalhador, por escrito ou por meio eletronico, preferencialmente com
antecedéncia de quarenta e oito horas.

Sobre a comunicacao da suspensao de férias, ha que se observar que
podera ser realizada por qualquer meio eletronico (ou seja, e-mail, redes
sociais, aplicativos de comunicagdo, etc.) ou por escrito (notificagdo ex-
trajudicial ou servigo postal, por exemplo).

O art. 10° da Medida Provisodria estabelece que, na hipotese de dispensa
do empregado, o empregador pagard, juntamente com o pagamento dos
haveres rescisorios, os valores ainda ndo adimplidos relativos as férias
(BRASIL, 2020).

A legislacao prevé ainda a possibilidade da concessao de férias coleti-
vas durante o periodo de vigéncia do estado de calamidade publica, dispondo
o art. 11 que o empregador podera, a seu critério, conceder férias coletivas
e devera notificar o conjunto de empregados afetados com antecedéncia de,
no minimo, 48 horas, nao aplicaveis o limite maximo de periodos anuais ¢
o limite minimo de dias corridos previstos na CLT.

Como explicam Martinez ¢ Possidio (2020), a concessdo de férias
coletivas de até trinta dias se aplica na hipdtese de necessidade da suspensdo
temporaria das atividades empresariais. A legislacdo dispensou a comunicagao
ao sindicato, porém ¢é obrigatdria a notificagdo aos empregados, com antece-
déncia de 48 horas.

A Medida Provisoria n® 927/2020 trouxe medidas trabalhistas para en-
frentamento da epidemia do coronavirus (Covid-19), entre elas as aplicaveis em
relacdo a antecipagdo de férias, conforme acima avaliadas. A utilizacdo destas é
uma forma de mitigar o impacto economico e social que a doenca causara em
nosso pais e tem sido adotada de forma semelhante no ordenamento alienigena.

Sua importancia se da também frente ao principio constitucional que traz
a garantia da dignidade humana como seu corolario, além do reconhecimento
do trabalho como direito social e ferramenta para a concretizagao da igualdade
material.

5 — Consideracoes finais

O presente artigo teve como objetivo tecer breves consideragdes
no tocante a concessao das férias em virtude da pandemia do coronavirus
(Covid-19) e as normas estabelecidas pela Medida Proviséria n® 927, de
22 de marg¢o de 2020.
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Inicialmente, tragamos um historico da legislagao social brasileira
e a concessdo do direito a férias, as quais foram consolidadas a partir de
1977, sem grandes mudangas.

Abordamos brevemente sobre o surgimento da pandemia na China
e seu impacto para a economia mundial, visto que ja atinge mais de 210
paises, com milhdes de infectados, havendo no Brasil mais de 40 mil casos
até esta data.

Em um cenario de globalizagdo, o impacto ndo é apenas econdmico,
mas também social, dai a necessidade de atuagdo governamental para mi-
nimizar os efeitos da doenca.

No Brasil, a Medida Proviséria n® 927/2020 foi um dos instrumentos
utilizados pelo governo federal para mitigar os efeitos da crise na legislagao
trabalhista, prevendo, entre as medidas, a concessao e antecipacao de férias
individuais, além da concessdo de férias coletivas.

Em nossa analise, percebemos que a legislag@o acertou ao flexibilizar
prazos para concessdo das férias, permitindo a comunicagdo em 48 horas,
bem como a possibilidade de pagamento do ter¢o de férias e da conversao
pecunidaria destas até o dia 20 de dezembro de 2020.

Porém, ha que ser levado em consideragdo pelo empregador sobre a
possibilidade de antecipagdo de férias relativas a periodos futuros, como
no exemplo da antecipacdo de férias que seriam gozadas nos proximos dois
ou trés anos. Visto que a lei ndo deixa claro sobre a situacao juridica em caso
de demissao antes desses periodos, bem como sobre os riscos de o empregado
ficar por muitos anos sem gozo de férias.

Entendemos que a possibilidade de antecipagdo de férias futuras podera
ensejar muitos questionamentos judiciais aos empregadores, motivo pelo qual
nao parece ser recomendavel a sua utilizagdo, devendo-se optar por outras
medidas trazidas pela medida provisoria.

Em consideragdes finais, reconhecemos o esforgo estatal para possibilitar
que os empregadores e empresas sobrevivam ao atual estado de calamidade pu-
blica que ora afeta 0o mundo e, simultaneamente, limitar o indice de desemprego.
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RESUMO: Diante da pandemia de Covid-19, o capitalismo brasileiro se depara com
suas contradigdes ¢ desigualdades, especialmente sob a retorica de “retorno ao traba-
lho”. Também ficam claros aspectos muitas vezes ocultados na sistematica neoliberal,
como a centralidade do trabalho humano na geragéo de riquezas. Nao obstante, as crises
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efeitos da crise sob as perspectivas socioldgica, juridica e da psicodinamica do trabalho.
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ABSTRACT: In the face of the COVID-19 pandemic, Brazilian capitalism faces its
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There are also clear aspects which are often hidden in the neoliberal system, such
as the centrality of human labour in the wealth generation. Nonetheless, the health
and economic crisis leads to discussions about the maintenance of jobs and the forms
of extinction of the employment contract. The article also faces unemployment and
illness as a suffering for workers, due to the impact on their subjectivity and mental
health. Through bibliographic review and empirical data, the effects of the crisis are
analyzed under the sociological, legal and psychodynamics of work perspectives.
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1 — Introducao

pandemia de Covid-19, que rapidamente se difundiu mundo afora,

coloca-nos no limite da compreensdo do nosso modo de produzir e

reproduzir sociabilidade. Como todo fendmeno social, sua expansao e
seus efeitos tragicos alcancam, de forma imprevisivel e materialmente desigual,
as relagdes econdmicas, juridicas, culturais, naturais e politicas. Dimensionar
ao certo a extensdo desses efeitos ainda ¢ tarefa por ser destrinchada.

Este artigo se propde a langar uma analise socioldgica e juridica sobre
os impactos da crise na dindmica das relagdes de trabalho brasileiras, mais
especificamente no que concerne as problematicas da extingao dos contratos
de trabalho e dos efeitos sobre a subjetividade do trabalhador. Como o tema ¢
novo e se encontra em permanente metamorfose, o artigo néo pretende chegar a
respostas conclusivas, mas, sim, contribuir com reflexdes criticas sobre questdes
prementes ao arcabougo juridico e sociologico trabalhista.

Arelevancia do tema se justifica na medida em que as relagdes de trabalho
tém sido colocadas no cerne das discussoes sobre a crise economica. E a razdo
disso ¢ bem simples: o trabalho € o coracao da producao social de riquezas. Nao
ha outra forma de acumulagdo do capital que ndo seja, precipuamente, a partir
da extragdo do valor gerado pela for¢a de trabalho humana. O isolamento social
e o afastamento fisico do trabalhador de suas atividades laborativas explicitam,
portanto, as contradi¢des inerentes ao conflito capital-trabalho.

Para tanto, o primeiro topico se destina a contextualizagdo socioldgica
dos possiveis efeitos do cendario de crise nas relagdes de trabalho brasileiras.
Inicia refor¢ando a centralidade da forga de trabalho no modo de produgao
capitalista e explicitando o porqué de o discurso hegemonico oficial (no go-
verno federal e no alto empresariado) pugnar pela relativizagao do isolamento
social, contrariamente ao que dispdem todos os protocolos de saude nacionais
¢ internacionais.

Este topico aborda, ainda, dados empiricos sobre a relagdo entre a crise
e a tendéncia ao aprofundamento das taxas de desocupacdo no pais, além de
reflexdes teoricas a partir do aporte do pensamento social critico. Questiona,
por fim, se a exacerbacao das contradigdes do neoliberalismo tende a levar a sua
superacao ou se, ao revés, a atuagdo dos Estados ndo aponta nenhuma espécie
de ruptura com relagdo a esse regime de acumulacao.

No segundo item do artigo, trata-se, especificamente, sobre duas dife-
rentes possibilidades de extingdo do contrato de trabalhado durante a pandemia
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que tém sido debatidas pelos setores sociais, quais sejam: o fato do principe e
a forga maior.

Por fim, a terceira parte se destina a0 mapeamento dos efeitos subjeti-
vos do trabalho no contexto da pandemia do coronavirus: entre o retorno aos
postos de labor (e a falta de opcao do trabalhador) e todas as dificuldades de
manutengdo de higiene e distanciamento social, com a possivel consequéncia
do adoecimento, e o do temor pelo desemprego.

Com base em relatos sociais antes e durante o desenrolar da pandemia,
bem como pesquisas empiricas realizadas antes e que se baseiam nos efeitos
psiquicos desses eventos no trabalhador, se vislumbra contrapor as consequén-
cias subjetivas do adoecimento e afastamento do trabalho e do desemprego. Para
tanto, se utilizara do conceito de psicodinamica do trabalho, como desenvolvido
por Christophe Dejours.

2 — Por que nos querem de volta ao trabalho?

Antes de partirmos para as discussdes propriamente juridicas acerca do
impacto da pandemia do novo coronavirus nas relagdes de trabalho brasileiras,
¢ preciso contextualizar o tema segundo bases sociologicas. Essa necessidade se
perfaz diante da constatacdo de que todo estudo, sendo historicamente situado,
proporciona influxos mutuos com relagao ao meio social em que se insere. Além
disso, o arcabougo juridico ndo ¢ uma espécie de alegoria fantasmagorica que
se move sozinha, isolada das dindmicas sociais (ao reves, integra estas mesmas
dindmicas de forma perene).

Assim, esse primeiro topico se destina a refletir sobre a seguinte indaga-
cdo: afinal, por que nos querem de volta ao trabalho o quanto antes? A resposta
a essa questdo parece bastante evidente e pode ser resumida em poucas palavras:
apenas o trabalho humano ¢é capaz de gerar valor' e produzir riqueza (que, no
modo de produgdo capitalista, ¢ apropriada de forma desigual). A crise do novo
coronavirus expoe, assim, a face mais dura do conflito capital-trabalho, conflito
que se vé levado ao limite em um cenario em que as contradi¢cdes sociais se
intensificam e se esgarcam de forma indelével.

Nao ¢ mera coincidéncia, portanto, que os reiterados pronunciamentos do
governo federal brasileiro de convocacao ao retorno das atividades laborativas,
associados a edicdo de um sem niimero de medidas provisorias trabalhistas

1 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I: o processo de produgdo do capital. 2.
ed. Sao Paulo: Boitempo, 2017. p. 270.
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que langam o trabalhador a mingua de suas possibilidades de subsisténcia,
tenham proliferado com (nio) surpreendente velocidade. Tais discursos foram
apregoados com muito mais rapidez, por exemplo, do que a tdo urgente efeti-
vagdo de uma renda minima a populagdo desprovida de condi¢des de manter
sua propria sobrevivéncia.

A proposta de mitigacao do isolamento social (aplaudida pelo alto em-
presariado, que chegou a promover carreatas — sem sair de seus carros de luxo,
¢ claro), ao pugnar pelo retorno dos trabalhadores a suas atividades produtivas,
contrariando todos os protocolos de saude internacionais, escancara mais uma
vez qual o elemento basilar que mantém a marcha da acumulagao capitalista
em curso: a for¢a de trabalho humana. Nessa 6tica, o discurso oficial tende a se
pautar em uma falsa dicotomia entre isolamento social e recuperacido econdmi-
ca, olvidando-se que a crise econdmica ja era uma realidade pungente antes da
pandemia, bem como que ha setores (como os bancos) historicamente isentos
da reparticdo dos prejuizos sociais.

E quem pode pagar com sua propria saude e vida para manter em marcha
a autovalorizagdo do capital? Quem sempre pagou com a sua propria saude e
vida para isso. Ou seja, ndo ha nenhuma novidade em termos qualitativos, mas
uma estrondosa e assustadora diferenga em termos quantitativos, diante dos altos
indices de Obitos ja experimentados mundo afora. A tragédia que recai sobre os
trabalhadores brasileiros se aprofunda em um contexto sistematico de desmonte
das garantias laborais. Nas palavras do sociologo do trabalho Ricardo Antunes:

“O que acontece quando os trabalhadores ¢ as trabalhadoras fo-
ram devastados, especialmente desde 2016 para ca, no que diz respeito
aos seus direitos do trabalho? (...) Uma massa imensa de trabalhadores
intermitentes que nao tem outra alternativa senao trabalhar oito, dez, 12
e até 14 horas por dia. Porque, se eles nao trabalharem, nao dispdem de
nenhum direito. Um trabalhador da Uber, da Rappi, do iFood ¢ o que for,
como ele vai fazer agora? Que direito ele tem de ficar em casa esperan-
do essa tragédia passar? A sociedade politica, o Estado e o capitalismo
brasileiro ndo lhe deram esse direito.”

Sobre os impactos da crise no mercado de trabalho nacional e no PIB,
o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos
(DIEESE), em boletim publicado em margo de 2020, realizou uma projecao

2 ANTUNES, Ricardo. “Chega uma hora que a saida ¢ ao modo do filme Bacurau, entende?”, adverte
Ricardo Antunes. Entrevista realizada pela jornalista Helena Dias. Marco Zero. Disponivel em: <http://
marcozero.org/chega-uma-hora-que-a-saida-e-ao-modo-do-filme-bacurau-entende-adverte-ricardo-
antunes>. Acesso em: 8 abr. 2020.
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com tré€s possiveis cenarios. No pior cenario, a estimativa ¢ de que se verifique
uma queda de 8,5% do PIB e um acréscimo no numero de trabalhadores deso-
cupados em 4,4 milhdes (o que faria com que, ao fim de 2020, tivéssemos uma
taxa de desocupagdo em torno de 17 milhdes). Em um cenario intermediario,
o PIB cairia em 4,4% ¢ a taxa de desocupagao cresceria em 2,3 milhdes. Por
fim, no cenario tido por otimista, a queda do PIB seria de 2,1%, ¢ o nimero de
trabalhadores desocupados aumentaria em 1,1 milhao’.

Com relagdo ao cenario internacional, a segunda edigao do Observatorio
da Organizagdo Internacional do Trabalho (publicada em 7 de abril de 2020)
estimou que cerca de 136 milhdes de trabalhadores compdem os setores que
estao mais expostos aos riscos de contaminagao pelo novo coronavirus, como
os profissionais de satide ¢ de limpeza*. Aponta, ainda, que a crise atual, em
termos de uma veloz escalada na destrui¢ao de empregos ao redor do mundo,
¢ a mais grave desde a Segunda Guerra Mundial®.

Anota Harvey que “a ruptura das cadeias produtivas implica demissdes
ou corte de trabalhadores, o que diminui a procura final, enquanto a procura de
matérias-primas diminui o consumo produtivo™. Por sua vez, Kate Bradley, a
partir da Teoria da Reproducdo Social, fornece-nos um interessante exemplo
de como as contradigdes inerentes ao conflito capital-trabalho tendem a se
evidenciar: na fabrica espanhola da Mercedes Benz, a diregao da empresa foi
obrigada, por intermédio de uma greve, a encerrar as atividades fisicas’.

De fato, os contratos de trabalho se encontram no olho do furacéo, e as
alternativas levantadas pelo setor economico tendem a passar pela irrespon-
sabilizagdo do capital pela forga de trabalho. O discurso de transferéncia dos
riscos do negdcio para o trabalhador motiva propostas como a suspensdo do
contrato de trabalho ou sua extingdo sem a indenizagao correspondente. Sobre
a analise destas propostas no cenario brasileiro, serd dedicado, de forma mais
detida, o préximo item deste artigo.

3 DIEESE. Boletim de Conjuntura, n. 21, p. 4, mar. 2020. Disponivel em: <https://www.dieese.org.br/
boletimdeconjuntura/2020/boletimConjuntura02 1.html>. Acesso em: 8 abr. 2020.

4 OIT. A Covid-19 e o mundo do trabalho. Observatorio da OIT. 2. ed. Disponivel em: <https://www.
ilo.org/wemsp5/groups/public/-dgreports/-dcomm/documents/briefingnote/wems 74098 1.pdf>. Acesso
em: 8 abr. 2020. p. 5.

5 Ibid, p. 3.

6  HARVEY, David. Politica anticapitalista en la época de Covid-19 (www.lobosuelto.com). In: DAVIS,
Mike et al. Coronavirus e a luta de classes. Brasil: Terra sem Amos, 2020. p. 19.

7  BRADLEY, Kate. Reprodugado social em crise. Disponivel em: <https:/leiccuerj.com/2020/04/03/repro-
ducao-social-em-crise>. Publicado originalmente em inglés em: <https://www.rs21.org.uk/2020/04/01/
social-reproduction-in-crisis>. Acesso em: § abr. 2020.
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Evidencia-se, portanto, a contradigdo latente que se apde ao regime de
acumulacao neoliberal na atualidade: como conciliar o protocolo de isolamento
social com a manuten¢do em curso da marcha de autovalorizacao do capital?
Como preservar as taxas de lucro se nao ¢ possivel fazé-lo prescindindo da
forca de trabalho que produz a riqueza social?

Poderiamos comentar sobre os incentivos concedidos ao mercado finan-
ceiro (e do papel do proprio fundo ptiblico nesse processo), mas esta analise foge
ao escopo do artigo. Focaremos, portanto, nas medidas que recaem diretamente
sobre os contratos de trabalho — mais especificamente, nas possibilidades de
fim do contrato de trabalho que t€m sido aventadas, bem como nos impactos
a subjetividade do trabalhador.

Por fim, para encerrar este topico de contextualizacdo sociolodgica,
langamos uma reflexdo que parece ainda ndo comportar respostas fechadas: o
aprofundamento das contradi¢gdes do neoliberalismo (e a massiva atuagdo dos
Estados para contornar a crise) implica dizer que este regime de acumulagio
se encontra em xeque e que, consequentemente, o capitalismo o substituira por
outro? E, em caso positivo, seria este regime completamente novo ou seria,
mais propriamente, uma espécie de retorno ao keynesianismo?

Parece um pouco precipitado supormos a morte do neoliberalismo, so-
bretudo tomando em conta que o Estado nunca deixou de ter atuag@o precipua
neste regime, para garantir toda sorte de privilégios aos agentes privados de
mercado. Nao se vislumbra, portanto, uma inovagdo nesta atuagdo diante da
crise. Nas palavras de Lapavitsas, “esta crise expds os absurdos do neolibera-

lismo”, mas “isso ndo significa que ela ira destrui-lo™®.

3 — Meios de extin¢io do contrato de trabalho durante a pandemia

Em primeiro lugar, é preciso compreender que os riscos resultantes do
contrato de trabalho — conforme o principio da alteridade, previsto no art. 2°
da CLT — correm por conta do empregador, sendo ilegal qualquer tentativa de
repassar esse risco para o empregado. No entanto, nota-se esse principio sendo
constantemente ofendido, como foi feito na MP n°® 927/2020, em seu art. 18, ao

8  LAPAVITSAS, Costas. Esta crise expos os absurdos do neoliberalismo. Isso nao significa que ela
ira destrui-lo. Disponivel em: <https://leiccuerj.com/2020/04/07/esta-crise-expos-os-absurdos-do-
neoliberalismo-isso-nao-significa-que-ela-ira-destrui-lo/>. Publicado originalmente em inglés em:
<https://www.jacobinmag.com/2020/03/coronavirus-pandemic-great-recession-neoliberalism>. Acesso
em: 8 abr. 2020.
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permitir a suspensdo’ do contrato de trabalho por até quatro meses. Apesar de
esse artigo ter sido revogado pela MP n° 928/2020, entende-se que tal suspensao
ainda poderia ser inferida com base no art. 2° da MP n® 927/2020, que autoriza o
acordo individual entre empregado e empregador, durante a calamidade publica,
para manter o vinculo de emprego, prevalecendo sobre “os demais instrumentos
normativos, legais e negociais™.!® Aqui, pode-se depreender ainda a redugdo de
salarios por meio de acordo individual entre patrdo e empregado.

A MP n° 936/2020 trouxe uma complexidade nesse tocante, criando o
“Programa Emergencial de Manutencao do Emprego e da Renda”, permitindo
a suspensdo temporaria ¢ a redugdo de salarios, com o auxilio do Estado na
manuten¢do da remuneragdo dos trabalhadores. No entanto, mais uma vez,
o risco ¢ passado para o empregado, que nao tera o salario recebido em sua
integralidade.

E dentro dessa perspectiva pro-empregador que os setores sociais do-
minantes colocam a discussao de qual seria a hipotese de extingdo do contrato
de trabalho que se encaixa a uma rescisao contratual motivada pela pandemia
de Covid-19. Como regra, a rescisdo contratual ocorre pela vontade das partes
como se nota com a dispensa com ou sem justa causa; o pedido de demissao;
a rescisao indireta e o “distrato” — novidade da Reforma Trabalhista de 2017,
tipificada no art. 484-A da CLT. No entanto, duas situagdes excepcionais,
reguladas pela lei, apresentam-se independentemente da vontade das partes:
a) a forga maior, prevista nos arts. 492 e 501 e seguintes da CLT; b) o fato do
principe, previsto no art. 486 da CLT.

A forga maior € definida pelo art. 501 da CLT como “todo acontecimento
inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e para a realizagdo do qual
este ndo concorreu, direta ou indiretamente”!!, tendo afetado substancialmente
a situacdo econdmica da empresa, conforme o § 2° do art. 501 da CLT.

O art. 503 da CLT autoriza a redugdo dos salarios dos empregados da
empresa, em caso de forga maior. No entanto, tal artigo ndo foi recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988, que so autoriza a reducgdo de salarios por
intermédio de negociagdo coletiva, conforme o seu art. 7°, VI. Do mesmo modo,

9 A suspensdo do contrato do trabalho é compreendida como uma hipdtese em que o empregado nao
trabalha, mas ndo ha recebimento de salario.

10 BRASIL. Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020. Diario Oficial [da] Republica Fede-
rativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 de marco de 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm>. Acesso em: 5 abr. 2020.

11 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 5 abr. 2020.
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as reducdes salariais permitidas pela MP n°® 927/2020 ¢ a MP n°® 936/2020
revelam sua inconstitucionalidade.

Caso a forca maior leve a extingdo da empresa ou do estabelecimento,
ocorrendo a rescisdo contratual, conforme o art. 502 da CLT, as verbas resciso-
rias pagas ao empregado serdo reduzidas pela metade. Tratando-se de contrato
por prazo determinado, aplicar-se-a o disposto no art. 479 da CLT, também
reduzido pela metade.

Essa hipdtese provavelmente sera levada aos tribunais trabalhistas nos
proximos meses, sob o argumento de que a pandemia de Covid-19 é uma situ-
acao inevitavel, que tem afetado a situacdo econdomica de diversas empresas,
devido a necessidade de isolamento social, visto pela OMS como a melhor
forma de conter a propagagdo do virus'?.

Ja o fato do principe (factum principis) € caracterizado pela paralisagao
temporaria ou definitiva do trabalho por ato de autoridade federal, estadual ou
municipal ou pela promulgacao de lei ou resolugdo que impossibilite a continu-
acdo da atividade'®, conforme o art. 486 da CLT, ficando a indenizag¢do a cargo
da pessoa juridica de direito publico. Como bem colocado por Godinho, essa
indenizagdo se refere as antigas da CLT por tempo de servigo, com previsao
no caput dos arts. 477 e 478 da CLT ou por tempo de servigo ¢ estabilidade,
conforme os arts. 492, 497 ¢ 498 da CLT, bem como a indenizagao pela ruptura
antecipada dos contratos com prazo determinado, de acordo com o art. 479 da
CLT'™. Ainda, a pessoa juridica de direito publico ira pagar a indenizagdo de
40% do FGTS.

A defesa dessa modalidade de extingdo contratual, em virtude do esta-
do de calamidade publica em que se encontra o Brasil, estd nos decretos dos
governadores estaduais que tém suspendido aulas e diversas atividades como
shows e cinema, a fim de prevenir a propagacdo do virus Sars-CoV-2. Dessa
forma, diversas empresas estao sendo obrigadas a paralisar o seu funcionamento.

No entanto, essa hipotese de extingdo contratual ndo € bem vista por parte
da jurisprudéncia, que tem entendido no sentido de que o risco do negocio ¢ do

12 O GLOBO. OMS refor¢a que medidas de isolamento social sdo a melhor alternativa contra o coro-
navirus. Disponivel em: <https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/03/30/oms-reforca-que-
medidas-de-isolamento-social-sao-a-melhor-alternativa-contra-o-coronavirus.ghtml>. Acesso em: 5
abr. 2020.

13 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Diario Oficial [da] Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 9 de agosto de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 5 abr. 2020.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.292.
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empregador. Assim, mudancas legais e administrativas que afetem a empresa
fazem parte desse risco'”, como se observa no trecho da seguinte ementa do TRT-
1: “AUSENCIA DE REPASSE PELO ENTE PUBLICO. NAO PAGAMENTO
DAS VERBAS RESCISORIAS. ALEGACAO DE FATO DO PRINCIPE. Nio
se pode transferir ao trabalhador o risco da atividade desenvolvida (...)”'°.

