A MEDIDA PROVISORIA N. 927 ENTRE O PRINCIiPIO DA LIBERDADE CONTRATUAL
E O DA IGUALDADE DE TRATAMENTO NO DIREITO DO TRABALHO: PRIMEIRAS
IMPRESSOES.

Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich?!

Assim, € necessario prosseguir a interrogar-se sobre o sujeito
do trabalho e sobre as condigdes da sua existéncia. Para se realizar a justiga social nas diversas partes do
mundo, nos varios paises e nas rela¢fes entre eles, é preciso que haja sempre novos movimentos de solidariedade
dos homens do trabalho e de solidariedade com os homens do trabalho. Uma tal solidariedade devera fazer sentir
a sua presenca onde a exijam a degradacéo social do homem-sujeito do trabalho, a exploragéo dos trabalhadores
e as zonas crescentes de miséria e mesmo de fome. A Igreja acha-se vivamente empenhada nesta causa, porque a
considera como sua misséo, Seu servigo e como uma comprovacao da sua fidelidade a Cristo, para assim ser
verdadeiramente a « Igreja dos pobres ». E 0s « pobres » aparecem sob variados aspectos; aparecem em diversos
lugares e em diferentes momentos; aparecem, em muitos casos, como um resultado da violagdo da dignidade do
trabalho humano: e isso, quer porque as possibilidades do trabalho humano séo limitadas — e h& a chaga do
desemprego — quer porque sdo depreciados o valor do mesmo trabalho e os direitos que dele derivam,

especialmente o direito ao justo salario e a seguranca da pessoa do trabalhador e da sua familia. (Carta
Enciclica Laborem Exercens, Il — 8, de S. S. Jodo Paulo 11, 1981, acessivel
em >http://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-
ii_enc_14091981 laborem-exercens.htmi<).

Acaba de ser editada pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica a Medida Provisoria
n. 927, que “Dispde sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade
publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19), e da outras providéncias.”.
O art. 1°. estabelece que as medidas de que cuida teriam por finalidade a preservacdo do emprego e
darenda no aludido estado de calamidade publica, porém j& no paréagrafo Gnico do mencionado artigo,
esclarece que a referida situacao sanitaria se enquadraria no disposto no art. 501, da CLT, o qual trata
de hipotese de forca maior. Com efeito, esta, por definicdo, caracteriza-se pelo evento previsivel,
porém inevitavel que, no caso, afeta substancialmente a continuidade do contrato de emprego.
Diferencia-se do caso fortuito, porque este é descrito como evento imprevisivel e, por isso, inevitavel,
conquanto o texto consolidado pareca pretender, sob a forma unica de forca maior, abranger ambos

0S conceitos.

As regras que seguem no Capitulo VIII, do Titulo IV, da Consolidagdo, dizem respeito todas
elas a extingédo do contrato de emprego por motivo de for¢a maior, 0 que, em principio, revela um

contrassenso com os propdésitos primeiramente anunciados para a lei. Ndo ha coeréncia em falar-se
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em preservacdo do emprego e, logo em seguida, dar legalmente por reconhecida hipdtese de forca
maior na dimensdo da mencionada calamidade publica, sem cogitar especificamente dos casos das
diversas espécies de empregadores. Havera varios, sem duvida, para os quais essa alegacao de forca
maior para romper contratos de emprego sera pertinente, mas, por outro lado, também havera tantos
outros para 0s quais a sua invocacdo ndo se mostrara minimamente razoavel. Alguns ramos de
negocio mostrardo até mesmo desmedido progresso com a malsinada condi¢do do meio social, ao
passo que, para outros tantos, essa calamidade sera inteiramente indiferente para os efeitos de suas
atividades tipicas. Caberia talvez ao legislador, ja que resolveu adotar a via da medida provisoria,
reconhecidamente por estar-se diante de quadro que reclamaria regramento especifico para diversos
problemas antes impensados, ter procurado formular com um pouco mais de profundidade diversas
hipbteses e estabelecer tratamentos diversos para ela, na medida que cada problema reclamasse.
Lancada de forma genérica a ideia de que a presente conjuntura pandémica é, por si s6 e em qualquer
atividade, em qualquer local do pais, motivo para alegacédo de forca maior na terminacéo de contratos
de emprego, constitui um perigo para as finalidades da propria medida provisoria e deve fomentar

mais discussdes do que solucdes.