Ainda, o Tribunal Superior do Trabalho entende pela necessidade de dois
elementos primordiais para a caracterizagdo do fato do principe: a imprevisi-
bilidade e o nexo de causalidade entre o ato da Administracdo e os prejuizos
resultantes, conforme o trecho do seguinte acérdao do TST: “A incidéncia do
instituto ‘fato do principe’ pressupde necessariamente o elemento da imprevi-
sibilidade e nexo causal entre o ato da Administragdo e os danos ou prejuizos
dai advindos™".

No caso da pandemia, pode-se observar a imprevisibilidade, mas ¢
discutivel o nexo causal, tendo em vista que a permanéncia das atividades
empresariais tenderia a expor os empregados a contaminag¢do, levando ao
adoecimento em massa, o que prejudicaria o funcionamento empresarial, bem
como a saude dos trabalhadores.

Ainda, ¢ questiondvel se a paralisacdo das atividades ¢ causada tao
somente por atos dos governos estaduais, tendo em vista que a propria Justica
Federal proibiu que o Governo Federal adote medidas contra o isolamento
social sugerido pela OMS'®. Assim, trata-se de uma questdo de saude publica.

Aindando ¢ possivel apontar qual deve ser a forma de exting@o contratual,
quando motivada pela pandemia de Covid-19, tendo em vista sua imprevisibi-
lidade e seu inicio recente no Brasil. Dessa forma, deve haver uma discussao
doutrinaria e jurisprudencial a respeito da caracterizagcdo ou ndo da for¢a maior
e do fato do principe, tendo em vista, sobretudo, o nexo de causalidade entre
os decretos governamentais e os prejuizos dos empregadores. De todo modo,
essas discussdes jamais podem perder de vista o principio juslaboral basilar de
que o risco do negdcio pertence ao empregador.

15 Ibid.

16 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido. Recurso Ordindrio 0101303092085010411.RJ,
Rel. Marcos Pinto da Cruz, j. 04.02.2020, Quarta Turma, publ. 12.02.2020. Disponivel em: <https://trt-1.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/810382591/recurso-ordinario-trabalhista-ro-1013030920185010411-
rj?ref=serp>. Acesso em: 5 abr. 2020.

17 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 486-28.2018.5.12.0023. Brasilia, Rel. Guilherme Au-
gusto Caputo Bastos, j. 11.03.2020, publ. 20.03.2020. Disponivel em: <https://jurisprudencia-backend.
tst.jus.br/rest/documentos/cc97ab9de67223¢9d62372bdfacc558¢c>. Acesso em: 5 abr. 2020.

18  DIREITO NEWS. Disponivel em: <https://www.direitonews.com.br/2020/03/justica-proibe-governo-
federal-medidas-contra-isolamento-social-oms.html?m=1>. Acesso em: 5 abr. 2020.
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A partir dessas compreensdes iniciais a respeito da extingdo do contrato
de trabalho durante a pandemia, tratar-se-a sobre os seus efeitos na subjetivi-
dade do empregado.

4 — A pandemia e a subjetividade do trabalhador: entre o sofrimento
pelo adoecimento e pelo desemprego

Demonstrados os contextos sociais que sustentam a retorica de retorno
de empregados aos seus postos de trabalho, assim como as possiveis formas
de extingdo do contrato de trabalho em face da crise sanitaria e econdmica ins-
taurada pelo novo coronavirus, faz-se necessario abordar um panorama pouco
enfrentado pela doutrina: o corpo e a subjetividade do trabalhador. Ou seja,
como o trabalhador se sente diante do retorno ao trabalho durante a pandemia,
bem como sobre a possibilidade de adoecimento e de desemprego?

Antes de aprofundar na subjetividade do trabalhador diante da crise, ndo
ha como negar a mudanga que o novo virus impde a todo o meio ambiente do
trabalho. Reforgam-se aspectos da ultima onda de medidas sociais relativas a
saude do trabalhador, quando entdo a luta pela sobrevivéncia deu lugar a luta
da satde'®, ndo apenas sob o aspecto fisico, mas também sob o aspecto mental
— isto ¢, na prevencao dos sofrimentos psiquicos.

Ha, portanto, necessidade de maior foco sob um aspecto que a doutrina
juridica busca evitar, que ¢ a relagdo do corpo do trabalhador com o labor,
ndo apenas a partir da doenca, mas sob a perspectiva da saude (com meios de
impedir a contaminagao e o adoecimento). Sobre essa dificuldade em tratar do
corpo, a ndo ser sob sua perspectiva docil e em fungdo do labor, Dejours® faz
critica a sistematica do capitalismo ao indicar que:

“O corpo s6 pode ser aceito no siléncio ‘dos 6rgaos’; somente o corpo
que trabalha, o corpo produtivo do homem, o corpo trabalhador da mulher
s30 aceitos; tanto mais aceitos quanto menos se tiver necessidade de falar
deles. A atitude em relagdo a dor €, neste sentido, exemplar. O corpo? Nao
existe nem palavra nem linguagem para falar do corpo no subproletariado.”

E a manutencdo da saude do trabalhador, como um direito fundamen-
tal, perpassa também pela sua integridade psiquica — sendo imprescindivel a
observancia do seu sofrimento diante de situagdes passiveis de adoecimento e
de desemprego. No que diz respeito a relagdo subjetiva do trabalhador com o

19 DEJOURS, Christophe. 4 loucura do trabalho: estudo de psicopatologia do trabalho. 6. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2015. p. 24.
20 Ibid., p. 40.
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adoecimento, Dejours?! descreve como um evento passivel de sentimentos de
vergonha, com afastamento dos pares e da familia e que, quando descoberta
a condi¢do, sdo formuladas diversas justificativas para a doenga — tudo como
tentativa de afastar um estigma de “vagabundagem”. Esse sentimento coleti-
vo dotado de carga negativa tem relagdo com a ideia de que, toda vez que ha
paralizac@o do labor, ha uma indesejada passividade e o estimulo a vadiagem
— mesmo nos casos em que ha prejuizo a saude e risco a vida.

Nesse sentido, a angustia, a vergonha e ideario da vagabundagem se
vinculam ao temor estimulado na mentalidade proletaria de que “através da
doenga, ha destrui¢do do corpo enquanto forga capaz de produzir trabalho”?.
E o trabalho, como fonte de subsisténcia, pode ser entdo o antidoto € o veneno
para o afastamento por adoecimento. Nao por acaso, esse estigma converge,
entdo, como um dos pilares que sustentam a retdrica de parte das entidades
publicas pelo retorno ao trabalho — mesmo em contradigdo com orientagdes de
organismos internacionais®.

Sobre 0 medo do adoecimento, especificamente no panorama atual de
epidemia por Covid-19, foi publicado um estudo no dia 08.04.2020* pela
area de Inteligéncia de Mercado do Grupo Abril, em parceria com o instituto
de pesquisas digitais Mindminers. Neste, foram entrevistadas 4.693 pessoas,
entre homens e mulheres, de todas as regides do Brasil, ¢ de todas as faixas
etarias a partir de 18 anos, e 0s questionamentos eram sobre a preocupagao
com o coronavirus e quais 0s motivos que estariam causando tais sentimentos.

O resultado apontou para o fato de que mais da metade dos entrevistados
estdo extremamente preocupados com a pandemia e que os principais medos
eram, além da superlotagdo dos hospitais, o desemprego ¢ a possibilidade de
contaminacao pelo virus (suas e de seus familiares). Concluiu-se, portanto, no
sentido de que: “na cabega do brasileiro, tanto o risco de pegar a infecgdo como
os efeitos da quarentena na economia familiar se misturam”?.

Esse estudo, realizado pelo Grupo Abril e pelo Instituto Mindminers,
também ¢ reforcado pelo temor narrado entre trabalhadores em servigos essen-

21 Ibid., p. 39.
22 Ibid., p.42.

23 OMS e Corte Interamericana de Direitos Humanos (OEA). Cf. OEA. Pandemia y derechos humanos
en las Américas. Disponivel em: <http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf>.
Acesso em: 14 abr. 2020.

24 SPONCHIATO, Diogo. Pesquisa mostra o grau de medo e tensdo dos brasileiros com o coronavirus.
Disponivel em: <https://saude.abril.com.br/mente-saudavel/medo-e-tensao-brasileiros-coronavirus>.
Acesso em: 12 abr. 2020.

25  Ibid.
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ciais nesse cenario®®. Assim, aqueles que sdo profissionais de saude, bombei-
ros, policiais, trabalhadores de telecomunicagdes, responsaveis pela limpeza
e saneamento publico, sepultadores (como constam do art. 3° do Decreto n°
10.282/2020) precisam se expor e realizar suas atividades — fora do contexto
moderno (e compativel com o isolamento social) de teletrabalho.

Para os trabalhadores em atividades essenciais, o perigo da contamina-
cdo fez instituir diversos protocolos de higienizagdo, distanciamento, uso de
equipamentos de protecao individual e coletiva. Para alguns, ha novos rituais
que, pelo temor da contaminagdo, impdem constante vigilancia: uso de luvas,
mascaras, alcool, 6culos, aventais, botas (além de higieniza¢ao constante desses
equipamentos ¢ materiais).

Considerando as restricdes a circulagdo e as medidas de isolamento
(Lei n® 13.979/2020), com recomendagdo de adogao de teletrabalho (para as
atividades em que a tecnologia permite essa forma de labor), essas categorias
em servicos essenciais estdo, em maior ou menor grau, mais suscetiveis de
exposicao ao virus.

Ainda que o risco de contaminagdo seja, em um primeiro momento,
individual, ha, pelas proprias caracteristicas de disseminagdo da doenga?’, a
necessidade de adogdo de medidas de “protecdo coletivas”. No entanto, as
medidas coletivas com eficacia garantida se referem ao isolamento social®® e,
em termos de ambiente de trabalho, essa falta de instrumentos de seguranca
pode impor uma situagdo de assuncdo de risco residual, a ser assumido indivi-
dualmente por cada trabalhador.

E, como descreve Dejours, para essas hipoteses de trabalho com mais
riscos, o “problema do medo no trabalho surge desta oposi¢do entre a natureza
coletiva e material do risco residual e a natureza individual e psicoldgica da
prevencdo a cada instante de trabalho”?. Esses trabalhadores em servigos es-

26 RIBEIRO, Aline. O medo de quem esta na linha de frente contra o coronavirus. Disponivel em: <https://
epoca.globo.com/sociedade/o-medo-de-quem-esta-na-linha-de-frente-contra-coronavirus-24363995>.
Acesso em: 10 abr. 2020.

27 Sobre velocidade na disseminagao e facilidade do contagio pelo virus, a exposigao de motivos da MP
n° 936/2020 reconhece que: “dado o presente quadro de rapida propagacao da doenca, a velocidade
de reagdo do Poder Publico ¢ condi¢do de urgéncia para que se garanta a prote¢do e recuperacdo da
saude da populacao brasileira.” Cf. BRASIL. Exposi¢ao de motivos da MP n°® 936/2020. Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1° de abril de 2020. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2020/Exm/Exm-MP-936-20.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2020.

28 O GLOBO. OMS alerta que isolamento social so deve acabar quando surto estiver controlado. Dis-
ponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/oms-alerta-que-isolamento-social-so-deve-acabar-
quando-surto-estiver-controlado-24368198>. Acesso em: 13 abr. 2020.

29 DEJOURS, op. cit., p. 83.
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senciais, especialmente aqueles em contato com infectados, como profissionais
da satde e de sepultamento, estdo submetidos a maiores desequilibrios em sua
saude mental. Isto porque,

“O medo relativo ao risco pode ficar sensivelmente amplificado
pelo desconhecimento dos limites deste risco ou pela ignorancia dos
métodos de prevencgdo eficazes. Além de ser um coeficiente de mul-
tiplicacdo do medo, a ignorancia aumenta também o custo mental ou
psiquico do trabalho.”

Os fatores de desequilibrio na saide mental ndo afetam apenas os que
estdo laborando em servigos indicados como essenciais — seja pelo medo de
maior exposicao ao virus, ou pelo adoecimento e afastamento do posto de
trabalho. A crise sanitaria imp0s diversas medidas de impactos nas empresas,
inclusive pelas recomendagdes de isolamento social, como fechamento de
estabelecimentos, suspensao de contratos e extingdo de relagdes de emprego
(como visto no capitulo anterior).

Essas sdo capazes de intensificar o medo do desemprego, além das rea-
¢Oes psiquicas que advém da extingdo dos contratos de trabalho, especialmente
diante da fragmentagdo da categoria ¢ a falta de amparo antes promovida pelo
sindicato.

Dentre as reagdes comprovadas, estdo a negacdo do sofrimento, com a
vergonha de assumir a situagdo em que se encontram, ¢ o isolamento social
como forma de evitar criticas vindas do convivio familiar e social — como
constatado por Cappellano e Carramenha® em pesquisa empirica desenvolvida
em 2019. Tais estratégias tém eficacia temporaria e as consequéncias sao ainda
mais nefastas ao longo do tempo:

“Infelizmente, tais estratégias nem sempre funcionam — ou funcio-
nam apenas por um periodo limitado — e, como relatam os entrevistados
deste grupo, as consequéncias sao terriveis: diminuicao do status social;
dessocializagdo imposta por familiares, amigos e colegas de trabalho;
estafa e, por fim, adoecimento psiquico.”

O medo do desemprego tem como fundamento o risco que a falta de
remuneracao impode a subsisténcia do trabalhador e sua familia. Nao por acaso,
de acordo com estudo realizado por Robert Castel®!, a falta de emprego ¢ um

30 CAPPELLANO, Thatiana; CARRAMENHA, Bruno. Trabalho e sofrimento psiquico: historias que
contam essa historia. Sao Paulo: Atarukas, 2019. p. 55.

31 CASTEL, Robert. A dinamica dos processos de marginaliza¢do: da vulnerabilidade a “desfiliacao”.
Caderno CRH, Salvador, n. 26/27, p. 19-40, jan./dez. 1997.
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fator de maior vulnerabilidade social — juntamente com a (falta de) rede de
apoio formado pelas relagdes pessoais.

5 — Conclusao

Diante do exposto, verifica-se como o despontar de uma pandemia mun-
dial apresentou peculiaridades sob o solo brasileiro. Enquanto o discurso de parte
das entidades publicas e do empresariado aponta para a necessidade do retorno
dos trabalhadores aos seus postos de trabalho, outros empregadores se deparam
com a dificuldade na manutengdo dos contratos de trabalho, extinguindo-os e
reforgando as filas de desempregados no pais.

O neoliberalismo mais uma vez apresenta suas diversas contradigdes,
mas nao consegue esconder a centralidade do labor humano como gerador de
riquezas e renda — ainda que se tente cobrir essa realidade sob o véu do temor
de desequilibrio econdmico e recessdo. De toda forma, a doencga escancara as
desigualdades e abismos sociais — e a opgao pelo isolamento ndo é democratica
ou para todos.

Sob o aspecto juridico dogmatico, diversos sao os dilemas, inclusive, para
os casos em que a dispensa de trabalhadores ¢ inevitavel. Como demonstrado,
ndo havia solucdo pronta para 0 momento experimentado. Assim, a doutrina
diverge entre as possiveis formas de extingao do contrato, especialmente, para
os casos em que hd fechamento de empresas por determinagdes publicas (em
especial dos governos estaduais e municipais), variando entre a rescisdo por
forca maior, em sentido estrito, ¢ fato do principe. As divergéncias nao se li-
mitam ao enquadramento da forma de rescisao contratual, expandindo para os
efeitos e verbas devidas ao trabalhador em cada uma das modalidades apontadas.

Por fim, ficou demonstrado como o medo do adoecimento e do desem-
prego podem ser fatores que afetam a integridade mental dos trabalhadores
nesse periodo. Especialmente para os que ndo podem realizar suas atividades
na modalidade de teletrabalho e para os trabalhadores em servigos essenciais,
o risco de contagio, a possibilidade de afastamento do trabalho e prejuizo da
renda e subsisténcia, bem como os protocolos de seguranga, individuais e cole-
tivos, e a grande vigilancia podem causar ansiedade e deterioragao da condicao
mental desses empregados.

Por outro lado, a face do desemprego ¢ elemento que amplia a vulnera-
bilidade social do homem que labora, e o impacto do fechamento de empresas
e da crise instalada podem intensificar esse sentimento que naturalmente ja ¢
constatado no ideario dessas pessoas. O medo da perda da fonte de sustento e

86 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 2, abr/jun 2020



DOUTRINA

de precarizacgdo das condi¢des de subsisténcia afetam a todos que se ativam,
podem piorar a condi¢ao mental desses e sao desafios a enfrentar em periodo
de pandemia.
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RESUMO: A declaragao de pandemia realizada pela Organiza¢do Mundial da Saude da
Covid-19 e a transmissao comunitaria do virus exigiram dos governos locais a adogao
de medidas para controlar a disseminagao da doenga no mundo. Um dos instrumentos
utilizados para evitar o alastramento do virus ¢ a adoc@o do isolamento social das pes-
soas em suas residéncias. O presente artigo objetiva investigar os impactos das medidas
governamentais adotadas sobre a fluéncia dos prazos prescricionais e decadenciais
trabalhistas. Investigar-se-a se, diante desse cenario social e da adogdo do processo
judicial eletronico na Justi¢a do Trabalho, ¢ possivel reconhecer ou ndo a suspensao
ou a interrupgao dos prazos prescricionais e decadenciais trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Covid-19. Prazos. Prescrigdo. Decadéncia.

ABSTRACT: The pandemic declaration made by the World Health Organization of
COVID-19 and the community transmission of the virus required local governments
to adopt measures to control the spread of the disease. One of the measures used for
control is the adoption of social isolation, which means that people should avoid con-
tact with others by staying indoors. This article aims to investigate the impacts of the
governmental measures adopted on the fluency of limitation period and decay labor
terms. It will be investigated whether, in view of this social scenario and the adoption
of the electronic judicial process in the Labor Court, it's possible to recognize or not
the suspension or interruption of deadlines for legal action.

KEYWORDS.: COVID-19. Deadlines. Limitation Period. Decay.
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1 — Introducao

Organizagdo Mundial da Saude declarou em 11 de marco de 2020 a exis-

téncia de pandemia da Covid-19. O alastramento do virus aos rincoes

do mundo demandou dos Estados a adogao de medidas sanitarias com
o objetivo de reduzir a disseminacdo da doenga. Entre os instrumentos adotados
para reduzir a disseminagdo comunitaria do virus da gripe e permitir que as
unidades de satide possam se preparar para atender a populacao infectada esta
o isolamento social e o estimulo a realizagdo do home office e do teletrabalho
para atividades de cunho administrativo.

Os Estados e os Municipios brasileiros passaram, em sua grande parte,
por meio de atos normativos, a orientar a populagdo para que as pessoas rea-
lizassem o isolamento social, de modo a evitar ou mesmo mitigar o contagio.
Associadas as medidas de isolamento domiciliar, foi determinado em diversos
entes da federacao o fechamento do comércio e de outras atividades empresa-
riais. Essas medidas ensejaram a reducao significativa do transito de pessoas
nas cidades brasileiras.

Diante desse novo cenario social e da adogdo pela Justica do Trabalho
do processo judicial eletronico, o presente artigo cientifico tem como objetivo
responder a seguinte pergunta: quais sdo os impactos da adogao pelos governos
estaduais e municipais de medidas de isolamento social e de restrigdo de cir-
culagdo das pessoas sobre os prazos prescricionais e decadenciais trabalhistas?

A pesquisa cientifica tem como marcos tedricos a teoria tridimensional
do direito e a teoria estruturante da norma juridica desenvolvidas, respecti-
vamente, por Miguel Reale e por Friedrich Miiller. A concepcdo da norma
juridica como resultante da tensao dialética entre os fatos e valores sociais
e anog¢ao de que os dados da realidade contribuem para o processo constru-
tivo do texto da norma interpretado permitirdo estabelecer a possibilidade
de reconhecer a existéncia ou ndo de suspensdo dos prazos prescricionais e
decadenciais trabalhistas.

Delimitados os marcos tedricos na primeira parte do trabalho, serdo pos-
teriormente estudados os institutos da prescri¢ao e da decadéncia, estabelecendo
os seus critérios distintivos, especialmente quanto aos prazos e a possibilidade
de suspensdo e de interrupcao de sua contagem no Direito do Trabalho. Por
fim, sera analisado se a adogd@o do sistema de processo judicial eletronico pela
Justiga do Trabalho pode servir como fator impeditivo a construcdo de norma
juridica que contemple o isolamento social como causa de suspensao dos prazos
prescricionais e decadenciais.
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2 — A norma juridica como produto do fato social

O positivismo juridico normativo, ao propor desvencilhar-se da realidade
do mundo dos fatos em nome de um purismo metodoldgico com a separagao entre
as esferas de ser e do dever-ser, imprimiu a ciéncia juridica um carater avalorativo,
que resultou incapaz de responder as demandas apresentadas pela sociedade da
pés-modernidade, marcada pela massificagdo dos conflitos de interesses'.

Direito e realidade sdo influenciaveis entre si>. Nao se pode conceber
a norma juridica afastada do cenario fatico que pretende regular’. O método
silogistico de aplicacao estatica do direito ao caso concreto, tipico do modelo
do positivismo juridico, revela a sua insuficiéncia para a solu¢ao dos conflitos
da sociedade contemporanea.

Sob esse panorama, marcado pela centralidade da Constituigdo e pela
necessidade de aproximacao entre direito e realidade, o pds-positivismo juridico
traz, dentre as suas principais caracteristicas, a possibilidade do 6rgéo julgador
constituir a norma juridica no caso em concreto*, distinguindo-se sobremaneira
do modelo jusfilosofico anterior que concebia a norma juridica, confundida
com o texto legal, como algo pronto e estatico apds a elaboragao legislativa.

O ordenamento juridico ¢ constituido no plano normativo pela organiza-
cdo sistematica e harmonizada de regras, principios e clausulas gerais. Desem-
penham esses elementos estruturantes do sistema juridico o papel de normatizar
as relagdes sociais, estabelecendo comportamentos permitidos, proibidos ou
mesmo obrigatorios. Em razdo desse espectro caracteristico, alguns autores
compreendem o ordenamento juridico como sendo representado simplesmente
por “um conjunto de normas’.

Merece atengdo nesse momento estabelecer a extensdo do contetido das
normas juridicas, ante a eventual confusdo que pode ser estabelecida com as suas
formas de manifestagdo. Compreendemos que as normas juridicas sao frutos da
atividade hermenéutica do intérprete, construidas a partir da sua matéria-prima
que ¢é representada pelas regras, pelos principios juridicos, pelas clausulas gerais
e pelos proprios valores e fatos sociais que vigem em determinada sociedade

e possibilidades da atuagdo jurisdicional. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 48-49.
ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 83.
MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 11.
FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pos-positivismo juridico. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 48, n. 189, p. 105-131,
jan./mar. 2011.

5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4. ed. Brasilia: Edunb, 1994. p. 31.
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em dado momento histdrico. A norma juridica inexiste de forma aprioristica,
ou seja, somente pode ser conformada diante dos dados da realidade.

As normas juridicas sdo varidveis no tempo € no espago € nao se con-
fundem com as regras, os principios e as cldusulas gerais, embora estes ulti-
mos sirvam como elementos que permitam estabelecer o seu conteudo e seus
limites. O texto normativo constitui apenas o ponto de partida na atividade
de constru¢do da norma juridica propriamente dita. A constru¢do da norma
juridica é um processo dindmico e evolutivo, que aproxima o direito dos fatos
denominados fatos sociais. Isso explica porque Friedrich Miiller afirma que
um dos equivocos na compreensdo da norma juridica ¢ entendé-la como algo
preexistente e divorciada da realidade social®.

A norma juridica ¢ resultado da tensdo dos fatos e dos valores sociais
em determinada época. Segundo Maria Helena Diniz, o papel da autoridade
responsavel ¢ apenas o de declarar “a norma juridica, induzindo-a dos fatos,
das relagdes objetivas exteriores e, uma vez declarada, ela adquire vida pro-
pria, destacando-se da vontade de quem a estabeleceu e vive acompanhando
as vicissitudes da vida social, ja que para este fim existe™”.

A norma juridica ¢ produto de uma dada sociedade ¢ ¢ marcada pela
volatilidade no tempo e no espaco. Nao se quer com isso afirmar que ela seja
um fendmeno efémero ou transitério ou mesmo que a sua interpretagdo possa
ser por demasiado elastica, sob pena de rompimento da ordem®. Entende-se que
a constru¢ao normativa somente pode se dar associada aos fatos e aos valores
sociais em determinada época. A norma juridica representa a sintese da tensao
dialética entre os fatos e valores juridicamente relevantes.

O elemento factual e os valores sociais constituem elementos que devem
ser obrigatoriamente considerados pelo intérprete no momento da construgéo
da norma juridica. A inclusao desses dados permite que a concepgao de direito
nao seja restrita apenas ao texto normativo emanado pelo legislador. A relagdo
entre os fatos e os valores sociais ¢ inter-relacional e, portanto, tais elementos
estdo em constante tensionamento. O tridimensionalismo tedrico desenvolvido
por Miguel Reale reconhece os elementos faticos, axioldgicos e normativos do
direito como sendo integrantes e, entre si, indissociaveis’. Ndo se pode conceber
as normas juridicas divorciadas dos fatos e dos valores sociais.

6 MULLER, Friedrich, op. cit., p. 19.

7  DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito: introdugdo a teoria geral do
direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a logica juridica. 20. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 363.

8  REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 127.

9  Ibid., p.53.
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Os fatos sociais conferem tonus de realidade ao direito construido pelo
intérprete, tornando mais proxima a relagdo com a sociedade. A inclusdao do
elemento fatico na construgao da norma juridica assegura, além da proximidade
social, a atualidade da atividade hermenéutica realizada pelo intérprete, sem a
necessidade de constante renovacao da producao legislativa. A edi¢cdo sucessi-
va e em curto prazo de textos normativos traz, de certo modo, inseguranca as
relagdes sociais que visa a regulamentar, mitigando o carater de previsibilidade
do direito.

Os valores sociais introduzem, por sua vez, o conteudo ético ao direito.
O elemento axiologico deve ser analisado, conforme ensina Miguel Reale, em
dupla perspectiva: uma transcendental da historia do direito e outra positiva ou
empirica'®. Aquele aspecto tem por objetivo perquirir as opg¢des de sentido e de
realiza¢do do que € justo. Ja a analise no cenario empirico pretende construir
modelos de comportamento futuro.

A inclusdo do elemento valorativo no contetido da norma permite esta-
belecer que o Direito contenha uma substancia ética que transcende o proprio
texto da lei elaborado pelo legislador. O elemento axioldgico assegura que o
jurista se valha da norma para “expressar o que deve ou ndo deve ser feito para
arealiza¢do de um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor”''. No caso do
Direito do Trabalho, o valor principal ¢ a protecao do trabalhador. Esta diregao
deve ser observada pelo intérprete na compreensdo dos institutos juridicos
tutelares do trabalho humano subordinado.

A teoria tridimensional do direito desenvolvida por Miguel Reale reco-
nhece a existéncia de uma estrutura dinamica da norma juridica, representada
pelo resultado da tensdo constante entre os elementos factuais e valorativos.
Esses elementos constitutivos do direito variam no tempo e no espago. O resul-
tado dessa compreensdo do fendmeno normativo impde ao intérprete, diante do
texto legal, valer-se dos elementos faticos e axioldgicos vigentes no momento
da aplicag@o do direito. Os fatos e os valores sociais devem ser contemporiza-
dos na atividade construtiva da norma juridica pelo intérprete auténtico. Como
assinala Livia Mendes Moreira Miraglia, o “Direito do Trabalho deve refletir a
realidade social de determinada época, pois s6 assim € capaz de ser instrumento
efetivo de justiga social”'?,

10 Ibid., p. 13.

11 Ibid., p. 125.

12 MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. A terceirizagdo trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2008. p. 70.
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Reconhece-se, assim, que os fatos e valores sociais devem ser conside-
rados na atividade compreensiva dos institutos juridicos do direito do trabalho,
dentre eles a prescrigdo e a decadéncia. Analisaremos, a seguir, os institutos da
prescrigdo e da decadéncia, estabelecendo a sua distin¢ao, contagem de prazos
e possibilidades de suspensao e de interrupcao.

3 — A prescricio e a decadéncia em matéria trabalhista

A seguranca nas relagdes juridicas € um dos valores tutelados pelo orde-
namento juridico. A Constituicdo da Republica elevou a categoria de clausulas
pétreas diversos institutos juridicos relacionados a seguranca juridica, dentre
eles a coisa julgada, o direito adquirido, o ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI)
e a prescri¢ao (art. 7°, XXIX). Interessa-nos, no presente estudo, a analise da
prescrigao e da decadéncia.

Os institutos da prescri¢ao e da decadéncia objetivam, respectivamente,
estabelecer limites temporais para o exercicio de um direito, assegurado por lei
ou decorrente da vontade manifestada pelas partes nos negocios juridicos em
geral. A auséncia normativa de prazos prescricionais e decadenciais perpetua-
riam os conflitos gerando instabilidade social.

Apesar de o elemento temporal ser o ponto em comum desses institutos
juridicos, a prescricdo e a decadéncia ndo se confundem. Diversos foram os
critérios apresentados pela Ciéncia do Direito para distinguir a prescrigdo e a
decadéncia. Uma das principais contribui¢des cientificas para essa diferenciacao
foi apresentada por Agnelo Amorim Filho, professor da Universidade Federal da
Paraiba, que diferenciou os institutos a partir das categorias direitos subjetivos
e direitos potestativos e dos tipos de agdes necessarias para o seu exercicio,'
superando distingdes tradicionais que realizavam a distingdo a partir de suas
consequéncias juridicas'.

13 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescri¢ao da decadéncia e para iden-
tificar as agdes imprescritiveis. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 300, p. 7-37, out. 1960.

14 Em posigdo classica, a prescri¢ao e a decadéncia se distinguiam pelo fato de que na primeira a parte
perderia a exigibilidade do direito, ao passo que nesta haveria a perda do direito em si, ambas em
razdo do decurso do prazo. Segundo Agnelo Amorim Filho esta distingao se equivoca por proceder a
diferenciagao entre os institutos juridicos a partir de suas consequéncias. Camara Leal propde, por sua
vez, a distingdo entre os institutos ao reconhecer como prescricionais os prazos estabelecidos por lei
para que uma das partes possa exercer o direito de agdo que protege um direito, ao passo que seriam
decadenciais os prazos fixados para que se possa exercer o proprio direito em si. Nesse sentido, vide:
LEAL, Antonio Luis da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia: teoria geral do direito civil. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 133-134.
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Os direitos subjetivos podem ser definidos como faculdades ou prerro-
gativas decorrentes do ordenamento juridico ou da vontade das partes, e que
sdo pertencentes aos sujeitos de direito'®. Os direitos subjetivos sdo, portanto,
direitos relacionais e prestacionais que demandam a atuagao positiva ou negativa
do sujeito de obrigagdes da relacdo juridica.

Os direitos potestativos sdo definidos, por sua vez, como sendo poderes
conferidos por lei a um sujeito de direito, capazes por si s6 ou por meio do
exercicio do direito de agao, de criar, modificar ou mesmo alterar a situagdo ou
a posicao juridica de outrem, criando-lhe um estado de sujeigdo'®. Sdo, dessa
forma, caracterizados como direitos exercidos unilateralmente e que ndo exigem
uma prestagdo para serem exercitados.

Estabelecida a distingdo entre essas categorias de direitos, tem-se que
a exigibilidade dos direitos subjetivos nasce a partir do momento em que hé
a violagdo do direito por parte de terceiro, ja que, como acima destacamos, se
referem a direitos ligados a uma prestagdo devida por outrem (dar, fazer, ndo
fazer e pagar). Ja os direitos potestativos tém a sua exigibilidade a partir do
momento em que o seu titular pode exercer o direito de outrem a sua manifes-
tagdo de vontade unilateral, sem o concurso da vontade alheia.

Os direitos subjetivos sdo exercitados, em razao da natureza prestacional
da obrigagao subjacente, por meio de acdes condenatdrias, quando aquela ndo
for cumprida espontaneamente pelo devedor do direito. Ja os direitos potesta-
tivos podem ser exercidos pelo seu titular unilateralmente, como exemplifica,
no ambito do Direito do Trabalho, a dispensa imotivada do trabalhador nao
estavel, ou dependem da atuag@o obrigatoria estatal para que possam ser exer-
cidos, a exemplo da dispensa por justa causa do dirigente sindical estavel. No
caso dos direitos potestativos, quando ha a necessidade de atuagao judicial para
0 seu exercicio, tem-se que tais direitos sdo exercitados por meio das agdes
constitutivas, ja que estas sdo técnicas processuais idoneas a criar, modificar
ou extinguir as relacdes juridicas.

Diante dessas distingdes, tem-se que os direitos subjetivos nascem por
ocasido da violagdo do direito por outrem, nascendo a pretensdo do suposto
titular do direito e, consequentemente, a possibilidade do exercicio do direito
de acdo. Ja os direitos potestativos ndo decorrem da violagdo do direito por
outrem, ja que podem ser exercidos independentemente da vontade alheia.

15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 34.
16  AMORIM FILHO, op. cit., p. 10.
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Agnelo Amorim Filho diferencia, assim, os prazos prescricionais dos
decadenciais pelo fato daqueles relacionarem-se ao exercicio dos chamados “di-
reitos subjetivos” em que sdo, consequentemente, exercidas as suas pretensoes
por intermédio das a¢des condenatorias. A contrario sensu, estaremos diante de
prazos decadenciais, quando estiverem envolvidos os chamados direitos potes-
tativos, que, quando exercidos mediante atuagdo estatal, sdo instrumentalizados
por meio das a¢des constitutivas positivas ou negativas'’.

A consequéncia juridica do decurso do prazo estabelecido em lei € que,
em se tratando de prazos prescricionais, tem-se a perda da pretensdo juridica,
embora o direito permaneca intacto e possa ser adimplido espontaneamente
pela parte contraria. Por sua vez, em se tratando de prazos decadenciais, a
consequéncia juridica para o ndo exercicio do direito no prazo estipulado ¢é a
propria perda do direito em si.

O direito de agdo, enquanto direito publico, se refere a um direito sub-
jetivo da parte de vir a juizo requerer a prestacdo jurisdicional. Portanto, os
prazos bienal e quinquenal para o exercicio do direito de ag@o na Justica do
Trabalho sdo prazos prescricionais.

Estabelecida a disting@o central entre os institutos juridicos da prescricao
e da decadéncia, faz-se necessario o estabelecimento de outras diferenciagoes
realizadas pelo Coédigo Civil Brasileiro, especialmente quanto a contagem dos
prazos, indispensaveis ao objeto do nosso estudo.

4 — Os prazos prescricionais e decadenciais e suas caracteristicas

O Cddigo Civil Brasileiro estabeleceu, entre os arts. 189 ¢ 211, distingdes
entre os institutos juridicos da prescrigdo e da decadéncia. Em razao da deli-
mitacdo do objeto de estudo, serdo tratadas apenas as disposigdes normativas
essenciais a compreensdo dos impactos do isolamento social e de restrigdo para
a circulacdo de pessoas impostos pelas autoridades sanitarias para o combate
da disseminagdo da Covid-19 nos prazos prescricionais ¢ decadenciais no
ambito trabalhista.

Como destacamos anteriormente, o instituto da prescri¢do esta relacio-
nado ao exercicio de uma pretensao que ¢ deduzida contra o Estado — titular
da jurisdicdo — em face do suposto devedor do direito material. Diante da
necessidade a priori da atuagdo estatal para o exercicio do direito de agao,

17 Ibid., p. 7-37.
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necessario se faz analisar o arcabougo normativo existente acerca da teoria
geral da prescricao e da decadéncia.

Os prazos decadenciais sd3o continuos, ndo havendo interrupgao ou sus-
pensao do seu curso, ao contrario dos prazos prescricionais. Especificamente em
relagdo aos incapazes para praticar atos da vida civil (art. 3° do Codigo Civil),
o legislador ordinario, de forma excepcional, criou texto de norma especifica
impedindo a fluéncia dos prazos decadenciais em relagdo a estas pessoas.

A opgao do legislador em manter, como regra geral, a continuidade dos
prazos decadenciais decorre da propria natureza juridica do direito subjacente.
Conforme pontuamos no item anterior desse trabalho, a decadéncia esté relacio-
nada ao exercicio dos chamados direitos potestativos, ou seja, direitos que nao
demandam uma prestag@o de outrem para que possam existir e serem exercidos.

Os prazos decadenciais podem ser conhecidos de oficio pelo Juiz, quan-
do aqueles forem previstos em lei. A autorizagdo para cogni¢ao ex officio na
Justi¢ca do Trabalho decorre da disposi¢cdo expressa do art. 487, II, do Cddigo
de Processo Civil, aplicado supletivamente e subsidiariamente ao direito pro-
cessual do trabalho por forga do art. 15 do mesmo diploma processual. Sao
excepcionados do conhecimento judicial sem provocagdo da parte interessada
os prazos decadenciais criados por intermédio de negocios juridicos.

Os prazos prescricionais objetivam, por sua vez, estabelecer limites
temporais para o exercicio da pretensdo, em vista da garantia da seguranca
juridica e da paz social em detrimento do valor justiga'®. Os conflitos sociais
nao podem ter duracdo indefinida no tempo, dai porque sio ex lege os prazos
prescricionais e ndo podem sofrer alteragdo pela vontade das partes. Como
vimos, a prescricao fulmina a pretensao da parte em vir a juizo buscar a repara-
c¢do de um dano praticado por outrem e estd diretamente relacionada a direitos
subjetivos prestacionais.

Da mesma forma que nos prazos decadenciais legais, a prescrigdo pode
ser conhecida de oficio pelo 6rgdo julgador, diante da autorizagdo dada pelos
arts. 15 e 487, 11, do Cddigo de Processo Civil. No caso especifico dos prazos
prescricionais, o legislador ordinario estabeleceu em numerus clausus situagdes
que impedem a fluéncia, que suspendem ou interrompem a sua contagem.

Por conta da delimitagdo do objeto de estudo, nos deteremos a analise
especifica do disposto nos arts. 198, 11, 199, 1 € 202, I e II, do Codigo Civil,
que tratam, respectivamente, dos ausentes do pais para a prestacao de servigos

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. p. 297.
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para a Unido, os Estados e os Municipios, da condi¢do resolutiva como causa
de impedimento a fluéncia da prescri¢ao e do protesto judicial lato sensu in-
terruptivo do prazo prescricional.

Dispoe o art. 198, 11, do Codigo Civil que nao fluird o prazo de prescrigao
em relacgdo as pessoas que se encontram fora do pais realizando servigo ptblico
em favor dos entes federativos. A op¢ao do legislador em reconhecer o bloqueio
do curso do prazo prescricional decorre do fato de que as pessoas, em tais si-
tuagoes, encontram de certa forma limitagdes ao exercicio do direito de agao.

O direito de agdo, para ser plenamente exercido, pressupde, excepciona-
das as hipoteses de utilizagdo do jus postulandi, a necessidade de constituigdo
de advogado para representar em juizo os seus interesses. A constituicdo de
patrono para a defesa dos interesses exige que a parte possa se reunir com o
seu representante antes mesmo de estar em juizo, inclusive para que possam
ser estabelecidas as possiveis teses de atuagdo. As pessoas que se encontram no
exterior prestando um servigo publico em favor do pais podem sofrer limitagao
ao exercicio pleno do direito de agdo. Justifica-se, nesse aspecto, a op¢do do
legislador ordinario ao reconhecer que os prazos prescricionais ndo fluirdo
durante esse periodo.

Voltaremos, no capitulo subsequente desse artigo, a analisar essa hipotese
legal por ocasido da analise sobre a possibilidade de aplicagdo, por analogia,
desse dispositivo aos prazos prescricionais trabalhistas dos profissionais de
saude que se encontram na zona de frente ao combate da Covid-19.

O art. 199, I, do Cédigo Civil estabelece, ainda, que ndo correra o prazo
prescricional enquanto pendente a condig@o suspensiva. O instituto juridico da
prescrigao esta relacionado aos chamados direitos subjetivos, que, em esséncia,
sdo direitos prestacionais. As obrigagdes de dar, de fazer, de ndo fazer e de pagar
decorrem, em grande parte, de negocios juridicos formados pela manifestagao
de vontade das partes. A mesma liberdade que as partes possuem para esta-
belecer os direitos e as obrigagdes nos negocios juridicos em geral permitem
o estabelecimento de condic¢des, que podem ser suspensivas ou resolutivas.

As condig¢des subordinam o efeito de um negdcio juridico ao aconteci-
mento de um evento futuro e incerto. Serdo resolutivas, a luz do que dispde
o art. 127 do Codigo Civil, aquelas condi¢cdes negociadas pelas partes que,
enquanto ndo se implementarem, fazem com que o negdcio juridico mantenha
a producdo de seus efeitos. As condi¢des serdo consideradas, por sua vez, sus-
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pensivas, quando a eficacia inicial do ato ou negdcio juridico esteja subordinada
ao cumprimento da clausula acessoria® (art. 126 do Codigo Civil).

Decorre logicamente da distingdo entre condi¢des resolutivas e suspen-
sivas a conclusdo de que somente estas tltimas impedem a fluéncia do prazo
prescricional. E nem poderia ser diferente. Enquanto estiver pendente uma
condi¢@o suspensiva, o negdcio juridico ndo produzira efeitos e, consequen-
temente, ndo nascera a pretensao da parte a uma prestagdo (principio da actio
nata). Situagdo diversa ¢ a das condic¢des resolutivas, que, por sua natureza,
ndo impedem o exercicio do direito.

Transportando as condi¢des suspensivas para as relagdes de trabalho
poder-se-ia concluir de forma acodada que a ocorréncia das causas de suspensao
do contrato de trabalho implicaria necessariamente a sustagdo da fluéncia dos
prazos prescricionais trabalhistas. Este entendimento €, no entanto, manifes-
tamente equivocado. As condigdes suspensivas sdo eventos futuros e incertos
que impedem que o negocio juridico produza os seus efeitos enquanto nao
implantadas no cenario fatico.

Nas situagdes de suspensao do contrato de trabalho, em primeiro lugar
tem-se que o contrato ja iniciou a produgdo de seus efeitos, embora posterior-
mente tenha ocorrido a sustagdo de seus efeitos em razdo da superveniéncia
de algumas hipoteses legais. Além disso, é cedico na Ciéncia do Direito que,
mesmo suspenso o contrato de trabalho, alguns efeitos juridicos sao produzidos,
como, por exemplo, os deveres das partes de guardar sigilo de informagdes a
outra confiadas, o dever de ndo causar danos a outrem, dentre outros tantos.
Tem-se, portanto, que a suspensao do contrato de trabalho ndo se confunde com
as condic¢des suspensivas de que trata o art. 126 do Cddigo Civil e, consequen-
temente, ndo se podera falar em suspensdo do prazo prescricional®.

Outro dispositivo que interessa ao presente estudo € o art. 202, caput, e
os incisos [ e 11, do Cddigo Civil. O despacho de citagdo, no Direito Proces-
sual Civil, e o ajuizamento da reclamagao trabalhista, no Direito Processual
do Trabalho, tém o condao de promover a interrup¢ao do prazo prescricional,
ainda que a a¢ao tenha sido distribuida a juizo incompetente. Da mesma forma,

19 MEDINA, Jos¢ Miguel Garcia; ARAUIJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil comentado. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 2018. p. 200.

20 O Tribunal Superior do Trabalho albergou esse entendimento, conforme se depreende do disposto na
Orientagdo Jurisprudencial n° 375 da SDI-I, verbis: “0J-SDI1-375 AUXILIO-DOENCA. APOSEN-
TADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. PRESCRICAO.
CONTAGEM (DEJT divulgado em 19, 20 e 22/04/2010). A suspensdo do contrato de trabalho, em
virtude da percepgao do auxilio-doenga ou da aposentadoria por invalidez, ndo impede a fluéncia da
prescri¢do quinquenal, ressalvada a hipotese de absoluta impossibilidade de acesso ao Judiciario”.
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a apresentacdo do protesto judicial tem o conddo de promover a interrupgao
do prazo prescricional.

Diferentemente das situa¢des de suspensdo, na interrup¢ao da prescrigao
reinicia-se do zero a contagem dos prazos prescricionais. O termo inicial do
prazo volta a fluir do comego. O fundamento que justifica a interrup¢do da
prescricao nessas hipoteses legais encontra-se no fato de que, ao promover o
ajuizamento da demanda ou ao apresentar o protesto interruptivo, a parte inte-
ressada manifesta a sua vontade em ter o seu direito tutelado, rompendo a inércia
que a prescri¢do objetiva inibir. E removida, assim, a ideia de inércia da parte.

A interrup¢do do prazo prescricional somente pode operar uma unica
vez e, nas relagdes de trabalho, alcanga tanto o prazo bienal, contado da data
da extin¢do do contrato de trabalho, quanto o prazo quinquenal nas parcelas
de trato sucessivo (prescrigao parcial) ou nas parcelas decorrentes de alteragao
do pactuado de direito nao previsto em lei (prescri¢ao total da Simula n° 294
do Tribunal Superior do Trabalho).

De toda a sorte, considerando que a atividade jurisdicional nao se en-
contra suspensa nesse periodo de disseminacao da Covid-19, é prudente que
seja apresentado pelos advogados o protesto judicial de modo a interromper o
prazo prescricional. Nessas situagdes excepcionais para praticar atos processuais
urgentes, inclusive interromper o prazo prescricional, sdo autorizados por lei a
apresentacdo do protesto judicial e o ajuizamento da demanda sem a necessidade
de apresentagao inicial da procuracao da parte, nos termos do art. 104 do CPC.

5 — Impactos da Covid-19 na fluéncia dos prazos prescricionais e
decadenciais trabalhistas

A Resolucdo n° 313, de 19 de margo de 2020, do Conselho Nacional
de Justica, estabeleceu, no ambito do Poder Judiciario, o regime de plantao
extraordindrio para uniformizar o funcionamento dos servigos, com o objetivo
de prevenir o contagio da Covid-19. Dentre as medidas administrativas deter-
minadas na Resolugdo n° 313 do CNJ, estdo a suspensao do trabalho presen-
cial nos Tribunais de magistrados, servidores, estagiarios e colaboradores, a
manutengdo da continuidade do servico de distribuicao de processos judiciais
e administrativos e a suspensao dos prazos processuais.

De inicio, é importante destacar que a suspensao dos prazos processuais
determinada pela Resolug@o n® 313 do CNJ ndo implicou a suspensdo dos
prazos prescricionais. E sabido que a prescri¢do ¢ tema de direito material e
ndo de direito processual. Tanto € assim que a prescrigdo € classificada como
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uma questao prejudicial de mérito e que, quando acolhida pelo 6rgdo julgador,
ensejara a extingdo do feito com resolugdo do mérito, nos termos do art. 487,
11, do CPC.

Ora, se a prescricdo ¢ matéria de mérito, ndo podera a suspensio dos
prazos processuais determinada pela Resolugdo n° 313 do CNJ importar a
suspensdo dos prazos prescricionais trabalhistas.

No ambito da Justi¢a do Trabalho, os processos judiciais sdo eletronicos
e sdo distribuidos automaticamente pelo sistema PJe. Nao demandam, em prin-
cipio, a atuagdo presencial do advogado nas sedes dos foruns trabalhistas de
primeiro grau de jurisdicdo nem no segundo grau de jurisdi¢ao ou no Tribunal
Superior do Trabalho. A adocdo do processo judicial eletrdnico poderia levar a
conclusao de que ndo haveria que se falar em suspensio do prazo prescricional
trabalhista, diante da manutengao do servigo de distribui¢ao dos processos. Essa
conclusdo merece, contudo, uma reflexdo critica.

No Direito Processual do Trabalho ha autorizagao expressa no art. 791
da Consolidacdo das Leis do Trabalho para que o trabalhador possa, nas ins-
tancias ordinarias, apresentar a sua demanda sem a necessidade de constitui¢ao
de advogado para representa-lo em juizo. O exercicio do jus postulandi foi
validado pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do julgamento da ADIn
1.127-8, o que levou, posteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho a editar
o enunciado da Stimula n® 425% regulamentando as situagdes em que o jus
postulandi podera ser exercido pela parte.

De toda a sorte, a adogdo do sistema informatizado de Processo Judicial
Eletronico pela Justica do Trabalho exige que a distribui¢do seja realizada por
pessoa que possua certificagdo digital, o que nem sempre é acessivel a popu-
lacdo em geral. Os Tribunais Regionais do Trabalho, para garantir o exercicio
do jus postulandi, criaram setores especificos nos foruns para recebimento das
reclamagdes trabalhistas escritas e verbais apresentadas pelo trabalhador. Esse
servigo é necessariamente realizado de forma presencial, o que esta obstaculiza-
do pela Resolugao n° 313 do CNJ, que suspendeu o atendimento presencial no
ambito do Poder Judiciario. E quais so os efeitos da suspensao do atendimento
presencial sobre os prazos prescricionais?

21 Stmula n°® 425 do TST. “JUS POSTULANDI NA JUSTICA DO TRABALHO. ALCANCE. Res. n°
165/2010, DEJT divulgado em 30/04/2010 e 03 e 04/05/2010. O jus postulandi das partes, estabele-
cido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
alcancando a agdo rescisoria, a agdo cautelar, o mandado de seguranga e os recursos de competéncia
do Tribunal Superior do Trabalho”.
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O instituto da prescrigdo tem, dentre outros objetivos, o de garantir a
seguranga juridica nas relagdes sociais, diante do estabelecimento de limites
temporais para a apresentacdo das pretensdes em juizo. O estabelecimento
de prazos prescricionais impde limites temporais a parte para a apresentacao
de suas pretensdes, que nascem no momento da violagdo do direito material.
Objetiva a prescri¢ao, portanto, inibir a inércia voluntaria da parte em buscar o
Poder Judicidrio. Dessa forma, com a suspensao dos atendimentos presenciais,
inequivoca ¢ a possibilidade de serem reconhecidos como suspensos os prazos
prescricionais, no caso do exercicio do jus postulandi, ja que ndo ha que se
falar em inércia voluntaria da parte em ir a juizo.

E em relagdo as demandas que seriam ajuizadas por advogados constitu-
idos ou a serem constituidos pela parte, é possivel construir a partir do texto de
lei norma juridica capaz de reconhecer a suspensdo dos prazos prescricionais no
periodo de recomendacao de isolamento horizontal da populagdo para prevenir
o contagio da Covid-19?