O art. 2°. do novo texto legal revela redacdo ainda mais enigmatica. Estatui que no aludido
periodo de crise serd possivel a celebracdo de acordo individual escrito, entre as partes dos contratos
de emprego e para manutencdo desse vinculo, com preponderancia sobre outras fontes legais ou
“negociais”, “respeitados os limites estabelecidos na Constitui¢do”. O que exatamente quis dizer o
legislador com fontes “negociais” nao se sabe exatamente. Se estiver a referir-se as normas coletivas,
a atribui¢do da qualificagdo de “negociais” excluiria os direitos e condi¢des de trabalho porventura
fincados em sentenca normativa ou outras espécies de decisdes judiciais, como aquelas em acéo civil
publica, ou mesmo em processos individuais. Decisdes judiciais, a rigor, ndo sdo fontes legais, ao
menos no seu sentido formal, nem negociais. Logo, garantias e condicGes de trabalho que estejam
amparadas por decisbes judiciais ndo poderiam ser objeto do ajuste individual de que cogita o
legislador, a ndo ser, é claro, que se tratasse de processo individual em que empregado e empregador
decidissem celebrar acordo devidamente homologado pelo juiz, hip6tese que nao ofereceria maiores
novidades. Tampouco o termo “negociais” podera alcangar direitos e garantias escorados em
regulamentos de empresas, porquanto normas de natureza institucional, que aderem as contratos
individuais de emprego e que, por sua generalidade, ndo podem ser derrogados por ajustes

particulares, a ndo ser que mais favoraveis ao trabalhador.

Verdadeiramente enigmatica, porém ¢ a formula “respeitados os limites estabelecidos na

Constitui¢do”. Primeiro, porque a preponderancia da vontade individual sobre aquela outra coletiva



em sede normas constitucionais do trabalho constitui verdadeira refundagéo constitucional, algo que
vai além da mera reforma constitucional e, maiss ainda de simples norma contingencial. E certo que
a ideia de ancorar direitos sociais em normas constitucionais é algo que estd em crise na Pos-
Modernidade, porquanto o Idealismo Constitucional parece ja ter cumprido o seu papel mais elevado
nas sociedades do século XX, reclamando-se agora ancora mais sélida para esses direitos. Nao
obstante, o pretender solidificad-los, por Obvio, ndo autoriza fazer letra morta das normas
constitucionais previamente existentes, as quais, no momento de refundagdo, ainda continuam a
cumprir o papel formal de normas minimas tutelares e, justamente por isso, € porque ndo parece
coerente mandar respeitar os limites constitucionais, 0s quais se erigem na preponderancia da
autonomia coletiva de vontade (Constituicdo, arts. 7°. XXVI, e 8°, VI) sobre as manifestacdes
individuais. Nao fosse assim, respeitados os diversos direitos relacionados aos trabalhadores pela
Constituicdo em sede de contratagdo individual, ndo faria qualquer sentido delegar-se tudo para a
prevaléncia da vontade individual. Logo, o que parece ter querido dizer o legislador é que, para o
futuro, mantidos os contratos de emprego que sofram os efeitos das pactuacdes individuais de que
cogita, deverdo eles retornar ao statu quo ante, isto &, tornando a valer aqueles limites existentes antes

da avenca excepcional.