Certamente, essa questdo possui uma maior dificuldade de solucgdo ju-
ridica, uma vez que as hip6teses de suspensdao dos prazos prescricionais sao
apresentadas taxativamente no Codigo Civil. No entanto, ndo podemos olvidar
que anorma juridica ¢ fruto da tensdo dialética de fatos e valores sociais e, por-
tanto, sofre influéncia direta das circunstancias faticas. A construcao da norma
juridica a partir do texto de lei deve levar em consideragdo as circunstancias
faticas no momento da aplicagdo pelo intérprete auténtico®.

Parte das autoridades de saude publica dos entes federativos adotou para
o combate a contaminagio e a disseminacdo do virus da Covid-19, entre outras
medidas, a recomendagdo por decretos e outros atos normativos internos para
que populacdo mantivesse o isolamento social horizontal. Foi determinado,
ainda, por diversas autoridades do Poder Executivo o fechamento de diversas
atividades comerciais, industriais e do setor de servigos, mantendo apenas o
funcionamento de determinadas atividades essenciais, como, por exemplo, o
transporte e o comércio varejista de alimentos. Diversos escritorios de advo-
cacia fecharam ou reduziram o atendimento presencial a seus clientes atuais
e potenciais.

A adogdo dessas medidas implicou a reducao no trafego de pessoas nas
ruas das cidades, diante do risco de contagio decorrente do contato interpessoal.

22 Destacamos que a necessidade de se levar em consideragdo os elementos faticos ¢ a razao que determina
que “diante das peculiaridades de cada situagdo posta a julgamento, a constru¢do da norma juridica
somente (pode) ser concebida diante da situag@o concreta, e nao de forma aprioristica”. Nesse sentido,
vide: GAIA, op. cit., p. 131.

102 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 2, abr/jun 2020



DOUTRINA

O medo de uma possivel contaminag@o nas ruas fez com que grande parte das
pessoas permanecesse em casa ou limitasse a circulagdo pelas cidades, aguar-
dando a orientacdo das autoridades de saude publica.

Ontologicamente, o instituto juridico da prescrigdo objetiva a garantia
da seguranca juridica e da paz social, estabelecendo prazos peremptdrios para
que as partes possam apresentar as suas pretensoes em juizo a partir da vio-
lagdo do direito. Decorre da natureza juridica do instituto da prescri¢ao que a
inércia voluntaria das partes ¢ condi¢ao para que haja o seu reconhecimento
em juizo. Esse posicionamento, conforme destacamos anteriormente, ¢ inclu-
sive albergado pelos tribunais trabalhistas, como se infere, por exemplo, do
entendimento jurisprudencial estampado na Orientagdo Jurisprudencial n® 375
da SDI-I do TST.

Ao partir da premissa de que a inércia voluntaria da parte ¢ condicao
para o acolhimento da prescri¢ao, tem-se que em situagdes em que a parte €
impedida de exercer o direito de agdo, seja por situagdes previstas em lei®, ou
diante de circunstancias faticas excepcionais, podera se falar em impedimento
a fluéncia dos prazos prescricionais. A situagdo envolvendo a pandemia da
Covid-19 constitui circunstancia fatica excepcional, capaz de permitir a cons-
trucdo da norma juridica a partir da teoria geral da prescri¢do que reconheca
a suspensdo dos prazos prescricionais no periodo em que for recomendado o
isolamento horizontal das pessoas.

A Constituicao da Republica de 1988 ja em seu predambulo reconheceu
que a instituicdo do Estado Democratico de Direito tem como objetivos asse-
gurar ao povo o exercicio dos direitos individuais, dentre eles especificamente
elencados os direitos a seguranca e ao bem-estar social. O Estado Brasileiro
tem o dever fundamental, a partir do texto normativo contido no predmbulo
constitucional, de zelar pela seguranca e pelo bem-estar de sua populagao.

A seguranga de que trata o preambulo constitucional ndo se limita apenas
a seguranga juridica, mas alcancga, sobretudo, a seguranca fisica das pessoas e
a manutencdo de sua integridade e higidez. A adogdo de medidas de restrigdo
de circulag@o das pessoas no periodo de pandemia da Covid-19 vai ao encontro
do direito fundamental a seguranca da populagio.

23 Constituem exemplos de situagdes eleitas pelo legislador ordinario para impedir ou suspender a fluén-
cia dos prazos prescricionais: a a¢do entre os conjuges, durante a constancia da sociedade conjugal; a
acao entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; entre tutelados ou curatelados e seus
tutores ou curadores, durante a tutela ou a curatela; contra os incapazes do art. 3° do Codigo Civil;
contra os ausentes do pais em servigo publico da Unido, dos Estados ou dos Municipios; contra os que
se acharem servindo nas For¢as Armadas, em tempo de guerra; pendente condig¢do suspensiva; ndo
estando vencido o prazo; e pendendo agdo de evicgao.
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Diante desse cenario, € possivel estabelecer que ndo é dado exigir de tra-
balhadores que deixem a seguranga de suas casas e se arrisquem a contaminagao
pessoal e de seus familiares pelo virus da Covid-19, ao irem as ruas em busca
de profissionais habilitados para atuar em juizo. O entendimento em sentido
contrario implicaria colocar o direito fundamental a vida em segundo plano
em nome da seguranga juridica que o instituto da prescri¢do objetiva tutelar.

No caso especifico dos trabalhadores do setor da satude, a construgao
da norma juridica capaz de reconhecer a suspensao dos prazos prescricionais
no periodo de recomendagdo do isolamento horizontal é possivel a partir da
propria redacdo do art. 198, I, do Cddigo Civil.

Destacamos anteriormente que a op¢ao do legislador em reconhecer a
suspensao do curso do prazo prescricional na hipétese do art. 198, 11, do Codigo
Civil decorre do fato de que as pessoas, em tais situacdes, encontram certas
limitagdes ao pleno exercicio do direito constitucional de agdo. O combate de
endemias e pandemias, como ¢ o caso da Covid-19, exigiu maior sobrecarga
de trabalho dos profissionais da saude nos hospitais publicos e particulares,
reduzindo os seus tempos livres e suas folgas. Alguns Estados e Municipios
da Federacdo cancelaram as férias deferidas aos profissionais de satde para
que estes pudessem atuar no periodo da pandemia de Covid-19. Inclusive, é
importante destacar que diversas unidades particulares estdo sendo requisitadas
pelo Poder Publico no auxilio as internagdes de pessoas com sintomas do virus.

E certo que os trabalhadores que laboram no setor de satde, ainda que
em unidades privadas, prestam relevante servigo publico em favor do pais. O
direito a saude ¢ um direito social de todos e um dever do Estado, nos termos
do art. 196 da Constitui¢do da Republica. O art. 197 da Constitui¢do Cidada
de 1988 estabelece, ainda, que sdo de relevancia publica as agdes € 0s servigos
de saude.

Nesse cenario de sobrecarga de trabalho dos profissionais da area da
saude, especialmente para aqueles envolvidos diretamente na atuag¢ao na linha
de enfrentamento a Covid-19, imperioso € o reconhecimento dessas circuns-
tancias faticas no processo de construcdo da norma juridica que estabelega a
suspensdo dos prazos prescricionais durante o periodo em que for recomen-
dado o isolamento horizontal das pessoas. E possivel, portanto, reconhecer,
especificamente aos profissionais da area da saude, a suspensdo dos prazos
prescricionais trabalhistas, mediante aplicagcdo analogica do disposto no art.
198, 11, do Cdédigo Civil.
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Ainda sobre a suspensdo dos prazos prescricionais trabalhistas, uma
questdo importante que se impde ¢ estabelecer qual seria o periodo alcangado
pela suspensdo. Novamente, faz-se necessario o retorno a premissa original do
trabalho. Como ja apontado nesse estudo, o instituto da prescri¢do tem como
um de seus objetivos inibir a inércia voluntaria da parte em buscar o Poder
Judiciario.

Dessa forma, o periodo a ser alcangado pela suspensao dos prazos pres-
cricionais deve ser aquele em que vigorarem os decretos ou atos normativos
municipais, estaduais ou federais que recomendaram o isolamento horizontal da
populacao para o combate a disseminagao da Covid-19. Especificamente quanto
aos atos normativos estaduais e municipais do local da prestagao de servigos
do trabalhador vale lembrar que este devera fazer prova de sua existéncia, nos
termos do art. 376 do Codigo de Processo Civil.

Quanto aos prazos decadenciais, entende-se que, como 0s prazos nao se
suspendem ou interrompem por for¢a de lei, as medidas de isolamento horizontal
destinadas ao combate a contaminagdo da populagao pela Covid-19 néo serdo
capazes de influenciar a sua contagem.

6 — Conclusao

Os prazos prescricionais e decadenciais objetivam assegurar a estabilida-
de, garantindo seguranca as relagoes juridicas. O aumento da disseminagao do
virus da Covid-19 no Brasil ensejou a adogdao de medidas pelo Poder Publico
tendentes a evitar a disseminagdo do contagio do virus e a preparagao do siste-
ma publico de saude para atender possiveis pacientes infectados, dentre elas a
recomendac¢do da adogao de isolamento horizontal pela populagao.

A restricdo determinada pelo Poder Publico na circulagdo de pessoas
implica manifesto e justificado impedimento dos trabalhadores em procurar
a Justica do Trabalho para a solucao dos conflitos trabalhistas. Essa nova cir-
cunstancia fatica permite construir, a partir do texto do Coédigo Civil, norma
juridica capaz de reconhecer a suspensdo da contagem dos prazos prescricionais
trabalhistas enquanto durarem as recomendagdes governamentais ao isolamento
horizontal das pessoas.

A norma juridica construida sobre a suspensao da prescrigdo trabalhista,
a partir da interpretag@o do texto normativo e dos novos fatos da realidade,
ainda nao teve o seu reconhecimento realizado pelo Poder Judiciario, o que
deve acontecer a partir do retorno a normalidade social. De modo a evitar o
perecimento de direitos e interromper os prazos prescricionais bienal e quin-
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quenal previstos no inciso XXIX do art. 7° da Constituicdo da Republica, o
ordenamento juridico confere aos trabalhadores a possibilidade de protocolar o
protesto judicial, ainda que sem a apresentacdo do instrumento de procuragdo
no momento da propositura da demanda.

Quanto a fluéncia dos prazos decadenciais, em razdo de expressa dis-
posigdo restritiva em lei, ndo sera possivel, ainda que diante da situagdo de
excepcionalidade da pandemia da Covid-19, reconhecer a possibilidade de
suspensdo ou de interrupgao desses prazos.
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1 — Introducao

fenomeno “trabalho remunerado”, atividade intrinseca a 16gica do Sis-
tema Capitalista de Produc¢@o, apresenta no decorrer de sua historia a
formatac@o de um sistema protetivo denominado “Direito do Trabalho™.

Este segmento das Ciéncias Juridicas, reconhecendo o empregado como
parte hipossuficiente da relacdo de emprego, nasce com o objetivo de reduzir
uma inicial situag@o de exploracao destes trabalhadores, impondo a obrigato-
riedade de observancia de limites minimos de direitos, que visem a manter a
dignidade da pessoa humana.

Quando analisamos o conjunto normativo que tutela o Direito do Trabalho
Brasileiro, ponderamos até que ponto aquele direito representava a realidade
dos trabalhadores aqui situados, ou se objetivou a simples internalizagdo de
uma realidade europeia, inserida numa dinamica mais ampla, que endossava
a influéncia de uma epistemologia central dominante sobre as economias dos
paises periféricos.

De igual sorte, quando observamos os movimentos ocorridos a partir
da década de 1970, principalmente a partir da crise internacional do petroleo,
verificamos uma critica mundial ao Estado Providéncia, com repercussao
também nos Estados Periféricos, em que novamente se questiona: Sera que a
realidade vivenciada pelos paises sulistas apresentava uma realidade similar a
dos paises do norte, que permitiria a relativizacdo do Welfare State? Sera que
tais sociedades possuiam uma identidade propria, um ordenamento juridico
proprio, apto a tutelar aquela realidade vivenciada?

Todo o debate acima ganha um novo capitulo a partir de 2017 com a
Lein® 13.467, denominada de “Reforma Trabalhista”, na qual verificamos uma
efetiva alteracdo na estrutura protetiva até entao estabelecida pela Consolidacao
das Leis Trabalhistas. Interessante observar que toda a sustentagdo ideoldgica
que norteou esse movimento foi direcionada por uma necessidade de adequa-
¢do darealidade trabalhista brasileira a uma possivel situacdo mundializada no
mesmo sentido, sempre amparada na necessidade de crescimento econdmico,
e desburocratizacao do Estado. Na mesma linha, verificamos o conteido da
Lei n® 13.874/2019, denominada de “Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica”, e mesmo no interior da MP n°® 905/2019'.

1 Importante destacar que no momento de elaboracdo do presente texto, a referida medida provisoria
ainda nao havia sido convertida em lei, mas ja possuia parecer favoravel, inclusive com 1.903 emendas
propondo alteragdes em seu contetido original, algumas destas inseridas no PLC n°® 04/2020.
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Assim, este breve trabalho visa a debater as mudancas do Direito do Tra-
balho em uma perspectiva interdisciplinar, com aspectos juridicos, economicos
e sociais, questionando até que ponto ainda vivenciamos uma estrutura de pais
periférico em matéria de tutela das relagdes laborais aqui ocorridas.

2 — Da dinamica social ao debate sobre a tutela do trabalho

O trabalho pelo homem sempre se mostrou necessario, encontrando-se
relatos de atividades manuais desde o Periodo das Cavernas, Era na qual a caca
predominava como meio de sobrevivéncia na busca de alimentos.

Passando-se pela Idade Antiga o trabalho, como a propria origem
etimologica aduz — do latim #ripaliare, torturar com o tripalium, “que era
uma espécie de instrumento de tortura de trés paus ou uma canga que pesava
sobre os animais™ —, passa a ter uma conotagdo de pena, castigo, imputado
aos escravos, considerados apenas como res, objeto, nao sendo detentores de
quaisquer direitos®.

Inaugurado posteriormente o periodo da Idade Média, iniciou-se uma
nova forma de exploracdo do trabalho humano, consubstanciado ndo mais na
escravidao, mas no sistema servil.

Neste momento o ser humano dispunha de sua mdo de obra ndo mais
de uma forma obrigatdria, mas, ainda assim, vinculada. Isso porque o sistema
servil nitidamente separava os servos dos senhores: aqueles como detentores
da forca de trabalho a ser disponibilizada, ao passo que estes eram tidos como
proprietarios das terras nas quais laboravam os servos, que cuidavam da agri-
cultura e dos diversos oficios manuais, vivendo em situacdo de precariedade.
Dai terem sido denominados de “escravos da terra”, visto que possuiam os
meios de producao, mas deveriam trabalhar gratuitamente aos senhores e lhes
entregar a sua maior parte adquirida com o plantio e criagdo de animais, tudo
em troca de seguranga ¢ da oportunidade de utilizagao do solo*.

A ruina desse sistema feudal se iniciou por volta dos séculos XV e X VI,
momento das “Grandes Navegagdes” e no qual o excedente agricola e as in-
vasOes ao proprio continente europeu fizeram com que perdesse o sentido da

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 34.

3 Atente-se aqui para o fato de os historiadores informar que existiam, ainda que de modo mais que
excepcional, escravos livres (libertos) e, como parcela infima desta propor¢do, alguns poucos que
detinham seus proprios escravos.

4 FREITAS, Claudio Victor de Castro. A parassubordinagio, o contrato de trabalho a projeto e o direito
brasileiro — uma analise das novas relagdes de trabalho sob uma o6tica globalizada. Revista LTr, Sdo
Paulo, v. 73, n. 10, p. 1.240-1.242, out. 2009.
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necessidade de protegdo dos senhores feudais e, consequentemente, do proprio
sistema feudal. O resultado disso foi a migracdo em massa da populagao das
zonas rurais, onde se localizavam os feudos, para as cidades, local de esperanca
para o grande contingente de mao de obra livre.

Decorréncia de tal movimento e aglomeragao nas cidades foi o surgi-
mento das Corporagdes de Oficio — também chamadas de Associagoes de Artes
e Misteres —, nas quais, de acordo com uma escala hierarquica, poderiam ser
encontrados os seguintes sujeitos:

“Os mestres eram os proprietarios das oficinas, que ja tinham
passado pela prova da obra-mestra. Os companheiros eram trabalhadores
que percebiam salarios dos mestres. Os aprendizes eram os menores que
recebiam dos mestres o ensino metddico do oficio ou profissdo.”

Sobre o tema, narrou Guilhermo Cabanellas:

“En su comienzos, las corporaciones se constituian como asocia-
ciones de personas que, por ejercer el mismo oficio u otro semejante, se
unian voluntariamente y se comprometian, bajo juramento, a defender
sus intereses comunes. Para matricularse era necesario pagar los dere-
chos de entrada y, a veces, rendir pruebas de capacidad, siempre jurar la
observancia de los estatutos y pagar las cotizaciones regularmente. No
se podia abandonar, sino pagando sus atrasos, y una cuota parte de las
deudas colectivas si las hubiera, y haciendo publica renuncia al titulo
de societario.

Asi constituida, la asociacion tenia autonomia; era una persona
moral y juridica, y podia poseer tierras, casas y dinero. Podia, también,
comparecer ante la justicia, y hacer representar por un mandatario, sin-
dico o procurador.

Las corporaciones comprendian una sola profesion o varias,
e incluso diversos grupos de oficios. En unas y en otras unianse dos
principios: la jerarquia y la igualdad. Los poderes, como norma, eran
electivos; y las funciones, administrativas y judiciales.”®

Em 1791, o Decreto d’Allarde, promulgado ap6s a Revolucao Francesa,
pos fim a essas Corporagdes de Oficios.

5 MARTINS, op. cit., p. 34.

6  CABANELLAS, Guilhermo. Tratado de derecho laboral: parte geral. Buenos Aires: Ediciones El
Grafico Impresores, 1949. t. 1. p. 103.
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Antes mesmo de findo o sistema, e principalmente com esse aconteci-
mento, passou-se a perceber uma mudanga estrutural no mercado:

“A acumulacdo de riquezas, o desenvolvimento de manufaturas
em maior escala, a busca e a conquista de mercados fizeram com que a
estrutura capitalista, mesmo incipiente, suplantasse a feudal. Essa foi a
base para o surgimento da Revolugdo Industrial.””

A partir do fim do século XVIII e inicio do século XIX surge essa nova
fase, uma nova era, a partir de um marco historico de extrema relevancia para
a sociedade e, acima de tudo, ao Direito do Trabalho: a Revoluc¢do Industrial.

Tal movimento foi vivenciado em diversos paises europeus (especial-
mente Inglaterra, ber¢co do fendmeno), tendo como consequéncia imediata a
migracao das pessoas residentes no campo para as cidades, todas se direcionando
para buscar meios minimos de sobrevivéncia no interior das induistrias em curso.

Interessante observar que tal desempenho diferenciado pela Inglaterra
pode ser atribuido ndo apenas a fendmenos econdmicos isolados, mas a fa-
tores sociais, e, porque ndo dizer, religiosos, que endossavam o modelo de
producdo capitalista em curso. Em uma perspectiva weberiana, ao analisar a
sistemadtica de evolugdo do Sistema Capitalista de Produg¢ao, correlacionando
esta com uma ldgica religiosa Calvinista, com alicerce na questao da predes-
tina¢do. Neste cenario, 0 homem se observa sozinho, sem poder contar com a
ajuda de terceiros, o que leva a uma logica de um individualismo desiludido,
ou mesmo a uma desconfianca quanto a vontade de ajuda de terceiros, pois
apenas Deus seria plenamente confidvel. Esta situagao levaria a ocorréncia de
uma relagdo estrita dos homens com Deus em nitido processo de isolamento
interior. O trabalho, nesta visdo, ¢ analisado exclusivamente numa perspectiva
de desenvolvimento para a gloria de Deus, ou seja, por intermédio de um ciclo
logico da graca divina, o trabalho profissional acaba sendo meio ascético por
exceléncia, e Deus abengoaria os seus com o sucesso no trabalho, numa logica
de meritocracia de fé.

Neste contexto, foi possivel observar que o “Ser Humano” foi gradati-
vamente reduzido a uma matéria prima do sistema produtivo. Isso porque, sem
a existéncia de parametros minimos protetivos, foram observadas sucessivas
exploragdes desta classe trabalhadora, sem disting@o de sexo, raca, idade, com
extenuantes horas dedicadas a atividade laboral e condi¢des sub-humanas de
trabalho, o que gerava adoecimento e morte precoce, situagdes desconsideradas

7  ALVES, Amauri César. Novo contrato de emprego: parassubordinagdo trabalhista. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 17.
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pelo Estado Burgués em curso, que mercantilizava a logica de utilizagdo da mao
de obra, tendo como racional a simples substituicao de um empregado por outro.

Em uma analise marxista, verifica-se que a mercantilizacdo das relagdes
¢ esséncia fundamental da propria logica do Sistema Capitalista. Nesta pers-
pectiva, a relagdo continua entre os agentes econdomicos acaba por conferir o
que se denomina valor, que pode ser observada pela l6gica da troca e do uso.
Interessante observar ainda que no interior do valor da mercadoria encontra-se
o trabalho humano, o quantum necessario para a producgao destas mercadorias.
E possivel observar a reificagdo/coisificagdo do trabalho humano, que acaba
por se inserir numa perspectiva de mercado que aponta o homem como simples
objeto em uma estrutura organica empresarial.

Se analisamos tal perspectiva pelo viés classico econdmico de maximi-
zagao de resultados, vemos que o detentor do capital buscara sempre otimizar
sua posi¢do econdmica, ou seja, reduzir o valor trabalho, e assim, racionalizar
sua estrutura de ganhos. A critica marxista entende que a burguesia ndo ampa-
ra sua analise numa perspectiva de beneficio coletivo, mas sim em beneficio
estritamente pessoal, o que lhe rende maiores retornos.

Neste cenario em que observamos o nascimento de um clamor por
protecdo minima desta classe trabalhadora, buscando romper com a logica
retributiva, indicando que existem aspectos que suplantam este viés, como a
propria obrigagdo moral de manuten¢do de uma sociedade efetivamente humana.

3 — O regramento do trabalho pela perspectiva de uma Colonizacao
Normativa pelos Paises Centrais

No que se refere a intervencao do Estado, buscando regular os Direitos,
no caso especifico o Direito do Trabalho, Sayonara Grillo (2008) aponta que
tal situacao ocorre exatamente pela logica do mercado e da plena liberdade
de contratagdo e pactuagdo, apresentando histdrico relevante, no qual trata da
evolugdo das leis protetivas, amparadas na premissa de reconhecimento de au-
séncia de capacidade, ou mesmo da ocorréncia de questionamento da existéncia
desta capacidade. Caminha ainda apontando que uma das principais falhas na
concepgao contratualista, amparada na autonomia de vontade e liberdade con-
tratual, ¢ desconsiderar a ocorréncia de assimetria, ou seja, enquanto a logica
contratualista pressupde contratantes em igualdades faticas de condigdes, o
Direito do Trabalho contrapde agentes assimétricos, € por isso, tem em sua
esséncia a necessidade de equilibrar tal relagdo. Interessante observar que sua
obra contempla, como via excepcional, a possibilidade de pleno exercicio de
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autonomia pelo empregado, ou seja, capacidade de livremente exercer sua
vontade na tratativa contratual.

Lopez (2001) descreve a 16gica necessaria e intrinseca ao Sistema Ca-
pitalista de Producdo, qual seja, a necessaria existéncia de harmonia entre as
variaveis que o compdem, e neste aspecto, ¢ possivel considerar o Capital e
o Trabalho, pois como bem aponta, “(...) a indlstria sem capital é a estatua
caida do seu pedestal, e o capital sem trabalho que o fecunde € o pedestal que
aguarda a estatua que explique a sua existéncia (...)”. Destaca ainda que o de-
sajuste ocorrido, intrinseco ao proprio capitalismo, demanda a ocorréncia de
estabilizagdo, o que, no caso trabalhista, ocorre por meio de legislagao propria
e especifica para o tema, ganhando assim, o Estado, enorme relevancia para a
pacificagdo social. Para tanto, destaca, ¢ necessario que a lei atenda as premissas
da sociedade, ou seja, que busque materializar igualdade real entre os agentes.

Da anélise até aqui apontada, podemos notar que o Direito do Trabalho
nasce nao apenas como elemento de tutela da classe trabalhadora em curso,
mas também sendo um elemento de pacificacao social, e porque ndo dizer, um
marco regulatorio minimo que acaba suavizando a relacdo capital x trabalho,
viabilizando que o Sistema Capitalista de Produg@o em curso possa caminhar
livremente. Assim, ¢ importante destacar que a racionalidade e previsibilidade
sdo elementos necessarios ao pleno caminhar do Capitalismo, ou seja, a exis-
téncia de regras trabalhistas que alcancem uma determinada sociedade, em
um determinado espaco fisico, deveria ser analisado como sendo importante e
necessario. Isso sem considerar seu aspecto de pacificacdo das relagdes sociais,
amenizando assim a relacdo conflituosa entre empregador ¢ empregados.

Importante ainda observar que todo este cendrio descrito possuia uma
area especifica, ocorrendo essencialmente na Europa, ou seja, retratando
perspectivas daquela sociedade. Nao podemos desconsiderar que o caminhar
dos sistemas produtivos, mesmo ndo havendo uma sucessdo imediata de um
pelo outro, observou épocas de migracao entre estes, o que permitiria concluir
que as sociedades europeias vivenciaram, de forma gradativa e progressiva
o caminhar dos Sistemas de Producdo, o que poderiamos sintetizar aqui pela
transicdo do antigo Sistema Feudal para o Sistema Capitalista de Produgao.
E qual a relevancia disso? Simples, cada um destes periodos era marcado por
relagdes econdmicas, sociais, culturais, dentre outras, proprias.

Nos Paises Colonizados (também denominados de “Paises Periféricos”,
ou “Paises do Sul”) verificou-se a migragdo destes sistemas produtivos, que
acabavam caminhando quase que em paralelo. Como elemento de relevancia,
que bem ilustra tal questdo, vemos que no Brasil, foi possivel observar a atuagao
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simultanea de escravos, artesaos, trabalhadores livres, imigrantes europeus,
pequenos empreendedores. E qual o impacto disso? Nao existe davida de que
tal peculiar situagdo demandaria uma analise especifica, um enfrentamento e
uma solugdo que efetivamente atendesse as situagdes aqui vivenciadas.

Entretanto, com o caminhar de formata¢ao de um ordenamento juridico
proprio para regular as relagdes de trabalho, vemos que em 1943, Gettilio Vargas
sanciona o Decreto-Lei n° 5.452, denominado Consolidagao das Leis do Tra-
balho. Tratava-se ndo apenas da unificacdo das leis esparsas que regulavam as
relagdes de trabalho, mas também da internalizag@o do sistema de regulacdo da
atuagdo dos Sindicatos, que no Direito do Trabalho possui regramento proprio,
qual seja, Direito Coletivo do Trabalho, com forte influéncia e inspiragdo na
“Carta Del Lavoro”, estabelecida pelo Governo de Benito Mussolini, na Italia.

Sem objetivar adentrar ao cenario de consolidagdo desta estrutura nor-
mativa, ou mesmo dos interesses que circundavam os arredores do Palacio do
Catete, o que chama a atencdo ¢ que houve forte influéncia de documentos
externos, em regra formatados no interior dos paises centrais, ou por estes
influenciados. Nao que tal situagdo deixasse de representar um avango, mas
efetivamente verificamos que a formatagdo deste conjunto normativo ndo re-
presentava o estagio vivenciado por nossa sociedade.

Basta pensarmos, na logica exemplificativa do Direito Coletivo do Tra-
balho, que este decorre de uma situacdo fatica, qual seja, a intencéo de trabalha-
dores, de forma coletiva, buscarem coletivamente interesses comuns. Quando
da estruturagdo do sistema normativo que regulava, e ainda regula, este Direito
Coletivo, verificamos que houve limitacdo imposta pelo Estado, estabelecendo,
por exemplo, que s6 poderia haver um tnico Sindicato (denominado Unicidade
Sindical). Ora, se ainda ndo vivencidvamos uma logica de interesses coletivos
reciprocos, que advém da conexao entre pessoas com interesses similares, se ndo
vivenciavamos um direito nascendo da base, do chdo de fabrica, dos campos,
tendo ao contrario um direito que nasceu “de cima”, para impedir este despertar
social, como poderiamos ter uma estrutural sindical forte?

Todo este debate acaba por retratar que a incorporagao de uma estrutura
de pensamento de outras regides, exitosa ou ndo, acaba representando apenas
um documento estatico, pois nao tem a forca de trazer consigo a condicdo, o
estagio social no qual aquela lei foi debatida, alterada, aplicada, etc., e, por esta
razdo, as consequéncias desta estrutura acabam tendo reflexos futuros. Basta
avancarmos para os dias atuais, e porque nao, retroceder em duas décadas, nas
quais verificamos uma atua¢ao Sindical aquém da sua relevancia, um baixissimo
indice de sindicalizacdo, a proliferagdo de Sindicatos com poucos empregados
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filiados (neste caso, em sua maioria, apenas interessada na gestao dos valores que
decorriam da antiga estrutura gerada pela contribuicao sindical compulsoria).

Estas so, até aqui, consequéncias estruturais, mas nao podemos deixar
de apontar a principal questao, que foi impedir o nascimento de um senso de
coletividade, de uma légica comum, de que um corpo coletivo unido seria mais
apropriado para tutelar os interesses daquele conjunto de trabalhadores. Sendo
assim, a consequéncia desta discrepancia foi o afastamento entre Sindicatos e
Trabalhadores, estes ultimos nao se considerando representados por aqueles, o
que acabou por redundar, ato continuo, em negociagdes coletivas que, em sua
grande parte, ndo representavam a efetiva vontade dos trabalhadores represen-
tados, gerando novos ciclos de descontentamentos.

Percebemos assim a existéncia de um ciclo vicioso, que inclusive serviu
de elemento justificador para as medidas de flexibilizagao das leis trabalhistas
ocorridas a partir de 2017, sucedidas de outras alteracdes normativas nos anos
seguintes. Interessante observar que muitas vozes reproduzem o argumento de
que a Consolidagdo das Leis Trabalhistas ¢ uma estrutura normativa influenciada
pela ja citada “Carta del Lavoro”, sonegando da sociedade que diversas mu-
dangas ja ocorreram no referido decreto-lei, muitas destas buscando adaptacao
daquele antigo texto a realidade do trabalhador brasileiro.

Para piorar, no interior destas criticas, verificamos que a defesa das mu-
dancas nao busca entender a realidade do trabalhador brasileiro, das relagdes de
trabalho ocorridas no Brasil, que representam sim peculiaridades que decorrem
ainda de nosso estagio de formacgao social e das influéncias culturais aqui postas.
Tais propostas buscam, novamente, a internalizagdo de logicas ocorridas em
outras regioes do planeta, em regra, influéncia aos paises periféricos, sempre
sustentando que “muitos direitos atrapalham o crescimento do pais”.

Busca-se, assim, introduzir nas relagdes de trabalho uma légica ja defen-
dida pela economia liberal, de plena harmonizag¢ao do mercado, ou seja, que as
forgas e fatores econdmicos alcangcam sozinhas seu equilibrio. Desconsidera-se
o contetdo das vozes contrarias, que indicam que existe assimetria de informa-
¢do no mercado, que temos discrepancia fatica nas realidades dos individuos,
e porque nao dizer entre os paises, que o crescimento econdmico nao significa
desenvolvimento econdmico.

Ainda desenvolvendo esta perspectiva liberal nas relagdes de trabalho,
verificamos que Alejandra Pastorini (2010) indica que internalizar a logica
simples de liberdade de mercado nas relagdes laborais, amparada na premissa
de que os sujeitos empregador e empregado se movimentam de forma livre e
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natural, em efetiva igualdade de condigdes perante a lei, desconsidera que tal
possivel igualdade seria eminentemente formal, dado que ambos ndo possuem
igualdade de acesso as oportunidades. Poderiamos ir além, relembrando o ja
afirmado, qual seja, que o mercado é composto por assimetria de informagao,
0 que acaba por ser uma imperfeicado em sua contextualizacdo, sendo causador
de diversos fendmenos, inclusive crises financeiras ciclicas. Se tal assimetria
ocorre entre agentes economicos em igualdade de condi¢des, com maior re-
levancia e impacto, ocorrera entre agentes faticamente assimétricos, ou seja,
empregador e empregados.

Todo o caminhar das alteragdes trabalhistas propostas busca excluir o
viés social desta relagdo, para tentar lhe impor uma conotagao estritamente
contratual, bilateral, com plenitude para dispor de direitos em busca de ganhos
contratuais. Desta analise, Alain Supiot (2007) realiza importante critica, ao
indicar ser utopia que este contratualismo seja apto a expurgar conflitos de
nossa sociedade. Dardot (2017), no mesmo sentido, indica que a prevaléncia
do contratualismo nas relagdes sociais ¢ uma consequéncia da propria globali-
zagdo, o que para muitos estudiosos seria uma forma de imposi¢do do racional
dos paises centrais aos paises periféricos, no interior da logica de Divisao
Internacional do Trabalho.

Desconsidera também a situagao que circunda o mercado de trabalho, que
vivencia momentos de automagao das linhas produtivas, da utilizagdo de novas
ferramentas tecnologicas, que somadas ao crescimento da populagdo mundial,
ocasiona niveis alarmantes de desempregos, o que ocasiona redu¢do da massa
de salarios pagos, fomentando o debate sobre a relevancia da reducao de direitos
como forma de viabilizar a geracdo de novos postos de trabalho, sem haver a
resposta a uma pergunta singela: a que prego? Interessante observar que Mills,
em sua obra A Imaginagdo Sociologica, questiona a necessidade de questdes
coletivas serem enfrentadas coletivamente, indagando sempre ao coletivo sobre
quais seriam estas questdes, quais seriam as preocupagoes, os valores aceitos
e aqueles que estdo ameacados, inclusive viabilizando, quem sabe, que alguns
valores sejam efetivamente relativizados, desde que efetivamente representem
a vontade real do coletivo.

Interessante observar que este debate se insere numa ldgica mais ampla,
que seria uma tendéncia de homogeneidade do direito mundial, em especial a
reducao e flexibilizagdo de direitos trabalhistas, numa formatagao e tendéncia
de ocorréncia de um senso comum ideologicamente imposto, dado nao ser fruto
de um debate entre os atores sociais. Desconsidera a relevancia dos debates
entres formas de pensar e agir diferentes, as diversidades de relagdes e estagios
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de formagdo social em cada regido, ou seja, de realidade diferentes, sendo tais
variaveis completamente excluidas deste movimento uniforme global.

Também se faz necessario abordar se efetivamente o trabalhador ¢ livre
na sua pactuagdo, seja na perspectiva de pleno conhecimento dos limites que
aquele contrato delibera, seja na amplitude de sua consciéncia livre. Enquanto
a primeira analisa a tematica pela logica da auséncia de conhecimento, am-
parado inclusive na baixa formacao da sociedade brasileira, o segundo busca
analisar a efetiva possibilidade de deliberacdo entre as partes, o que permite
lhe contrapor a realidade do Direito Contratual pela perspectiva civilista, que
pondera no interior dos contratos, eventual ocorréncia de hipossuficiéncia por
parte de um dos contratantes. Ainda em sua analise, considerando a assimetria
fatica entre as partes contratantes na relacao de trabalho, e que existe uma logica
historica na formacao da humanidade de busca constante de sujeicdo de um
homem ao outro pelo uso de alguma forma de poder, devemos ponderar que a
assimetria fatica entre tais partes tende a ser, em condi¢des normais, meio de
opressdo, nos fazendo assim refletir pela pertinéncia, ou mesmo relevancia, da
participagdo do ente coletivo sindical nesta esfera negocial, o que é endossado
por Sayonara Grillo Coutinho Silva (2008), ao indicar em sua obra que nas
Relagoes Coletivas existe uma premissa de busca de equilibrio através destes.

Abordando ainda o debate em uma perspectiva constitucional, Fenster-
seifer (2017) ressalta a existéncia de um dever de protegao por parte do Esta-
do, alicer¢ado em sua submissao ao pacto constitucional, que aponta em seu
contetido a necessidade de tutela e observancia por parte de todos os agentes,
principalmente os agentes politicos, incluidos neste racional, os membros do le-
gislativo ao elaborar as leis, e os membros do judiciario ao analisarem demandas
propostas, todos com compromisso de efetivarem os direitos fundamentais. Em
outra perspectiva, este autor indica que a plena liberdade s6 pode ser exercida
num cendrio de pessoas aptas a “buscar seus fins e correr seus riscos”, € que
isso ¢ alcancado, incialmente, pelo preenchimento de requisitos basicos, como
fornecimento de adequada satide e educacdo, meios pelos quais as pessoas tém
possibilidade de neutralizar, ou a0 menos mitigar, as desvantagens sociais que
lhe foram impostas. Conclui afirmando que sem tais condigdes existenciais
minimas, ndo ha que se falar em pleno exercicio de liberdade real e fatica.

Neste mesmo sentido, quanto a plena possibilidade do exercicio de von-
tade, que teria como elemento prejudicial de andlise a propria existéncia de li-
berdade, Sunstein (2006) aborda em sua obra que sua ocorréncia efetiva permite
que o homem viva de forma decente, segundo o padrdo médio existente, mas
afirma de forma enfatica que a existéncia de necessidades basicas ndo atendidas,
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agregado ao fatico desequilibrio de poder econdmico, culminam por retirar a
plena possibilidade de exercicio de liberdade dos agentes, o que nos permite
concluir que fragiliza a propria tomada de decisodes, pois o norte buscado néo é
a ocorréncia de uma “vivéncia digna”, mas sim de uma “sobrevivéncia digna”.

Portanto, fica evidente que o tratamento a ser conferido ao regramento
que busque tutelar as relagdes de trabalho nao pode ter como norte central a
premissa de liberdade, e ainda, ndo pode deixar de contextualizar a situagdo
social do pais onde estas relagdes sociais sdo produzidas. Alcar o crescimento
econdmico a meta central da pauta econémica, ndo contrapondo este com o
estagio de desenvolvimento social, com a eliminac¢ao da fome e da miséria, com
a possibilidade de manter um nivel minimo de empregabilidade, culmina por
representar um efetivo retrocesso nos 200 anos de tutela dos direitos trabalhistas.

Nao estamos aqui defendendo que mudangas podem, e devem ser esta-
belecidas, ou seu contrario, mas estas precisam levar em consideracdo todas
as variaveis existentes, sejam estas faticas, sejam estas epistemologicas. O
dialogo cientifico interdisciplinar, com a harmonizagdo entre ciéncias naturais
e humanas, € a combinacao necessaria para o caminhar de uma sociedade que
buque ter como norte central o ser humano, sendo este o fim maximo a ser
alcancado e tutelado.

4 — Conclusao

Analisar a relacao conflitosa entre a burguesia e o proletariado, que
poderia ser também descrita como a relagdo entre empregador e empregados,
a evolucdo histérica que ensejou o nascimento do Direito do Trabalho, os
debates da Sociologia Classica e Contemporanea sobre a “atividade trabalho”
e a consolidacao de uma atividade econdmica baseada no Modelo Capitalista
de Produg@o, o racional das Ciéncias Econdmicas e de um pensamento domi-
nante que busca sobrepor o interesse produtivo e o resultado financeiro sobre
a tutela da pessoa do trabalhador, e por fim, os reflexos deste debate sobre as
Ciéncias Juridicas, permitem enfrentar de forma critica como o pensamento
defendido pelo mainstream alcanga todas as ciéncias, com consequéncias
faticas na sociedade.

Questiona-se nao apenas a auséncia de um debate amplo, com a rele-
vancia da participacao de toda a sociedade, por intermédio de seus principais
interlocutores em matéria trabalhista, sejam estes pensadores liberais, empre-
sariado, detentores dos fatores de producdo, sejam estes pensadores sociais,
representantes dos trabalhadores, detentores da mao de obra, da forga de
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trabalho, mas também a auséncia de contextualizacdo da realidade vivenciada
pelos trabalhadores brasileiros, pelo empresariado brasileiro, ou seja, as efetivas
condigdes aqui vivenciadas.

O fortalecimento das correntes economicas neoliberais, que objetivam
uma menor interferéncia do Estado nos fatores de producao, agregado a uma
nova logica de ordem politica mundial, com governos de caracteristicas nacio-
nalistas e liberais, além do enfraquecimento da esquerda tradicional, acabam por
congregar um conjunto de fatores para uma gradativa mudanca nos parametros
normativos estabelecidos pelo Estado Providéncia, caminhando assim para
uma maior flexibilidade nas balizas protetivas estabelecidas aos empregados,
que até entdo eram amparadas na premissa de hipossuficiéncia do trabalhador.

Neste contexto, vemos que as ciéncias humanas aparentam, numa pri-
meira analise, serem relegadas a um segundo plano, sem ocorrer a analise das
ponderagdes que as formas de pensar e agir inseridas neste bloco da ciéncia
possam contribuir para o debate. Interessante ainda observar que o racional
aqui indicado caminha em sentido oposto ao que Boaventura, em sua obra Um
Discurso sobre as Ciéncias, indica para a ocorréncia de um possivel fim do
ciclo hegemonico de determinado campo do saber, no qual ciéncias naturais e
ciéncias sociais manteriam um diadlogo mais estreito, se aproximando, buscando
assim uma analise mais ampla sobre todo e qualquer objeto de pesquisa. Como
bem indica o referido pensador, ndo estamos a falar em uma unificagdo das
ciéncias, mas sim numa logica de convergéncia, em que métodos quantitativos
de analise possuem importancia, mas a utiliza¢cdo de métodos qualitativos possui
igual relevancia, e assim, equalizar a relevancia e impacto destes é de grande
valia para a Sociedade.

Verifica-se um caminhar de relativizagdo de direitos sem a participacao da
sociedade civil, e dos principais atores sociais que possuem a logica do trabalho
como viés de estudo e de defesa, inviabilizando, assim, que a troca de ideias
vise alcancar um perfil legislativo que efetivamente alcance um equilibrio entre
as novas demandas do mercado de trabalho, a relevancia de desburocratizar a
atividade econdmica, sem que isso signifique a propria desregulamentagdo do
direito do trabalho.

Observa-se também que todas as mudangas desconsideram a realidade
fatica do mercado de trabalho brasileiro, demonstrando a internalizacdo de um
discurso, e ato continuo, de um modelo, que nao leva em consideragao o esta-
gio de evolucao de nossa sociedade, que se reflete nas relagdes de trabalho em
curso. A analise pela perspectiva do trabalhador brasileiro, que possui lacuna
historica de formacao académica, permite a reflexao se, de fato, este trabalhador
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possui capacidade de exercer sua vontade nas tratativas negociais preliminares
ao inicio da prestagao de sua atividade.

Enfrentar o tema ¢ de grande importancia, devendo este ser analisado e
pesquisado pelo seu tangenciamento com o Direito, a Economia e Sociologia,
principalmente em virtude da relevancia do tema, de sua contemporaneidade,
bem como as possiveis consequéncias que a auséncia de uma analise critica
ao fato pode ocasionar no interior das relagdes de trabalhos, e num segundo
momento para a propria sociedade.
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O AFASTAMENTO DO TRABALHO DA MULHER
VITIMA DE VIOLENCIA DOMESTICA: O
CAMINHO PARA A EFETIVIDADE DO DIREITO

THE REMOVAL FROM WORK OF THE WOMAN VICTIM OF
DOMESTIC VIOLENCE: THE WAY TO THE EFFECTIVENESS
OF LAW

Giovana Labigalini Martins”
Talita Corréa Gomes Cardim™

RESUMO: O presente estudo aborda a previsao legal para afastamento do trabalho
da mulher vitima de violéncia doméstica, com protegdo prevista no art. 9° da Lei n°
11.340/06, mais conhecida como Lei Maria da Penha e a problematica com relagdo a
lacuna e omissdo da lei acerca da natureza juridica deste afastamento, se seria hip6-
tese de suspensdo ou interrup¢ao do contrato de trabalho, garantia ou estabilidade no
emprego, principalmente no que se refere ao pagamento dos saldrios durante o periodo
do afastamento, que podera ser de até seis meses. Foi realizada analise do objetivo
da protegdo legal, correntes doutrinarias sobre a natureza do afastamento do trabalho
nesta hipotese e possiveis solugdes para saneamento da omissao legal quanto ao pa-
gamento de salarios no periodo, sendo o objetivo demonstrar a gravidade da lacuna
na lei e a urgente necessidade de solugdes para a garantia de principios fundamentais
e a prote¢do da mulher em situac@o de violéncia doméstica.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 11.340/06. Afastamento do Trabalho. Violéncia Do-
méstica. Natureza Juridica.

ABSTRACT: This study addresses the legal provision for removal from work of women

victims of domestic violence, with protection provided for in Article 9 of Law no.

11,340/06, better known as the Maria da Penha Law and the problem regarding the
gap and omission of the Law on the legal nature of this removal, whether it would be
a possibility of suspension or interruption of the employment contract, guarantee or
stability in employment, especially with regard to the payment of wages during the
period of absence, which may be up to six months. An analysis of the objective of legal
protection, doctrinal currents on the nature of the absence from work in this hypothesis
and possible solutions for the sanitation of legal omission regarding the payment of
wages in the period was performed, with the objective of demonstrating the severity
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of the gap in the Law and the urgent need for solutions to guarantee fundamental
principles and the protection of women in situations of domestic violence.

KEYWORDS: Law no. 11,340/2006. Domestic Violence. Absence from Work. Legal
Nature.

1 — Introducao

m 7 de agosto de 2006 entrou em vigor a Lei Federal n® 11.340/06, popu-

larmente conhecida como a “Lei Maria da Penha”, que criou dispositivos

para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem como
medidas protetivas para a vitima. A abrangéncia do diploma nao se limita aos
procedimentos no ambito criminal, implicando em repercussoes e acréscimos
em diversas areas do Direito, incluindo o direito do trabalho.

A Lei recebeu 0 nome de “Maria da Penha” em homenagem a Maria da
Penha Maia Fernandes, uma mulher que pelo periodo de 23 (vinte e trés) anos
sofreu incontaveis maus-tratos e ainda duas tentativas de homicidio, sendo que
a primeira a deixou paraplégica e na segunda quase foi eletrocutada em uma
banheira, violéncias estas praticadas pelo marido.!

A morosidade para a solugdo do caso — foram 19 (dezenove) anos até a
condenacgao do agressor pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara — levou
a denuncia contra o Brasil perante a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), 6rgdo
competente para julgar casos de viola¢ao aos direitos humanos ocorridos em
paises integrantes da organizagao.

A OEA recomendou ao Brasil que tomasse medidas para a criacdo de
politicas publicas que coibissem as agressdes no ambito doméstico contra as
mulheres. Dentre as medidas previstas na lei em discussao, sera abordado o
disposto no art. 9°, § 2°, 11, da Lei n° 11.340/06, que trata dos reflexos no ambito
do direito do trabalho e as lacunas da referida Lei.

No ano de 2017, o Brasil teve 4.273 (quatro mil duzentos e setenta e trés)
vitimas de feminicidio de acordo com os dados oficiais obtidos pelo Datasus?.
Dentro do ciclo de violéncia fisica, sexual e/ou psicoldgica, a etapa final pode
ser a morte. Isso s6 pode ser rompido com a dentincia e com a efetividade das

1 Disponivel em: <http://www.institutomariadapenha.org.br/quem-e-maria-da-penha.html. Acesso em:
14 abr. 2020.

2 Em dados atualizados em 17.04.2019, foram 307.367 dentncias de violéncia doméstica no ano de
2017. E alarmante o nimero de mulheres que a Lei Maria da Penha se destina a protegdo. Disponivel
em: <http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?sinannet/cnv/violebr.def>. Acesso em: 14 abr. 2020.
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medidas protetivas e previsoes de garantias de subsisténcia a vitima, como no
caso de afastamento do local de trabalho.

Estes dados sdo de extrema importancia para que nao restem duvidas
da relevancia da discussao no presente estudo em relagdo ao crescimento do
niumero de mulheres que, em situagao de trabalho ativo, sdo beneficiarias do
afastamento laboral e, a partir deste momento, da efetiva defini¢ao da natureza
do afastamento em seu contrato de trabalho.

2 —ALein® 11.340/06

O art. 9°, § 2°, I, da Lei n° 11.340/06, aborda assisténcia social e traba-
lhista a mulher vitima de violéncia doméstica, assim dispde:

“A assisténcia a mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar sera prestada de forma articulada e conforme os principios e as
diretrizes previstos na Lei Orgénica da Assisténcia Social, no Sistema
Unico de Saude, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras
normas e politicas publicas de protecdo, e emergencialmente quando
for o caso:

(..)

§ 2° O juiz assegurara a mulher em situacdo de violéncia doméstica
¢ familiar, para preservar sua integridade fisica e psicologica:

(..

IT — manutengdo do vinculo trabalhista, quando necessario o afas-
tamento do local de trabalho, por até seis meses.”

Referido dispositivo assegura a mulher vitima de violéncia doméstica a
manutencao do vinculo trabalhista quando for necessario o seu afastamento por
um periodo de até seis meses, como medida protetiva, ndo esclarecendo como
sera viabilizado o afastamento, direitos que serdo assegurados a trabalhadora,
beneficios e salarios no periodo, entre outras questdes, existindo assim uma
lacuna na lei que vem a causar prejuizos imensuraveis a esta trabalhadora.

Neste momento, surge a indaga¢do e grande discussdo doutrindria: o
afastamento desta trabalhadora se trata de hipdtese de interrupc¢ao do contrato
de trabalho? Suspensdo? Garantia de emprego?

3 BRASIL. Lei n°11.340/06. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/
lei/111340.htm>. Acesso em: 14 abr. 2020.
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3 — Natureza juridica do afastamento

A previsdo contida no inciso I do § 2° da Lei n°® 11.340/06 inicia a dis-
cussdo se o afastamento seria hipotese de suspensdo, interrup¢do do contrato
de trabalho ou ainda estabilidade provisoria decorrente de uma garantia de
emprego. Mauricio Godinho Delgado denomina a suspensdo e a interrupgao
contratual nos seguintes termos*:

“A suspensdo contratual € a sustacdo temporaria dos principais
efeitos do contrato de trabalho no tocante as partes, em virtude de um
fato juridicamente relevante, sem ruptura, contudo, do vinculo contra-
tual formado. Ja a interrupgdo contratual ¢ a sustagdo temporaria da
principal obrigagao do empregado no contrato de trabalho (prestagao de
trabalho e disponibilidade perante o empregador), em virtude de um fato
juridicamente relevante, mantidas em vigor todas as demais clausulas
contratuais.”