Outro equivoco que pode resultar da primeira leitura da medida proviséria € imaginar que é
possivel, meramente por lei, alcangar-se a paridade nas manifestacdes de vontade e no tratamento
entre as partes no contrato de emprego, como se pudessem negociar sob pressuposto de igualdade
que vinculasse as suas manifestacfes de vontade sob uma 6tica individual, subjetiva, psiquica mesmo,
sem considerar os demais aspectos da relagdo de trabalho em face desse problema. Trata-se de um
equivoco que ndo é novo e que, infelizmente, tem-se tornado cada vez mais corrente na edicdo das
normas de Direito do Trabalho, que é o de pressupor que autonomia de vontade e igualdade de
tratamento sdo ideias que se irmanariam, sendo uma consequéncia da outra nesta seara. Em certo
sentido, a autonomia de vontade pode mesmo ir contra a igualdade de tratamento, ao instituirem-se
clausulas que limitem ou desequilibrem esta Ultima. Pressupor a igualdae irrestrita entre contratantes
é ideia que ndo empolga hoje nem mesmo o Direito Civil. Neste, ha varias normas de carater ético
que limitam os excessos da autonomia de vontade e procuram restabelecer a paridade entre 0s
contratantes. Contudo, ndo seria esta a sede propria para aprofundar esse estudo no @mbito civil. Ndo
fosse a regra do art. 9°., da CLT, sede da leséo e da teoria objetiva da vontade nesta seara, a qual ndo
foi modificada pela Lei n. 13.467/2017 e também ndo o foi nem mesmo agora pela medida
emergencial, sublinhando que o querer individual, subjetivo do trabalhador ndo tem forga vinculante,
tanto que a norma inquina de nulo o ato, quando praticado com vistas a subtrair, ou, mais ainda,

meramente desvirtuar os direitos garantidos pela legislagdo do trabalho. A um estudo mais



aprofundado da teoria da vontade no Direito Privado, seria licito concluir que pode haver verdadeiro
antagonismo entre a autonomia de vontade e o principio de paridade de tratamento, sobretudo quando,
como nas relagbes de emprego, uma parte cumpre a um s6 tempo em suas manifestacoes, a fungéo de
querer individual, como a pessoa do empregador ou dirigente, e também aquela outra do querer
coletivo, institucional, como expressdo da vontade da empresa ou da instituicdo empregadora. O
empregador, a rigor, ndo é a pessoa fisica que negocia com o trabalhador, mas a um sé tempo, essa

pessoa fisica e a instituicdo que ele, de certo modo, personifica?.

A vontade do empregador, ao contrario do que pode parecer a primeira vista, ndo é um querer
subjetivo individual, mas antes um querer institucional, que objetiva os fins comunitéarios da empresa.
Esta deve ser encarada ndo como propriedade individual de uma pessoa ou de um grupo de acionistas,
mas uma instituicdo que cumpre uma fungdo social ligada ao progresso econdmico e ao
desenvolvimento, tendo o fim egoistico do lucro como um valor por todos reconhecido e legitimado
a partir do direito de propriedade dos meios de producdo, mas subordinado ao cumprimento daquela
funcéo social. Neste sentido, ficou assentado no art. 170, 111, da Constituicdo, e ja antes estava no art.
160, 111, da Constitui¢do de 1967, com a redacao que lhe deu a Emendan. 1, de 1969. Em uma palavra,
0 querer do empregador é querer institucional e, por isso, na pactuacédo individual com o trabalhador
a vontade subjetiva deste assume papel secundario. No se trata de opcdo politica, desta ou daquela
outra ideologia, mas sim da prépria estrutura das relacdes de trabalho. N&o se pode dar ao querer do
trabalhador essa conformac&o individual, ou mesmo idiossincrasica, porque haveria um incorrigivel
desequilibrio nessa sua manifestagdo em face do querer institucional do empregador. Se mesmo o
Direito Civil, de raiz burguesa, no art. 122, do Cddigo Civil, torna ilicitas as condi¢des que dependam
do arbitrio exclusivo de uma das partes contratantes, ndo seria razoavel imaginar-se que, em Direito
do Trabalho, poder-se-ia dar foros absolutos ao querer individual do trabalhador sujeito ao poder

institucional do empregador.

Outro aspecto que se destaca é que o querer institucional do empregador, quando ndo motivado
por razdes que se prendam e justifiquem individualmente em relacdo a um trabalhador, tem funcéo
normativa. N&o ¢ ilicito, por exemplo, o empregador atribuir uma determinada gratificagdo a um
determinado empregado, ou conferir-lhe certa vantagem em relacao ao horario de trabalho, mas estas,
para ndo se tornarem exigiveis por todos aqueles outros que comprovarem encontrar-se nas mesmas
condicdes, devem justificar-se pelas peculiaridades das relacdes com aquele trabalhador. Por isso,

para sujeicdo de um ou de um grupo especifico de trabalhadores a alguma das hipoteses do art. 3°. da