Destaca-se que o afastamento do trabalho por determinagao judicial no
caso em tela ndo se encontra ressalvado na Consolidagao das Leis do Trabalho,
contudo, o afastamento tratado neste artigo ja é contemplado pelo e-social,
Tabela 18, item 25 “Mulher vitima de violéncia — Lei n° 11.340/06 — art. 9°, §
2°, II — Lei Maria da Penha™.

Nao ha consenso sobre a natureza juridica do afastamento, nao havendo
mengao na lei, tanto criminal quanto trabalhista, sobre esta questdo, o que pode-
ria ter sido objeto de previsao na Reforma Trabalhista com a Lein°® 13.467/2017,
ou ainda quando da alterag@o da Lei Maria da Penha pela Lei n° 13.871/2019.
Porém, sem alterag@o para dirimir a questdo, permanece a celeuma doutrinaria.

3.1 — Suspensao do contrato

Na vigéncia de um fato suspensivo o empregador perde a faculdade
de romper o contrato de trabalho, a ndo ser que seja por justo motivo. Temos
como causas de suspensao do contrato de trabalho, por exemplo, aposentadoria
provisoria por invalidez (art. 475 da CLT) e a suspensao para participagdo em
curso ou programa de qualificagdo profissional (art. 476-A da CLT).

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 1.202.

5 BRASIL. E-Social. Disponivel em: <http://portal.esocial.gov.br/institucional/documentacao-tecnica> e
<https://dpc.com.br/wp-content/uploads/2019/01/Tabela-18-eSocial-afastamentos-1.pdf>. Acesso em:
14 abr. 2020.
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Seria justo este empregador arcar com os salarios da empregada afasta-
da, sem receber a contraprestagdo do trabalho desta, na medida em que ndo ha
qualquer determinagdo legal para tanto, estando amparado pelo art. 5°, II, da
Constitui¢ao Federal, para que o empregador efetivamente continue a pagar
seus salarios e beneficios no periodo?

No entendimento desta corrente, quando a empregada que foi vitima de
violéncia doméstica e esta capacitada plenamente para o seu trabalho, neces-
sitando ser afastada por meio de decisdo judicial, havera a chamada licenga
ndo remunerada, pois nem o empregador e nem o INSS estardo obrigados ao
pagamento dos salarios, mesmo o vinculo empregaticio sendo mantido pelo
prazo de até seis meses.

Sérgio Pinto Martins ¢ defensor desta corrente, eis que, em que pese o
afastamento atender ao fim social de prote¢ao da empregada vitima de violéncia
doméstica e familiar e o principio da continuidade da relagao de emprego, a
lei ndo determinou o pagamento de salarios, assim, o magistrado também nao
podera fazé-lo®:

“Nao se trata de hipotese de interrupcao dos efeitos do contrato
de trabalho, pois ndo determina o inciso II do § 2° do art. 9° da lei em
comentario o pagamento de salarios ou qualquer outra vantagem para
o trabalhador. Trata-se de hipodtese de licenga ndo remunerada. Se nao
ha obrigagdo de pagar salarios, ¢ periodo de suspensdo dos efeitos do
contrato de trabalho.”

Voélia Bomfim Cassar também defende que o afastamento tem natu-
reza juridica de suspensdo, haja vista que a lei ndo determina o pagamento
de salarios’.

3.2 — Interrup¢io do contrato

Temos como exemplos de interrup¢ao do contrato o periodo de férias
(art. 129 da CLT) e licenca-maternidade (art. 392 da CLT).

Hé uma corrente minoritaria que defende o intuito pelo qual foi incluido
na lei a possibilidade de afastamento da mulher do local de trabalho, que trataria
de cumprimento da fung¢do e responsabilidade social do Estado em garantir sua
integridade fisica e psicologica, sendo a vida humana o bem maior tutelado,

6 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 34. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 373.
7 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 5. ed. Niteroéi: Impetus, 2011. p. 1.018.
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motivos pelos quais configuraria hipotese de interrupgao do contrato, além de
invocar a responsabilidade social da empresa.

Aqui, a defesa do pagamento de salarios no periodo de afastamento da
trabalhadora baseia-se no atendimento de principios da ordem econdmica e
social, garantindo assim os principios da dignidade daquela mulher, cumprindo
seus valores sociais.

Mauricio Godinho Delgado defende que a omissdo da lei ndo teria
necessariamente a fungdo de excluir deveres do empregador ou do Estado,
tratando-se de hipotese de interrupgdo do contrato de trabalho®:

“Nessa qualidade de regra trabalhista e de regra de seguridade
social, o afastamento do trabalho assegurado pelo art. 9°, § 2°, 11, da Lei
n°® 11.340/06 a trabalhadora ameacada no plano doméstico ou de sua
familia somente cumpre seus objetivos cardeais caso seja enquadrado
como interrupgdo da prestacdo de servigos, ao invés de mera suspensao
contratual, com a garantia de percepcao dos direitos trabalhistas a em-
pregada sob tutela ptblica e social.”

Assim, ao ter uma garantia de emprego por até seis meses — e aqui &
importante destacar que ndo se trata de nenhuma das hipoteses de afastamento
previdenciario tais como afastamento por doenga e acidente do trabalho, entre
outros, nos quais ja esta definido tratar-se de hipoteses de suspensao ou interrup-
c¢do do trabalho, com a garantia de salarios e beneficios previdenciarios — neste
caso, ndo poderia a empregada sofrer ainda um impacto em sua subsisténcia
sem salario por meses.

Considerando que esta trabalhadora ndo recebera salarios ou ainda be-
neficio previdenciario, eis que esta hipdtese ndo esta prevista expressamente
no rol das hipoéteses que fazem jus aos beneficios da autarquia previdenciaria,
aempregada esta desamparada da propria subsisténcia. Ora, como poderia esta
mulher permanecer por até seis meses afastada do trabalho sem receber salarios?

Pode-se fazer uma relacdo com a garantia de emprego da empregada
gestante, previstano art. 10, I, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Tran-
sitorias da Constituicdo Federal e arts. 391-A e seguintes da CLT. A garantia no
caso ¢ para tutelar a vida do nascituro e ndo pela mae. Aqui a garantia ¢ de que
a vitima podera permanecer por até seis meses afastada sem ser considerado
um abandono de emprego ou hipdteses de justa causa e que esta possa retornar
ao emprego apos o periodo do afastamento.

8 DELGADO, op. cit., p. 1.231.
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3.3 — Consideracoes

Feitas ambas as consideracdes, o entendimento majoritario ¢ de que este
afastamento tem natureza juridica de suspensdo do contrato de trabalho e ndo
de interrupgao. Nao ha na lei a definicdo de qual a natureza do afastamento e o
entendimento majoritario ainda € no sentido de que ndo seria necessario pagar
os salarios da empregada durante os meses de afastamento.

A linha de defesa no sentido de que seria interrupg¢ao justifica-se apenas
pela responsabilidade social da empresa empregadora. Assim, como exposto
acima, ainda que ndo seja determinado por lei, caberia ao empregador, em
sua responsabilidade social, garantir a subsisténcia minima desta mulher pelo
periodo de afastamento.

Dessa forma, apesar de o texto normativo omisso nos direcionar ao ins-
tituto da suspensao do contrato de trabalho, nada obstaria que se considerasse
interrupcao do contrato em razao do carater alimentar instituido ao salario e
para a subsisténcia da mulher. Nao seria razoavel admitir que uma trabalhadora,
apos sofrer les@o na sua integridade fisica e psicoldgica, seja afastada do seu
local de trabalho por determinag@o judicial e permanega em total desamparo
durante esse periodo.

Cabe ao operador do direito, na auséncia de previsao legal, fazer a inte-
gragao da norma com a finalidade de suprir as lacunas da lei, ou seja, resolver
de forma digna o problema da auséncia de previsdo juridica.

Em que pese a lei datar do ano de 2006, ainda ndo foram levados muitos
casos sobre a matéria em debate para a Justica do Trabalho, ndo havendo assim
julgados suficientes a fim de que se possa iniciar a formagao de jurisprudéncia
e convencimento com consenso sobre o tema.

Contudo, ainda que a Lei n°® 11.340/06 seja omissa sobre a percepgdo ou
ndo de salarios durante o periodo de afastamento, é possivel encontrar julgados
nos quais o proprio Juiz da esfera criminal, ao determinar o afastamento do
trabalho da mulher, determinou que o afastamento contemplaria a percepgao
de salarios, o que demonstra a preocupacao social e em razdo da lacuna de lei
pelos magistrados.

Vejamos recente julgado neste sentido’, proferido pela Vara Especializada
de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher, em Cuiaba:

9  Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/657544172/andamento-do-proces-
s0-n-1036948-8520188110041-11-12-2018-do-tjmt>. Acesso em: 14 abr. 2020.
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“Comarca de Cuiaba
1* Vara Esp. de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher

Intimagao Classe: CNJ-397 MEDIDAS PROTETIVAS DE UR-
GENCIA (LEI MARIA DA PENHA)

Processo Numero: 1036948-85.2018.8.11.0041
Parte (s) Polo Ativo:

P.J. C.D. E. D. M. G. (REQUERENTE)

S. S. V. (REQUERENTE)

Advogado (s) Polo Ativo:

CARLOS EDUARDO FEGURI OAB — MT11186/0 (ADVO-
GADO (A))

Parte (s) Polo Passivo:
R. P. C. (REQUERIDO)
Outros interessados:

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
(CUSTOS LEGIS)

Vistos. Trata-se de PEDIDO DE AFASTAMENTO TEMPORARIO
DA REQUERENTE DE SUAS ATIVIDADES LABORAIS, sem prejuizo
de seus rendimentos integrais, a qual € servidora ptblica junto a 12% Vara
Criminal da Capital (pedido de id. 16756446). Com efeito, preconiza
o art. 9°, § 2° inciso /I, da Lei n® //.340/06 que: “o juiz assegurara a
mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar, para preservar
sua integridade fisica e psicologica a manutencao do vinculo trabalhista,
quando necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis me-
ses”. Logo, trata-se mais uma das providéncias protetivas advindas com
a Lei Maria da Penha, que visa assegurar o afastamento temporario da
vitima de violéncia doméstica de seu trabalho e sua vaga, sem prejuizo
de seus rendimentos, até que esta se reestabeleca da violéncia vivenciada.
No caso em tela, apesar da violéncia doméstica em si ainda nao ter sido
objeto de instrugdo, posto que existe Audiéncia de Instru¢@o pendente
designada na Acao Penal de c6d. 548761 para o dia 06.12.2018, ressai
dos autos indicios suficientes para o acolhimento do pedido em voga. Isto
porque, inclusive fora noticiado nos autos o pretenso descumprimento
por parte do requerido das medidas protetivas ja deferidas em favor da
vitima (manifestacao de id. 16783006 e documentos de id. 16783009),
com a apreensao de dois aparelhos celulares no quarto em que o reque-
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rido estava recluso, subsistindo a alegagao de que o mesmo utilizava os
respectivos aparelhos para tentar contato com a requerente, corroborando,
pois, para o fato de que a violéncia ainda persiste, o que tem causado
profundo abalo na vitima, a qual esta sendo submetida a acompanhamento
psicoldgico (documento de id. 16756449). Ademais, segundo consta dos
autos, a vitima teria sofrido, sobretudo, violéncia patrimonial, de modo
que afasta-la de suas atividades laborais, sem a percep¢do de seus ren-
dimentos, iria vulnerabiliza-la ainda mais, o que ndo é o escopo da Lei
n?11.340/06, que em seu art. 4° dispoe acerca do dever de interpretagdo
da lei considerando os fins sociais a que ela se destina, especialmente as
condigoes peculiares das mulheres em situagdo de violéncia doméstica.
Ante o exposto, com fundamento no art. 9° § 2° inciso Il, da Lei n°
11.340/06, DEFIRO o pedido de id. 16756446, pelo que DETERMINO
0 AFASTAMENTO TEMPORARIO DA REQUERENTE DE SUAS ATI-
VIDADES LABORAIS, sem prejuizo de seus rendimentos integrais, pelo
prazo determinado de 06 (seis) meses. Considerando que a requerente
finda o usufruto de suas compensatoérias até o dia 06.12.2018, consigno
que o afastamento supra ocorrera a partir do dia 07.12.2018. OFICIE-SE
ao Setor de Recursos Humanos do Tribunal de Justica de Mato Grosso,
informando acerca da presente decisao. Outrossim, defiro o pedido de
habilitagdo da requerente, por meio de seus patronos. Procedam-se as
anotacdes necessarias. Por outro lado, considerando que ja houve a pres-
tagdo de informagdes por este Magistrado na data de ontem, com relagao
ao HC 1013778-13.2018.8.11.0000, da 1* Camara Criminal do Tribunal
de Justica de Mato Grosso, deixo de remeter os documentos solicitados
pela requerente ao Tribunal. No mais, dé-se vista ao Ministério Publico
para manifestagdo acerca do alegado DESCUMPRIMENTO de medidas
protetivas por parte do requerido (id. 16783006). INTIMEM-SE as partes,
por meio de seus respectivos patronos — via DJE. Ciéncia ao Ministério
Publico. CUMPRA-SE. As providéncias. Cuiaba, 4 de dezembro de
2018. JAMILSON HADDAD CAMPOS Juiz de Direito da 1* Vara
Especializada de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.” (1*
Vara Especializada de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a Mulher,
Cuiaba, Processo 1036948-85.2018.8.11.0041, j. 04.12.2018)

4 — Estabilidade ou garantia de emprego?

Também nao se trata de uma hipétese de estabilidade no emprego, na
medida em que o afastamento ndo esta inserido no rol da previdéncia social,
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mas t3o somente de uma garantia de emprego no exato periodo do afastamento
determinado por decisao judicial.

No ambito trabalhista, encontramos a prote¢do a nao aplicacao de justa
causa em razdo de auséncias motivadas pela violéncia doméstica, contudo,
grande parte dos processos levados ao regional ndo versam sobre o pagamento
de salarios no periodo, mas tdo somente quanto a garantia do emprego'®:

“JUSTA CAUSA. AUSENCIAS AO TRABALHO. VIOLENCIA
DOMESTICA. Nio justifica a aplicagdo de justa causa auséncias mo-
tivadas por violéncia doméstica. Inteligéncia do art. 9°, § 2°, da Lei n°
11.340/06.” (TRT 4*R., RO 0021096-19.2016.5.04.0020, Sexta Turma,
Rel® Des® Beatriz Renck, DEJTRS 30.05.2018)

Nao hé garantia de emprego apos o retorno ao trabalho. O legislador teve
como unica inteng¢ao a de possibilitar que a empregada vitimada pela violéncia
doméstica, ao afastar-se temporariamente do seu local de trabalho, nao possa
ser despedida, sendo-lhe garantido o retorno ao trabalho, desde que ocorra em
até seis meses.

Deste modo, pode-se afirmar que a garantia de emprego perdura apenas
enquanto a trabalhadora estiver afastada por decisao judicial, mas a manutencao
do vinculo de trabalho ndo significa garantia de emprego ap6s o seu retorno ao
trabalho, tampouco estabilidade, eis que ausente previsdo legal neste sentido,
ou seja, a Lei n° 11.340/06 ndo cuidou de proteger a estabilidade no emprego
desta mulher, mas sim da prote¢do a sua vida e integridade fisica.

5 — Sugestdes e problematicas

5.1 — Salario custeado pelo 6rgao previdenciario

Uma sugestdo que muito se tem defendido seria durante o periodo de
afastamento, considerando que fosse uma suspensao do contrato de trabalho,
o salario da trabalhadora ser subsidiado pelo Orgdo Previdenciério.

Hé quem defenda que esta solucado seria a mais adequada, eis que sendo
mantido o vinculo de emprego e com a suspensao do contrato de trabalho, o
salario seria pago pelo Orgdo Previdenciario, ndo arcando assim o empregador
com qualquer 6nus deste afastamento a que ndo deu causa.

10 Repositorio autorizado do STF n°® 41/09, do STJ n® 67/08 e do TST n°® 35/09, p. 169. TRT 4* R., RO
0021096-19.2016.5.04.0020, Sexta Turma, Rel* Des® Beatriz Renck, DEJTRS 30.05.2018.
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Nesta hipotese, seria mantido o vinculo trabalhista entre a empregada e
o empregador, com o salario garantido pelo periodo do afastamento legal, sem
onerar o empregador que ndo deu causa ao afastamento e nao esta obrigado
legalmente a arcar com os salarios da mulher afastada e também garantir a
subsisténcia desta mulher, vitima de violéncia doméstica, que também nao
deu causa ao seu afastamento, mas ¢ vitima de um terceiro ¢ estd amparada
por uma decisdo judicial que lhe garante o periodo de afastamento do trabalho.

E também defensor desta corrente o desembargador Sérgio Pinto Martins,
que atribui como correto ser da Lei de Assisténcia Social a responsabilidade
de determinar que o INSS pague os salarios da empregada afastada. Contudo,
o0 jurista também assevera que “enquanto isso ndo ocorrer, o empregador ndo
tem obrigag¢do de pagar os salarios da mulher, nem contar o tempo de servigo™'!.
Defendem também a suspensao do contrato de trabalho com o pagamento dos
salarios pelo 6rgdo previdenciario os autores Rogério Sanches Cunha e Ronaldo
Batista Pinto.

Para fundamentar esta possibilidade, ¢ invocado o quanto dispde o art. 203
da Constituicdo Federal, que determina que a assisténcia social sera prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a seguridade social.

Ocorre que de imediato esta hipotese seria incabivel na medida em que
teria que ser criada previsao legal dispondo que seria de competéncia da Pre-
vidéncia Social a responsabilidade pelo pagamento do salario da trabalhadora
afastada.

Isso porque, fica claro que haveria violagdo ao Principio da Preexisténcia
do Custeio em Relagdo ao Beneficio, ja que nenhum beneficio ou servigo da se-
guridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente
fonte de custeio total, conforme previsao do § 5° do art. 195 da Constituicao
Federal.

Destaca-se que o beneficio em questao também nao esta previsto no rol
doart. 18 da Lein®8.213/91, o que igualmente fere o principio da preexisténcia
de fonte de custeio em relagdo ao beneficio.

Assim, esta ndo seria a hipotese mais viavel no momento, em que pese
em recentissima decisdo da sexta Turma do STJ, cujo nimero do processo ¢
mantido em segredo de justica, decidiram os ministros que tem direito ao re-
cebimento de salario a vitima de violéncia doméstica e familiar que teve como
medida protetiva imposta ao empregador a manutengdo de vinculo trabalhista

11 MARTINS, op. cit., p. 364.
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em decorréncia de afastamento do emprego, ante o fato de a natureza juridica
do afastamento ser a interrupgao do contrato de trabalho, por meio de interpre-
tacdo teleologica da Lei n® 11.340/06. Vejamos a ementa'?:

“RECURSO ESPECIAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMI-
LIAR. MEDIDA PROTETIVA. AFASTAMENTO DO EMPREGO.
MANUTENCAO DO VINCULO TRABALHISTA. COMPETENCIA.
VARA ESPECIALIZADA. VARA CRIMINAL. NATUREZA JURI-
DICA DO AFASTAMENTO. INTERRUPCAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. PAGAMENTO. INTERPRETACAO TELEOLOGICA.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. PREVISAO LEGAL. INEXIS-
TENCIA. FALTA JUSTIFICADA. PAGAMENTO DE INDENIZA-
CAO. AUXILIO-DOENCA. INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO
SOCIAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARCIALMENTE. 1.
Tem competéncia o juiz da vara especializada em violéncia doméstica e
familiar ou, caso nao haja na localidade o juizo criminal, para apreciar
pedido de imposi¢do de medida protetiva de manutengdo de vinculo
trabalhista, por até seis meses, em razao de afastamento do trabalho de
ofendida decorrente de violéncia doméstica e familiar, uma vez que o
motivo do afastamento ndo advém de relagdo de trabalho, mas de situagao
emergencial que visa garantir a integridade fisica, psicoldgica e patri-
monial da mulher. 2. Tem direito ao recebimento de salrio a vitima de
violéncia doméstica e familiar que teve como medida protetiva imposta
ao empregador a manutengdo de vinculo trabalhista em decorréncia de
afastamento do emprego por situagao de violéncia doméstica e familiar,
ante o fato de a natureza juridica do afastamento ser a interrupgao do
contrato de trabalho, por meio de interpretag@o teleologica da Lei n°
11.340/06. 3. Incide o auxilio-doenga, diante da falta de previsao legal,
referente ao periodo de afastamento do trabalho, quando reconhecida ser
decorrente de violéncia doméstica e familiar, pois tal situagdo advém da
ofensa a integridade fisica e psicologica da mulher e deve ser equiparada
aos casos de doenga da segurada, por meio de interpretacdo extensiva
da Lei Maria da Penha. 4. Cabe ao empregador o pagamento dos quin-
ze primeiros dias de afastamento da empregada vitima de violéncia
doméstica e familiar e fica a cargo do INSS o pagamento do restante
do periodo de afastamento estabelecido pelo juiz, com necessidade de
apresentagdo de atestado que confirme estar a ofendida incapacitada para
o trabalho e desde que haja aprovagdo do afastamento pela pericia do

12 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/RESP%20vot0%20
relator.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2020.
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INSS, por incidéncia do auxilio-doenga, aplicado ao caso por meio de
interpretacdo analdgica. 5. Recurso especial parcialmente provido, para
o fim de declarar competente o Juizo da 2* Vara Criminal, que fixou as
medidas protetivas a favor da ora recorrente, para apreciagao do pedido
retroativo de reconhecimento do afastamento de trabalho decorrente de
violéncia doméstica, nos termos do voto.” (STJ, Sexta Turma, Recurso
Especial, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Recorrente: M. F. F. Advo-
gados, Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, Andrea da Silva
Lima — Defensora Publica — SP307009, Recorrido: Ministério Puablico
do Estado de Sdo Paulo)

5.2 — Pagamento facultativo pela empresa ou por forca de acordo ou
convencao coletiva de trabalho

Outra hipotese sugerida seria o pagamento dos salarios pela empresa de
forma facultativa no periodo de afastamento da empregada, e aqui ressaltamos
o cumprimento da responsabilidade social da empresa, ou ainda por forga de
acordo ou convencdo coletiva de trabalho.

Nesta hipotese, facultativa ou em razdo de previsdo normativa, a em-
pregada teria direito a contagem de tempo de servigo e tempo para concessao
das férias. Esta seria a sugestdo mais adequada, rapida e eficaz, considerando
a dificuldade para altera¢ao da Lei de Beneficios da Previdéncia Social.

Com a previsao da garantia de salarios na norma coletiva, estaria suprida
assim a omissao na lei em debate. Contudo, apenas as trabalhadoras das ca-
tegorias profissionais signatarias desta previsdo normativa teriam o beneficio
garantido, o que ndo ¢ o ideal, pois ndo se teria a seguranga de que esta garantia
fosse prevista a cada renovagao na norma coletiva, tampouco de que todas as
trabalhadoras de todas as categorias estejam cobertas com a clausula sugerida,
motivo pelo qual € preciso haver uma conscientizacao na importancia desta
garantia em uma situacao tao delicada socialmente, por isso a responsabilidade
social da empresa ¢ tdo importante neste momento.

Pouquissimos casos foram levados a Justi¢a do Especializada na sessao
de dissidios coletivos. O primeiro caso foi submetido ao Tribunal Regional
do Trabalho da 15* Regido em Campinas (SP), em um Dissidio Coletivo de
Natureza Economica e Juridica, tendo sido proferido o Acérdao 000242/2008-
PADC48, com vigéncia a partir de 1° de agosto de 2007, ou seja, cerca de um
ano apo6s a vigéncia da Lei n° 11.340/06.
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Para que melhor se entenda, uma convengdo coletiva regulamentou
provisoriamente norma que criou as condigdes necessarias para a satisfagdo
do direito da mulher afastada em razdo de violéncia doméstica.

Dentre poucas decisdes, o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido,
além do afastamento judicial expresso no dispositivo legal, também validou e
ampliou o direito a estabilidade no emprego por um ano, a contar do retorno
da trabalhadora ao trabalho, proferindo o Acordao 00175/2011-5.49, também
na Sessao de Dissidios Coletivos.

Aqui, em que pese ndo se tratar de hipotese de estabilidade legal no em-
prego como ja disposto anteriormente, a estabilidade foi prevista por forga de
norma coletiva e validada pelo Tribunal. Esta previsdo normativa de estabilidade
apenas ampliou muitas outras ja previstas comumente em normas coletivas, tais
como a estabilidade ao empregado em vias de aposentadoria, que ndo possui
previsdo legal, mas tdo somente normativa.

Vejamos as clausulas mencionadas acima, que foram validadas por
decisdo colegiada:

“Clausula 22: Assisténcia @ Mulher em Situagdo de Violéncia
Doméstica e Familiar — A mulher que estiver inclusa no cadastro de
programas assistenciais do governo federal, estadual ou municipal, em
decorréncia de situagao de violéncia doméstica e familiar, tera assegurada
amanutencao do vinculo trabalhista na forma de interrupg¢ao do contrato
de trabalho, por até seis meses, nos termos do art. 9°, § 2°, incisos I e I,
da Lei n° 11.340, de 07.08.06.”'* (TRT 15* Regido, Dissidio Coletivo,
Processo 0235900-77.2007.5.15.0000, Decisdao 000242/2008-PADC DC,
Rel. Des. Gerson Lacerda Pistori, publ. 19.09.08)

“Clausula 59: Estabilidade e Assisténcia a Mulher em Situacao
de Violéncia Doméstica e Familiar — A empregada que estiver inclusa
no cadastro de programas assistenciais do governo federal, estadual ou
municipal, em decorréncia de situagdo de violéncia doméstica e familiar,
sera assegurado a manutenc¢ao do vinculo trabalhista, quando necessario,
o afastamento do local de trabalho, na forma de interrupgao do contrato,
por até seis meses e estabilidade no emprego por um ano, a contar do
seu retorno ao trabalho, sem prejuizo dos demais direitos consagrados

13 Disponivel em: <http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:amb04dgPAPAJ:www.trt15.jus.br/voto/
padc/2008/000/00024208.doc+viol%C3%AAncia+dom%C3%A9stica&proxystylesheet=dev_
index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&client=dev_index&site=jurisp&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em:
13 abr. 2020.
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no art. 9°, § 2°, incisos I e II, da Lei n® 11.340, de 07.08.06.”'* (TRT 2°
Regido, Dissidio Coletivo, Processo 10479002720105020000, Acordao
SDC 00175/2011-5, Turma: SDC, Rel. Francisco Ferreira Jorge Neto, j.
19.10.2011, DJ 24.11.2011)

No caso acima transcrito, além de o Tribunal homologar a clausula
coletiva que dispde que o afastamento tera natureza de interrup¢ao, ha ainda a
previsao normativa de estabilidade pelo periodo de um ano.

Como bem fundamentado pelo Tribunal em seu acérddo, a sociedade
civil tem procurado toda e qualquer forma de valorizar a prote¢do a mulher,
principalmente a mulher vitima de violéncia. Este era o intuito do legislador
ao prever a medida protetiva ora estudada, sendo este ainda o fundamento
para a corrente doutrindria para que o afastamento em debate seja considerado
como interrupcao do contrato de trabalho, o que € um grande avanco a falta de
legislacdo e previsao legal.

Diante das duas decisdes aqui mencionadas, temos que os Tribunais
Regionais do Trabalho da 2% e da 15 Regido analisaram o teor da norma e en-
tenderam haver uma valoragdo entre os fins almejados pelo legislador, em que
pese a grande lacuna que gera inimeras discussoes e prejuizos a trabalhadora
afastada e a necessidade da medida protetiva para esta mulher.

Trata-se de uma grande evolugdo e discernimento ao firmar os primeiros
julgados a respeito da matéria em questao, que diante da auséncia de previsao
legal, deu-se a devida valoragdo a norma coletiva na Justica do Trabalho.

Temos assim os primeiros acorddos que validaram e concederam os
beneficios inerentes ao afastamento judicial da mulher vitima de violéncia
doméstica. Em que pese ndo dispor expressamente sobre a garantia de salarios
no periodo, certamente este seria o caminho mais rapido, eficaz e brilhante
entendimento a ser validado em nossos Tribunais.

Aqui, pode-se destacar a valoragdo do negociado com o advento da Lei
n® 13.467/2017, relembrando que esta decisao foi proferida antes da Reforma
Trabalhista.

6 — Conclusao

Apesar de que mais de dez anos se passaram, precisamente treze anos,
¢ até o momento ndo foi criada uma regulamentagdo do artigo em debate ou

14  Disponivel em: <https://aplicacoes8.trtsp.jus.br/sis/acordao/index/acordao/numero/2011001755/tipo/2/
data/20111019>. Acesso em: 14 abr. 2020.
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comissdo para efetiva discussdo e conclusdo final a respeito, o que nos leva a
crer que ndo serd definida tdo cedo qual a real natureza juridica do afastamento
previsto no art. 9° da Lei, bem como néo sera discutida uma solugdo para o
pagamento de saldrios da trabalhadora neste periodo.

Nesse sentido, ressaltada a relevancia deste estudo para que providéncias
legais urgentes sejam iniciadas e concretizadas, protegendo assim a parte mais
necessitada da relacdo laboral, eis que certamente a protecdo garantida na Lei
n°® 11.340/06 nao pretendia, em razdo de sua omissao, desamparar a mulher
trabalhadora, ainda mais em se tratando de direito fundamental desta trabalha-
dora que ja foi e esta submetida a tutela do Estado.

Nao houve interesse em tratar do tema na reforma trabalhista que entrou
em vigor em novembro de 2017, tampouco quando da alteracdo da lei em estudo
no ano de 2019, para incluir a previsdo de que o agressor seria responsavel
por custos que o SUS terd com o atendimento da vitima, no qual se poderia ter
discutido a questdo aqui tratada que € de extrema relevancia, dada a especial
situagdo em que se encontra esta mulher trabalhadora, afastada por ter sido
vitima de violéncia doméstica. Este tema merecia maior atengao do legislador,
o que infelizmente nao ocorreu, sendo mantida assim a lacuna na lei, que traz
no dia a dia inseguranga juridica para todas as partes envolvidas nesta relacao
de trabalho.

Por esta razao é que incentivamos a solugdo mais pratica e com pos-
sibilidade de ser inserida no ordenamento juridico a curto prazo, qual seja, a
previsdo normativa da garantia de salarios para a trabalhadora vitima de violén-
cia doméstica e que teve determinado pelo Estado o afastamento do trabalho.
Dessa forma, os sindicatos devem inserir em sua pauta de reivindicagdo nas
negociagdes coletivas a previsao do pagamento em clausula da convengao co-
letiva de trabalho. E, por outro lado, as empresas devem acolher esta clausula,
colocando em pratica sua responsabilidade social, sendo esta a melhor sugestao
para saneamento imediato e eficaz da questao.

As demais opgdes de pagamento de salarios enfrentariam inimeros
empecilhos legais, bem como a discussao da natureza juridica, em que pese se
majoritario o entendimento de que se trata de suspensao do contrato, em razao
da auséncia de previsao legal com amparo no art. 5°, II, da CF, ainda encontra
discussao sobre a possibilidade de ser uma interrupgao do contrato de trabalho.

Por todo o exposto, resulta clara a necessidade de defini¢cdo da natureza
do afastamento no contrato de trabalho, ja que formalmente estamos falando de
um namero em média de 307.367 (trezentos e sete mil e trezentos e sessenta e
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sete) mulheres que poderiam se encontrar nesta situagdo. Se o direito do trabalho
ndo acompanhar as novas realidades, qual ¢ a sua fun¢do?
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PANDEMIA DE COVID-19: ASSISTEMATICIDADE
DA NEGOCIACAO INDIVIDUAL COMO
POLITICA DE GERENCIAMENTO DA CRISE

COVID-19 PANDEMIC: ASSISTEMATICITY OF INDIVIDUAL
NEGOTIATION AS A CRISIS MANAGEMENT POLICY

Leandro do Amaral D. de Dorneles”
Vitor Kaiser Jahn™

RESUMO: O artigo analisa as medidas trabalhistas adotadas pelo Governo Federal
do Brasil para o gerenciamento da crise de Covid-19, enfatizando a opgao politica
de protagonismo do acordo individual e a sua respectiva incompatibilidade com as
solugdes tradicionais dadas pelo sistema juslaboral. Para tanto, apresenta o problema
do exercicio da autonomia da vontade nas relagdes de trabalho e examina a negociagao
coletiva enquanto instrumento primario para gestao de crises. Conclui reconhecendo um
direito constitucional de representagao do trabalhador pelo seu interlocutor sindical em
tempos de crise, mas destaca ser imperiosa a consagracao e observancia do principio
da boa-fé no processo negocial coletivo, para ambas as partes.

PALAVRAS-CHAVE: Coronavirus. Gerenciamento de Crises Laborais. Autonomia
da Vontade.

ABSTRACT: The article analyzes the labor measures adopted by the Brazilian Federal
Government to manage the COVID-19 crisis, emphasizing the individual agreement as
the main policy adopted and its respective incompatibility with the traditional solutions
provided by the labor law system. Therefore, presents the problem of exercising the
autonomy of the will in labor relations and examines collective bargaining as a primary
instrument for crisis management. Concludes recognizing a constitutional right of
representation of the worker by his union interlocutor in times of crisis, emphasizing
that the consecration and observance of the principle of good faith in the collective
bargaining process is imperative for both parties.

KEYWORDS: Coronavirus. Laboral Crisis Management. Autonomy of Will.

1 — Introducao

nfrenta-se, globalmente, uma situacdo de pandemia em niveis ndo ex-
perimentados, a0 menos, na historia recente. Conforme divulgado pela
Organizacao Mundial da Saude (OMS) com base em dados apurados até
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titular da Cadeira 28 da Academia Sul-Rio-Grandense de Direito do Trabalho (ASRDT).

**  Mestrando em Direito (UFRGS); especialista em Direito do Trabalho, Processo do Trabalho e Segu-
ridade Social (FMP/RS em parceria com Femargs); bacharel em Direito (PUC-RS), advogado.
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19.04.2020, 213 paises, areas ou territorios ja registraram casos de Covid-19,
tendo-se superado 2,3 milhdes de pessoas infectadas e contabilizado mais de
157 mil mortes decorrentes da pandemia.

Os numeros sao alarmantes e crescem diariamente no Brasil, tendo ensejado
a declaracdo nacional de estado de calamidade publica (Decreto Legislativo n°
06/2020) e também de emergéncia de saude publica de importancia internacional
(Lein® 13.979/2020). Para evitar a contaminagao e propagac¢ao do novo corona-
virus, inumeras politicas estdo sendo tomadas em todos os niveis da federacao,
destacando-se o fechamento temporario de estabelecimentos comerciais, o que
impacta diretamente as relagdes de trabalho e a economia como um todo.

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) divulgou que as medidas
publicas de fechamento de estabelecimentos comerciais estao afetando aproxi-
madamente 2,7 bilhdes de trabalhadores, que representam cerca de 81% da forca
de trabalho mundial. A OIT afirma categoricamente que esta € a pior crise global
desde a Segunda Guerra Mundial, prevendo que, entre despedidas e reducdes
de carga horaria, desaparecerdo 6,7% das horas de trabalho em nivel mundial®.

Em face de tdo severas consequéncias, ¢ inquestionavel que os Estados
necessitam adotar politicas efetivas e urgentes. No Brasil, a0 menos até a con-
clusdo deste artigo, medidas trabalhistas especificas de enfrentamento desta crise
foram estampadas nas Medidas Provisorias ns. 927/2020 e 936/2020, que se
somam a outros instrumentos ja permanentemente consagrados para gestao de
crises na esfera laboral. Este artigo aborda a manifesta op¢ao do atual governo
brasileiro em privilegiar a negociagdo individual para o gerenciamento da
crise decorrente da Covid-19 no ambito das relagdes laborais, via esta diversa
daquela tradicionalmente enfatizada pelo direito do trabalho “classico”, o que
instiga analise académica e justifica o presente artigo.

2 — O direito do trabalho e a autonomia da vontade

Historicamente, o direito do trabalho fora edificado sobre o fundamento
da protecdo daqueles economicamente débeis que “dependem, para viver e fazer
viver sua familia, do produto de seu trabalho’, e, para tanto, subordinam-se as
ordens de um empregador. Com tracos por alguns considerados publicistas, o

1 WHO - World Health Organization. Coronavirus disease (COVID-19) pandemic. Disponivel em:
<https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019>. Acesso em: 20 abr. 2020.

2 ILO- International Labour Office. ILO Monitor 2" edition: COVID-19 and the world of work updated
estimates and analysis. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 1-2.

3 CESARINO Jr., Antonio F. Direito social. Sao Paulo: LTr, 1980. p. 44-45.
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direito do trabalho apresentou-se imperativo e, sobretudo, indisponivel, desen-
volvendo uma gama de principios e regras destinados a atenuagio da fragilidade
negocial obreira em meio a uma relagdo desigual, pujantemente marcada pela
dependéncia de uma parte a outra.

A consolidagao do direito do trabalho, enquanto disciplina dotada de
autonomia dogmatica, pode ser justificada a partir das particularidades ou
mesmo excentricidades do seu objeto, que o distanciam das relagdes comuns,
eis que “o direito civil s6 conhece ‘pessoas’, sujeitos juridicos, que contratam
entre si mediante livres decisdes de ambas as partes, e nada sabe do trabalhador,
situado numa posi¢ao de inferioridade perante o empresario™. Cesarino Junior
destaca que, por outro lado:

“A esséncia do direito operario consiste, cabalmente, em sua maior
proximidade a vida. Nao vé€ s6 pessoas, como o Direito Civil, sendo
empresarios, operarios, empregados; nao so6 pessoas individuais, senao
associacdes e empresas; ndo s6 contratos livres, sendo também as grandes
lutas econdmicas que constituem o fundo destes supostos contratos livres.””

Krotoschin aponta que € o trabalhador dependente que imprime a esséncia
e a razdo de ser do direito do trabalho®. Isso porque a “dependéncia juridica”,
que deriva do poder patronal de dirigir o labor e dar ordens ao trabalhador (com
o correspondente dever laboral de obediéncia), acaba por resultar em um certo
poder sobre a propria pessoa do trabalhador e sua conduta, traduzindo-se em
“dependéncia pessoal”, na medida em que a execugao do trabalho é inseparavel
da pessoa do trabalhador. Assim, para Krotoschin, a dependéncia decorrente do
vinculo de emprego acaba por significar uma rentncia do trabalhador ao menos
a parte de sua autonomia, tendo o direito do trabalho elaborado principios e
regras justamente voltadas a atenuar os inconvenientes desta perda’.

Supiot analisa de maneira bastante aprofundada a “tensdo latente” que
se estabelece entre a autonomia da vontade individual e o vinculo de subor-
dinacdo que percorre o direito do trabalho. Para o autor, a sujeicdo contratual
da vontade de um individuo a de outro ¢ uma fonte inevitavel de antinomias
ao direito contratual, eis que este ¢ dominado pelos principios de liberdade
individual e de igualdade®. Supiot observa a contradi¢do estabelecida entre

Ibid., p. 11.
5 Ibid,p. 11.

6  KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968.
p. 19.

7 Ibid., p. 36-37.
8  SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 147.
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autonomia da vontade e subordina¢do na medida em que “no contrato civil, a
vontade compromete-se; no contrato de trabalho, submete-se. O compromisso
manifesta a liberdade, a submissdo nega-a™. Com isso, tem-se que o trabalhador
ndo seria apenas o sujeito, mas também, em alguma medida, o proprio objeto
do contrato de trabalho, impedindo que os principios juridicos da autonomia da
vontade sejam mantidos intactos, pois resultam desfigurados pelo vinculo de
subordinagéo e pela alteragdo da qualidade do sujeito de direito que ela envolve!'.

Historicamente, a “questdo social”, que eclode acentuadamente ao longo
do século XIX a partir da Primeira Revolu¢ao Industrial, ¢ apontada como o
fato social que impulsionou o surgimento do direito do trabalho. Trata-se do
nome dado ao conjunto de perturbagdes e conflitos sociais advindos em razao
da configuragao socio-politico-econdmica desse periodo. Nesse novo trato so-
cial capitaneado pelo Estado liberal, a bradada conquista da igualdade entre os
individuos revelou-se, na pratica, falaciosa e meramente formal. Nas relacdes
juridicas havidas no espago produtivo, entre trabalhadores hipossuficientes e
empreendedores autossuficientes, quiga hipersuficientes, os poderes negociais
revelaram-se, de fato, amplamente desiguais. De um lado, tinhamos autossu-
ficientes e suas demandas de maximizag¢do de lucros; de outro, hipossuficien-
tes e suas demandas por inclusdo socioeconomica. Como se tratava de uma
relacdo social ditada por interesses ou demandas, em boa parte, antagonicos ¢
contrapostos — afinal, a maxima satisfagdo do ganho economico implica na ndo
satisfacdo plena da demanda por melhores salarios, e vice-versa — o resultado
foi a extrema pauperizacao da classe proletaria.

As condigdes de vida reservadas aos trabalhadores ao longo desse perio-
do estavam muito aquém de qualquer nogdo elementar de dignidade humana.
Péssimas condig¢Oes sanitarias de trabalho, ambientes laborais extremamente
inseguros e prodigos em infortinios, baixos saldrios, utilizagdo abusiva de
mao de obra infantil, jornadas de trabalho extenuantes, entre outras, eram as
caracteristicas que se apresentavam no espaco produtivo. Em suma, uma ordem
social, acima de tudo, injusta — seja qual for o referencial tedrico que se utilize
para definir o que se deva entender por justi¢a. A igualdade entre os individuos,
de fato, ndo havia; e onde falta a igualdade, onde o interesse de um sobrepde-se
ao de outro, a liberdade, por consequéncia, também fica comprometida''. Como
bem aponta Zavascki, “a igualdade entre as pessoas era simplesmente formal,
desprovida de qualquer representatividade no plano dos fatos, um mero catalogo

9  Ibid., p. 163.
10 Ibid., p. 163.
11 CUEVA, Mario la. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Porrta, 1954. p. 18-20.

144 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 2, abr/jun 2020



DOUTRINA

de ilusdes™'2. Ou seja, dois dos principais valores tdo festejados pelas revolugdes
liberais burguesas, enfim, estavam corrompidos em sua instrumentalizagao.

Nesse contexto, Pla Rodriguez defende que o direito do trabalho surge
como consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade desiguais conduzia a um resultado exploratorio, com as praticas mais
abusivas e iniquas, de modo que o legislador ndo péde mais manter a ficcao de
igualdade, inclinando-se para uma compensagao dessa desigualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador com uma protegdo juridica a ele favoravel’*.

Assim, o principio da protecao oferece um critério fundamental que orien-
ta todo o direito do trabalho'*, pelo que a ele é outorgado o titulo de “principio
cardeal”!® ou mesmo “principio fundamental'®. Ao invés de se inspirar em um
proposito de igualdade meramente formal, o principio da prote¢ao responde ao
peculiar objetivo juslaboral de promover uma igualdade material, estabelecendo
um amparo claramente preferencial'” a uma das partes (o trabalhador), sendo
essa a razao de ser do direito do trabalho'®.

Umbilicalmente ligado ao principio da protecao, o principio da irrenun-
ciabilidade envolve a impossibilidade juridica de o trabalhador privar-se volun-
tariamente de uma ou mais vantagens juridicas que lhe sdo concedidas, o que
se traduz nas formulacdes de indisponibilidade dos direitos, de imperatividade
e carater de ordem publica das normas trabalhistas e, especialmente ao que nos
interessa, de limitag¢do a autonomia da vontade'®. Esse Giltimo desdobramento,
segundo Rodriguez, ndo significa que a autonomia da vontade em si esteja em
jogo no campo juslaboral, mas sim, com o intuito de evitar abusos, transposta
fundamentalmente do plano individual para o coletivo. Em outros termos, os
entes coletivos sdo os que, em primeiro lugar, gozam em maior plenitude dessa

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos fundamentais de terceira geragdo. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 229.

13 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 85.

14  Nessalinha, P1a Rodriguez registra que “o principio da protecéo resulta da orientagdo de todo o conjunto
de normas, do proposito que as inspira, da ideia central que opera com razdo de ser essencial”. /bid.,
p. 103.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 192-193.

16 OLIVEIRA, Cintia M.; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 26-28.

17 Guilherme Guimaraes Feliciano explica-nos que o “amparo preferencial” deve-se a um imperativo de
igualdade material que surgiu na cultura dos povos somente apos a primeira revolucao industrial, com a
“segunda geracao” de direitos humanos, sob o palio da “solidariedade social”, contrapondo a igualdade
meramente liberal-formal para que o lucro capitalista fosse mais bem repartido entre os produtores de
riquezas (Curso critico de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 244-245).

18 RODRIGUEZ, op. cit., p. 83-85.

19 Ibid., p. 143-157.
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autonomia, enquanto os individuos s6 desfrutam dela na medida em que o gozo
parece compativel com o interesse social®.

A saida tradicionalmente encontrada pelo Direito do Trabalho para equa-
cionar o exercicio da autonomia da vontade com a subordinacao foi, portanto,
delegé-lo ao campo coletivo, uma vez que, ndo sendo o ente sindical subordi-
nado ao empregador, ndo estaria ele sujeito a sofrer pressdes ou retaliagoes?'.
A esse respeito, a classica doutrina de Pla Rodriguez:

“Uma vez restabelecida a igualdade por meio da forg¢a sindical que
deriva da unido, desaparece a razdo de ser do tratamento desigual por
parte do Estado. Deve-se buscar a desigualdade compensatdria por um
caminho ou por outro, pois estabelecé-la simultaneamente por ambas as
vias pode significar uma superposicao de protegdes que engendre outro
desequilibrio de sentido oposto, que teria um efeito perturbador.”?*

Conforme Russomano, ao mesmo tempo em que se processa o fenome-
no de crescente restri¢do da autonomia da vontade nos contratos individuais,
abre-se, por meio da negociagao coletiva, larga janela ao direito do trabalho,
aumentando a importancia e a intensidade dos instrumentos normativos cole-
tivos®. Nesse mesmo sentido, expde Supiot:

“Foi a invengdo do coletivo, e dos seus correlatos — os direitos
coletivos, as liberdades coletivas, a negociacgdo e as convengdes coleti-
vas —, que permitiu sair dos impasses da submissao voluntaria e definir
um direito em que a subordinacdo e a liberdade pudessem coabitar. A
dimensao coletiva das relagdes de trabalho so tem sentido, em direito
francés, na perspectiva da superagdo das aporias da subordinagdo da
vontade. O reconhecimento das liberdades coletivas dos trabalhadores
radica, como vamos ver, na privagdo de liberdade inerente ao contrato
individual de trabalho.”**

Tal outorga do exercicio da autonomia ao ente coletivo intenta trazer
maior harmonia ao sistema, buscando equacionar a tensdo entre a autonomia

20 Ibid., p. 158.

21 “Tendo em vista que agem em nome do grupo (os sindicatos), atuam com liberdade, sem a pressao ou
possibilidade de retaliagdo por parte do empregador, poupando o trabalhador, que certamente sofreria
perseguigdes, se enfrentasse sozinho a negocia¢do.” (CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do trabalho:
de acordo com a reforma trabalhista. 16. ed. Sao Paulo: Método, 2018. p. 1.254)

22  RODRIGUEZ, op. cit., p. 67.

23  RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 51.

24 SUPIOT, op. cit., p. 165.
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¢ a subordinagdo. Protege o empregado, evitando que dele o empregador exija
alguma rentncia desarrazoada, uma vez que ndo tera poderes para fazé-la.
Ao mesmo tempo, desengessa a dindmica do vinculo laboral, habilitando-o
para assimilar as vicissitudes inerentes as relacdes humanas, em especial as
econdmicas. Se o polo patronal necessitar de um ajuste, terd que entrar em
acerto com o representante sindical, persuadindo-o, o qual, por sua vez, tera
forcas para exercer a autonomia da vontade em sua integralidade, avaliando
os pros e contras do negocio para o trabalhador e podendo exigir as devidas
contrapartidas eventualmente cabiveis.

E bem verdade que o processo de reformas iniciado pela Lei n°
13.467/2017 vem reequacionando o exercicio da autonomia da vontade nas
relacdes de trabalho, ampliando as hipdteses de admissdo da negociagdo
individual®. Sdo mudangas disruptivas relativamente a dogmatica juslaboral
“classica”, pois a legisla¢@o atual parece nao mais conceder a mesma relevancia
de outrora a assimetria negocial (entre outras) que se estabelece nas relacdes
laborais individuais®. Nao obstante esse movimento, ainda pode-se afirmar que,
como principio geral, mantém o sistema normativo juslaboral sua predilecao
por direcionar o exercicio da autonomia da vontade ao plano coletivo, o que
fora inclusive bastante enfatizado na citada reforma de 2017, por exemplo, ao

25 No paragrafo tnico do art. 444 da CLT esta inserido o grau mais intenso de modulagdo do principio
da indisponibilidade, pois os trabalhadores ali enquadrados (detentores de diploma de curso superior e
que auferem remuneragdo igual ou superior ao dobro do limite maximo dos beneficios da previdéncia
social) foram dotados de amplo poder negocial, inclusive, com “prevaléncia sobre a autonomia privada
coletiva” (prevaléncia esta, diga-se, de constitucionalidade questionavel). A reforma também ampliou
a autonomia negocial privada para autorizar que o empregado que receba remuneracao superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios da Previdéncia Social possa estabelecer clausula
compromissoria arbitral (art. 507-A da CLT). Além das duas modificagdes apreciadas, cuja aplicagdo
exige atributos especiais do empregado no prisma das hipovulnerabilidades técnico/econdmicas, a
reforma trabalhista de 2017 também ampliou consideravelmente o exercicio da autonomia da vontade
individual para todos os empregados, sem exigir quaisquer elementos diferenciais que, a0 menos em
tese, poderiam sugerir a atenuacdo da sua vulnerabilidade negocial. Assim percebe-se, por exemplo, nas
hipoteses de ajustes individuais de pactuag¢do de banco de horas de compensagao semestral (art. 59, §
5°, da CLT); para o estabelecimento de jornada em regime de doze horas ininterruptas de trabalho por
trinta e seis horas de descanso (art. 59-A da CLT); na responsabiliza¢ao pela aquisi¢ao, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada em se tratando
de teletrabalho (art. 75-D da CLT); e do ajuste de trabalho intermitente (art. 452-A da CLT).

26  Oliveira e Freire enfatizam criticas a esse novo sistema: “percebe-se que a reforma trabalhista, que tanto
evidenciara a autonomia da vontade do empregado como se a esse fosse possivel exercer livremente
suas aspiragdes, esvazia a matriz principiologica da qual erigiu o Direito do Trabalho, justamente a
protegdo e a regulagdo estatal. Ocorre que a prote¢do nao se justifica apenas em razao da vulnerabilidade
econdmica do empregado, mas ¢ necessaria diante da situagdo de poder que tanto diferencia a relagdo
de emprego das demais relagdes juridicas” (OLIVEIRA, L. José de; FIGUEIREDO, Mayra Freire de. A
reforma trabalhista e liberdade contratual: o direito ao trabalho construido sob a perspectiva puramente
econdmica. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 93-121, dez. 2017,
p. 110).
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estabelecer a prevaléncia do negociado coletivamente sobre as normas hete-
ronomas estatais (art. 611-A da CLT) e o “principio da interven¢do minima na
autonomia da vontade coletiva” (art. 8°, § 3°, da CLT).

3 — Negociacao coletiva como instrumento “classico” de gerenciamento
de crises

O direito do trabalho sempre foi rotulado por uma suposta “rigidez” no
que se refere a regulacdo das relagdes laborais. De fato, o principio protetivo
(e seus derivados) tradicionalmente conferia-lhe um propoésito tuitivo bem
definido, além de ferramentas juridicas voltadas a seguranga, a manutenc¢io e
até mesmo a ampliagdo dos direitos trabalhistas.

Mas esta caracteristica ndo pode ser tida como uma verdade absoluta.
Hé muito o direito do trabalho prevé mecanismos que atenuam sua esséncia
protetiva em prol de uma razao ou necessidade empresarial relevante. Tais
mecanismos, inclusive, sdo utilizados como subsidios para conformar o que
Ramalho denomina “principio da salvaguarda dos interesses de gestao”, obje-
tivando “assegurar ao empregador as condi¢des necessarias a0 cumprimento
dos deveres amplos que lhe incumbem e, indiretamente, viabilizar este mesmo
vinculo™?.

A normalidade do direito do trabalho “classico” sustenta-se na tentativa
de minimizar a vulnerabilidade inerente aos trabalhadores. Embora os meca-
nismos que atenuam a esséncia protetiva devam ser considerados excepcionais,
a verdade ¢ que eles existem, com uma intensa potencialidade de repercussao
no desenvolvimento regular do contrato de trabalho. E, ao contrario do que se
possa conceber em um primeiro momento, sao também mecanismos relacio-
nados a esséncia protetiva, embora de uma forma nao tao direta. Isso porque,
em ultima analise, visam a preservagao de postos de trabalho € a manutengéo
da atividade empresarial, que em determinados momentos, em razdo de certas
circunstancias, somente podem ser obtidas mediante algum sacrificio ou con-
formagao da esséncia protetiva rotineira.

Nao se trata propriamente de dar guarida completa a corrente tedrica que,
especialmente ao longo da década de 1990, ficou conhecida como “flexibilizagdo
do direito do trabalho”. A flexibilizagao parte da premissa de insustentabilidade
da esséncia protetiva diante dos novos paradigmas sdcio-politico-economicos
atuais e, em versdes mais radicais, especulava inclusive sobre a possibilidade

27 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012,
v. L. p. 522.

148 Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 2, abr/jun 2020



DOUTRINA

de uma completa desregulamentagdo das relagdes de trabalho, seguindo uma
orientagdo ideoldgica bem definida®.

Os mecanismos de conformag¢ao da esséncia protetiva a que nos referi-
mos aqui sao excepcionais, sendo sua utilizacao propria em situagdes de crise.
Existiram desde sempre na legislacdo trabalhista, embora, diga-se, tém se
intensificado ao longo dos ultimos anos. Supostamente, e talvez aqui se con-
siga perceber um legado direto das correntes flexibilicistas, esta intensificacao
decorre das novas condigdes que cercam o sistema produtivo contemporaneo
“pos-fordista”, mais suscetivel a crises, aberto a mudangas, instavel e baseado
em premissas de flexibilidade®. De fato, se tais caracteristicas estdo presentes
no mundo do trabalho e da produg¢do contemporaneo, o seu principal sistema
regulatdrio — o direito do trabalho — nao pode simplesmente negar-se a percebé-
las, fazer de conta que nao existem — sob pena de proporcionar as condi¢des
para aquilo que Deveali chamava de “reatividade da vida econémico-social™*°.

A crise objeto de tais mecanismos pode ser singelamente definida como:

“Toda situag@o ou circunstancia alheia a imprevidéncia patronal ou
aos riscos inerentes a atividade econdmica, de carater ndo permanente,
cujos efeitos expdem a empresa a um sacrificio econdmico exacerbado,
insanavel pelos mecanismos de gestdo corriqueiros ao direito laboral
(poderes patronais, por exemplo), comprometendo, assim, a sua propria
viabilidade, incompatibilizando o cumprimento integral e regular das
condigoes de trabalho estabelecidas e, em ultima analise, dificultando ou
impedindo que a empresa cumpra adequadamente a sua fungéo social.””!

A pandemia gerada pela Covid-19 deve ser enquadrada como uma
situacdo de crise laboral, tendo em vista que (a) esta fora da nogao de riscos
da atividade economica; (b) trata-se de circunstancia temporaria; (c) expoe a

28  Vide, a esse respeito, DORNELES, Leandro do Amaral D. de. 4 transformagdo do direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 95-183.

29  Vide DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagdo de emprego e sociedade pos-
industrial. In: OLIVEIRA, Cinthia M. de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de (Org.). Temas de
direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. v. 1. p. 25-41.

30  “Ocorre usualmente que o legislador laboral contempla um determinado aspecto da realidade social
(...) sem levar em consideragdo que a realidade econdmico-social nao ¢é estatica sendo essencialmente
dinamica (...). Por efeito [da reatividade da vida econdmico-social], ¢ de se notar no campo das relagdes
laborais um fendmeno que se poderia denominar de remogao (...) a tendéncia natural do organismo
econdmico-social a eliminar ou reduzir as limitagdes impostas pelas leis laborais. Como consequéncia
destes fendomenos concorrentes, reduzem-se — e as vezes se anulam — os efeitos das leis trabalhistas (...)”
(DEVEALI Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953. p. 129-130)

31 OLIVEIRA, Cintia M.; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 495.
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empresa a sacrificios significativos; (d) seus perniciosos efeitos ndo sdo admi-
nistraveis pelos instrumentos juridicos usualmente disponiveis ao empregador;
e (e) podem ter suas consequéncias efetivamente atenuadas com a adogao da
ordem de sacrificios laborais.

O primeiro ¢ mais relevante mecanismo permanente de gestdo de crise
consagrado pelo direito do trabalho é a negociagao coletiva. Isso se deve preci-
puamente a suposta igualdade que se apresenta aos atores negociais, tema que
também j4 foi abordado no titulo precedente. Nao por outro motivo, importantes
instrumentos de gestdo de crise tradicionalmente tém seu exercicio delegado
a negociagdo coletiva, destacando-se hipotese de reducdo salarial (art. 7°, VI,
da Constitui¢do).

Algumas premissas justificam a negociacdo coletiva, possivelmente,
como mecanismo primario para gestao de crises. Em primeiro lugar, a pressu-
posta igualdade dos atores coletivos subsidia o argumento de que uma even-
tual cartilha temporaria de sacrificios (flexibilizacdo pontual de condicdes de
trabalho) somente sera obtida mediante um amplo poder de persuasao do polo
negocial patronal, e nao por imposi¢des de interesses em razao de sua situacao
juridica. Em segundo lugar, tal ordem de sacrificios eventualmente estabelecida
seria objeto de intensas conversacdes entre as partes, resultando em concessoes
reciprocas que, muitas vezes, balizam ou limitam os sacrificios obtidos (por
exemplo, reducdo de salarios com a contrapartida da estabilidade)®?>. Em terceiro
lugar, deve ser referido o carater autocompositivo da negociagao coletiva, em
que os atores diretamente alcangados pela ordem de prejuizos participam ativa-
mente, por meio das suas representacdes e sem imposigdes de agentes externos
e alheios aos possiveis impactos da crise, do processo para a sua equalizagao.
Por fim, em quarto lugar, deve-se recordar que a eventual ordem de sacrificios
impulsionada pela crise, quando estabelecida pela via negocial coletiva, assume
um carater necessariamente temporario (art. 614, § 3°, da CLT), como deve ser
uma pauta emergencial de gestdo de crise.

32 Como apontam Barroso e Mello, a autonomia coletiva nao ¢ “via de uma mao s6”, funcionando tanto
para promover melhores condi¢des aos trabalhadores, mas, também, em especial na economia moderna,
para administrar crises da empresa e da economia, o que justifica a eventual reducao dos salarios dos
empregados de uma empresa, pela negociagao coletiva (BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia
Perrone Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo Tribunal Federal: planos de demissao
incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo,
v. 44, n. 190, p. 21-46, jun. 2018). Essa situa¢ao remete-nos a denominada “fun¢do economica” da
negociagdo coletiva, que ora se apresenta para atendimento de um objetivo econdmico em uma eco-
nomia em prosperidade, ora para cumprir uma fungéo ordenadora em uma economia em crise. Vide
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 138.
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4 — Gerenciamento de crise e as Medidas Provisorias ns. 927/2020 e
936/2020

Os efeitos da pandemia do novo coronavirus estdo determinando uma
grave crise laboral. Nesse ponto, a OIT pronunciou-se destacando que situagdes
de crise estendem-se a pandemias como a Covid-19, pois em muitas partes
do mundo o novo coronavirus prejudicou a satide e a seguranga das pessoas,
colocando imensa pressdo em negocios, empregos € meios de subsisténcia.
Essa situacdo gera consideraveis incertezas a medida que os paises entram em
confinamento, fecham suas fronteiras e tomam decisdes para permitir apenas
a operacdo de negocios essenciais®. A OIT, ainda, aponta exemplos especifi-
cos em que, por meio da negociac¢do coletiva, sindicatos patronais e obreiros
atuaram conjuntamente e tomaram medidas proativas para responder a crises
de conflitos e desastres, ressaltando que o didlogo social** ¢ fundamental para
a superacao da pandemia do novo coronavirus®.

Nesse mesmo sentido, a Organizacdo Internacional dos Empregadores
e a Confederacdo Internacional dos Sindicatos emitiram declaragcdo conjunta
manifestando ser necessario encontrar solugdes inovadoras para as empresas
e para os trabalhadores que serdo impactados pela crise, bem como apoio e
adaptagdo do mercado para limitar as consequéncias do desemprego e a perda
de renda devido ao surto de Covid-19, ao que enfatizaram com veeméncia o
importante papel do didlogo social responsdvel*®.

Porém, para o enfrentamento da crise decorrente da Covid-19 nas relagdes
de emprego, surpreendentemente, nao foi este o caminho trilhado pelo Brasil.
Inicialmente, o Governo Federal adotou as estratégias estampadas na Medida
Provisoria n® 927/2020, merecendo especial enfoque a previsao de que durante
o estado de calamidade publica o empregado e o empregador poderdo celebrar

33 ILO—International Labour Office. Managing conflicts and disasters: exploring collaboration between
employers’ and workers’ organizations. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 25.

34 O dialogo social propde a inclusdo dos trabalhadores e empregadores nas discussdes de seus direitos e
deveres com o Estado, para que estes ndo mais sejam meros sujeitos passivos das normas, mas possam
atuar em prol de seus interesses, com arrimo em ideais de democracia. Segundo a OIT, a defini¢do
de dialogo social abrange a negociagdo, a consulta e a troca de informagdes entre representantes de
governos, empregadores e empregados, a respeito de temas de interesse comum relacionados com a
politica econdmica e social. (ILO — International Labour Office. Didlogo social. Disponivel em: <http://
www.ilo.org/public/spanish/dialogue/themes/sd.htm>. Acesso em: 13 abr. 2020)

35 ILO - International Labour Office. Managing conflicts and disasters: exploring collaboration between
employers’ and workers’ organizations. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 25.

36 ITUC - International Trade Union Confederation. Joint statement on COVID-19 by International
Organisation of Employers and International Trade Union Confederation. Geneva: 2020. Disponivel
em: <https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/20200323 joint ioe-ituc_statement on_covid-19.pdf>. Acesso
em: 13 abr. 2020.
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acordo individual escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo emprega-
ticio, que tera preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais
e negociais, respeitados os limites estabelecidos na Constitui¢ao (art. 2° da MP
n°®927/2020). Ademais, durante a pandemia, foi eleita a via negocial individual
para possibilitar a antecipagao de periodos futuros de férias (art. 6°, § 2°, da MP
n® 927/2020), de feriados religiosos®” (art. 13, § 2°, da MP n°® 927/2020), bem
como, para estipular regimes de banco de horas com duragao de até 18 meses?®
contados a partir do término do estado de calamidade publica (art. 14, caput,
e § 2°, da MP n° 927/2020). Especificamente para os profissionais da satide, a
MP n° 927/2020 prevé a possibilidade de acordo individual para prorrogagao de
jornada e adocdo de escalas suplementares entre a décima terceira e a vigésima
quarta hora do intervalo interjornada, mesmo para as atividades insalubres (art.
26 da MP n® 927/2020).

A polémica suspensdo do contrato de trabalho durante a pandemia do
novo coronavirus inicialmente foi prevista no art. 18 da MP n° 927/2020, mas foi
revogada no dia seguinte pelo art. 2° da MP n°® 928/2020, em razdo das severas
criticas recebidas ante a auséncia de conjugagao de qualquer beneficio publico
para sustento dos trabalhadores. Na sequéncia, a MP n°® 936/2020 reestabele-
ceu a possibilidade de suspensao contratual (art. 8°) e viabilizou a redugdo da
jornada de trabalho e do salario, desde que preservado o valor do salario-hora
(art. 7°,11), agora, contemplando mecanismos mitigadores dos impactos de tais
medidas na renda do trabalhador.

A suspensao contratual e a reducdo proporcional de jornada e salario sdo
conjugadas a garantia provisoria no emprego durante todo o periodo e por mais
o equivalente a sua duracdo (art. 10 da MP n°® 936/2020). Ainda, contemplam
ao empregado um “Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da
Renda”, custeado com recursos da Unido em valores correspondentes a faixas do
seguro-desemprego que seria pago ao empregado (art. 6° da MP n® 936/2020).

Embora seja um tanto confusa a esse respeito, a MP n° 936/2020 seguiu
o caminho da MP anterior e definiu que a suspensao contratual temporaria e
a redugdo salarial, conjugadas ao Beneficio Emergencial de Preservagdo do
Emprego e da Renda, podem ser efetivadas por meio de acordos individuais
nos casos (a) de empregados que recebem até R$ 3.135,00 (empregados eco-

37 A antecipagao de feriados nao religiosos independe da concordancia do empregado, como indica o
art. 13 da MP n® 927/2020, ao apontar que cabera ao empregador simplesmente notificar o empregado
acerca dessa opcao diretiva.

38 ACLT reformada limita a validade do ajuste individual para bancos de horas com compensagao semes-
tral (art. 59, § 5°, da CLT) e limita ao periodo maximo de um ano a compensagao definida em norma
coletiva (art. 59, § 2°, da CLT).
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nomicamente hipervulneraveis), (b) de empregados hipovulneraveis® e (c)
de reducdo de jornada e salario ndo superior a 25%, por qualquer empregado.
Apenas para as demais situagdes a negociac@o coletiva é necessaria (art. 12
da MP n° 936/2020). H4, portanto, um consideravel universo de empregados*’
que, nos termos da MP n°® 936/2020, podera negociar direta e individualmente
a suspensao do seu contrato de trabalho, ou a reducdo de seu salario e jornada,
em que pese a natural pressao patronal por tais acertos e os significativos im-
pactos que estes geram em sua renda*'.

Para estabelecer uma conexao entre a autonomia privada individual
e a autonomia privada coletiva, a MP n° 936/2020 prevé, no § 4° do art. 11,
que os acordos individuais de reducdo de jornada de trabalho e de salario ou
de suspensao temporaria do contrato de trabalho deverdo ser comunicados (a
posteriori, portanto) pelos empregadores ao respectivo sindicato profissional,
no prazo de até dez dias corridos, contados da data de sua celebragao.

A constitucionalidade de algumas medidas previstas na MP n°® 936/2020 ¢
um tanto controversa, especialmente a hipotese de reducao salarial por negocia-
¢ao individual*?, e ndo por outra razao foi ajuizada junto ao STF a ADI 6.363/DF.
Em cogni¢ao sumaria, inicialmente o Ministro Relator Ricardo Lewandowski
deferiu em parte medida liminar para definir interpretagdo conforme a Consti-
tuicdo ao § 4° do art. 11 da MP n°® 936/2020, no sentido de que a comunicagao
ao sindicato patronal serviria “para que este, querendo, deflagre a negociagao
coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes™.
Contudo, submetida ao julgamento pelo plenario no dia 17.04.2020%, a liminar

39  Assim entendido o empregado detentor de diploma de curso superior e que aufere remuneragao igual
ou superior ao dobro do limite méaximo dos beneficios da previdéncia social (valor este que, no presente
ano de 2020, corresponde a R$ 12.202,12, haja vista o teto previdenciario de R$ 6.101,06 estabelecido
na Portaria do Ministério da Economia n°® 914/2020).

40 De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD) do IBGE, a renda
média mensal do brasileiro ¢ de R$ 2.340,00. (Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/indicadores.
html>. Acesso em: 14 abr. 2020)

41  Veja-se que o Beneficio Emergencial ¢ equivalente a faixas do seguro-desemprego que seria devido
ao empregado, o qual, por sua vez, tem como piso o valor do salario minimo (art. 5°, § 2°, da Lei n°
7.998/90) e como teto o valor de R$ 1.813,03 (observado o reajuste de 4,48% estabelecido na Portaria
do Ministério da Economia n® 914/2020). Portanto, um empregado que recebe R$ 3.135,00 podera
ajustar individualmente a suspensdo de seu contrato de trabalho e o percebimento de um beneficio
correspondente a aproximadamente 57,84% de seu salario.

42 Em afronta ao art. 7°, VI, da Constitui¢do; ha outros citados na ADI 6.363/DF.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
6.363/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DF, 06.04.2020. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia-DF,
07.04.2020.

44 Até o fechamento deste artigo, o acérdao ndo havia sido publicado.
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ndo foi referendada®, tendo sido validada pelo STF, portanto, a0 menos em
sede de cognicdo sumaria, a negociagdo individual para reducao de salario e
jornada e para suspensao contratual®.

De fato, a escolha pela via da negociagdo individual pode encontrar jus-
tificativas ante a urgéncia na tomada de medidas eficazes para o combate dos
reflexos da pandemia do novo coronavirus nas relagdes de emprego, sendo que
depender de um ajuste coletivo poderia demandar maior espera, afora as dificul-
dades inerentes as negociagdes em tempos de isolamento social que impedem
ou, a0 menos, dificultam reunides presenciais*’. Porém, de outro lado, ndo se
pode ignorar a incompatibilidade do pleno exercicio da autonomia da vontade
em uma relagdo marcada pela dominagdo de uma parte pela outra, como visto
na primeira parte deste artigo, devendo-se atentar a forma como sera exercida
a ampla autonomia individual viabilizada no art. 2° da MP n° 927/2020, ante
o seu grande potencial de lesdo a direitos trabalhistas que, via de regra, sdo
irrenunciaveis e indisponiveis no plano individual.

5 — Consideracoes finais

Ao contrario do que muitas vezes ¢ sustentado, o direito do trabalho
“classico” sempre foi sensivel a percepgao de que o fato juridico “trabalho
por conta alheia” é também um fato economico, como tal, dotado de extrema
dinamicidade e tendo na vicissitude uma de suas caracteristicas essenciais. Por
isso, em respeito a um de seus alicerces tedricos fundamentais — assimetria das
partes na relacdo laboral — esse ramo juridico historicamente privilegiou o plano
negocial coletivo como mecanismo primario para gestao de crises.

Causa, portanto, grande estranheza a op¢do do governo atual em pro-
tagonizar a negociacgdo individual e desprestigiar a negociagdo coletiva como
mecanismo prioritario ao enfrentamento, no plano juslaboral, da crise provocada
pela pandemia de Covid-19. Tal opgao, além de constitucionalmente duvidosa,
dota o conjunto normativo de assistematicidade; torna-o, em alguma medida,

45  Por maioria, vencidos o Ministro Relator Lewandowski (que concedia parcialmente a liminar pleiteada)
e 0s Ministros Rosa Weber e Edson Facchin (que concediam integralmente a medida, no sentido da
absoluta inconstitucionalidade do pacto individual), foi negado o referendo do plenario a liminar, que
foi cassada.

46 O mérito da ADI sera apreciado em definitivo pelo STF em futura decisdo exauriente. Além disso,
incumbe ao Poder Legislativo apreciar a Medida Provisoria editada pelo Governo Federal e, eventual-
mente, impor alteragdes que entenda pertinentes.

47  Aesserespeito, a MP n°® 936/2020 facilita a negociagao coletiva em tempos de pandemia, autorizando a
utilizagdo de meios eletronicos para atendimento de requisitos formais como convocagao, deliberagao,
decisao, formalizagdo e publicidade de convencao ou de acordo coletivo de trabalho; e reduzindo os
prazos previstos no Titulo VI da CLT pela metade (art. 17, incisos II e III, da MP n°® 936/2020).
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incoerente; enfim, abre a margem para uma série de possiveis transtornos ju-
ridicos futuros talvez tdo graves quanto a propria crise.

Atento a essa situacdo, ao apreciar o pedido liminar da ADI 6.363, o0 Mi-
nistro Relator Ricardo Lewandowski havia concedido interpretacdo conforme
a Constituicdo de que os sindicatos poderiam realizar o controle de eventuais
abusos havidos no campo da autonomia individual deflagrando posterior ne-
gociacao coletiva.

A liminar inicialmente deferida pelo Ministro Relator, hoje cassada,
inegavelmente propiciava avangos a interpretacdo da MP n°® 936/2020, embora
ainda se mantivesse aquém dos designios constitucionais literais. Ora, a mera
notificagdo do ente sindical prevista na MP n° 936/2020 (art. 11, § 4°) para
que este, querendo, deflagre negociagdo coletiva, tdo somente proporciona um
controle a posteriori, retirando as entidades sindicais do seu necessario papel
de protagonismo, enquanto atores fundamentais em qualquer movimento de
gestao de crise no que diz respeito as relagdes de trabalho. Afinal, o ato da
negociagdo em si acaba delegado ao empregado que, subordinado e temendo a
despedida, dificilmente ird obstar excessos patronais. E mais, uma vez aceitas
as condig¢des pelo empregado no plano individual, uma posterior agdo sindical
em sentido diverso pode, com razoavel probabilidade, vir a causar conflitos
com o proprio representado®.

As bases dogmaticas do direito do trabalho demonstram os problemas
inerentes a manifestacdo da vontade no plano individual, equacionando-os
mediante o seu transplante ao plano coletivo. Essa solugdo, embora de génese
dogmatica, fora incorporada pela Constituicdo de 1988 e isto ¢ visto em diver-
sos de seus dispositivos, mas especialmente nos arts. 7°, incisos VI e XXVI, e
8°, inciso 111, dos quais ¢ extraido o direito constitucional de representagao do
trabalhador pelo seu interlocutor sindical em tempos de crise.

Uma questao final, no entanto, deve ser destacada. Para que a negociagio
coletiva efetivamente consiga desempenhar plenamente este papel de conforma-
¢do das condi¢des de trabalho as situacdes de crise, € imperiosa a consagragao
e observancia do principio da boa-fé no processo negocial coletivo, para ambas
as partes. O polo patronal, entre outros aspectos, deve abster-se da propositura
de sacrificios maiores do que os estritamente necessarios para poder perpassar
o periodo critico, inclusive, prestando todos os esclarecimentos e informagdes
necessarios para que essa avaliagdo possa ser realizada pela contraparte. O polo

48 Nesse sentido, inclusive, manifestou-se a Ministra Rosa Weber ao expor seu voto oralmente na sessao
de julgamento da liminar da ADI 6.363.
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laboral, por sua vez, deve imprimir um esfor¢o negocial sincero, estar sensivel
ao momento econdmico impar e extremamente delicado que atinge a todos,
evitando posturas de locupletamento indevido ou exigéncias de contrapartidas
ou de vantagens descabidas. Caso contrario, na pratica, a negociagao coletiva
como mecanismo prioritario de gestdo de crises estara fadada ao absoluto fra-
casso, e, com isso, fodos perdem.
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