2Neste sentido, HUECK, Go6tz. Der Grundsatz der gleichmassigen Behandlung im Privatrecht. Munique: C. H. Beck,
1958, pp. 242/249.



mencionada medida provisoria, € preciso que o trabalhador fundamente essa escolha ndo somente
com aqueles motivos que ja constam do caput, do referido artigo, ligados a pandemia. Se a medida
ndo atinge indistintamente todos os empregados, de ao menos um determinado estabelecimento, é
preciso fundamentar e comprovar porque alcanga a uns e ndo a outros e essa fundamentacéo,
logicamente poderd ser discutida de futuro pelo trabalhador em juizo, porquanto vincula o
empregador. Se a determinac&o, por exemplo, de férias coletivas é dirigida a um determinado setor
da empresa, mas ndo a outros, sem que para tanto se ofereca qualquer razdo especial, confiando o
empregador que o dispositivo do mencionado art. 3°. da medida proviséria lhe da amparo para tanto,
podera esse seu ato nascer malsinado por nulidade (CLT, art. 9°.), ja que ndo apresenta qualquer
motivo para particularizacdo. Aconselhavel, portanto, que o empregador se resguarde,
fundamentando e conservando provas da fundamentacdo que determine cada uma das medidas que

adotar com referéncia ao dispositivo em questéo.

A primeira possibilidade de que cogita 0 mencionado art. 3°. é a instituicdo do denominado
teletrabalho, o qual teria regramento nos arts. 75-A a 75-E, da CLT. Se esses dispositivos podem e
devem ser aplicados aos casos em que haja siléncio das partes na ado¢do extraordinaria da figura ou
que se apressem ou tenham se apressado a adota-los, observado o art. 33, da medida provisoria, ha,
contudo, a dispensa do art. 4°, com o requisito Unico da comunicacdo prévia do seu 8§2° A
regulamentacdo da matéria nos paragrafos subsequentes é dubia e ndo deixa claro se 0 empregador
devera responder ou ndo pelos gastos com a aquisicao, instalacdo e manutencdo dos equipamentos
necessarios para o trabalho, nem se, sendo eles de propriedade do trabalhador, devera de algum modo
ressarci-lo por esses gastos e aqueles outros de infraestrutura, tais como luz, refrigeracdo, obras para
instalacdo, tarifas telefénicas ou de assinaturas de canais de Internet, tinta para impressdo ou outros
tantos que se fagam necessarios em fungdo das peculiaridades da atividade. A regra geral continua
sendo a do art. 2°,, da CLT, de que o empregador € que assume o risco do negdcio e, portanto, deve
responder pelas despesas para realizacdo do trabalho. Somente clausulas especiais, devidamente
fundamentadas e comprovadas podem dispor de modo diverso, sem qualificar transferéncia
potestativa dos 6nus da atividade empresarial para o trabalhador. O permissivo do teletrabalho para
estagiarios ou aprendizes, a par de mostrar-se imperativo na situacao de crise, ficou sem resolver o
problema principal dessas figuras contratuais especiais, que € o do aprendizado, da formacédo dos
trabalhadores. Deveria o legislador ter cogitado dela, explicando como essas finalidades seriam

satisfeitas na figura de que cogitou.

Os arts. 6°. a 10, na sequéncia, cogitam da antecipacao das férias individuais. Estranho que o

legislador tenha se apressado em avangar nas hipoteses de descanso do trabalhador, antes de pensar



em alternativas para a manutencdo da atividade da empresa, que seria mais importante para a
sociedade do que ceifar oportunidades de descanso. Poderia o legislador, por exemplo, ter cogitado e
regulamentado o trabalho a distancia, ja que muitas atividades admitem essa produgdo no proprio
domicilio do trabalhador ou em pequenos estabelecimentos improvisados para tanto. N&do pensou o
legislador também na necessaria readaptacdo de certas atividades, num rearranjo das iniciativas
empresariais, naqueles ramos que permitam uma rapida adaptacéo da producdo ou da atividade do
empregador para atender aos novos imperativos ditados pela crise sanitaria. Assim, empresas que
produzem roupas poderiam rapidamente converter-se em produtoras de lengdis ou fronhas, que
seriam muito necessarios com o crescimento do numero de leitos hospitalares, de igual maneira como
a producdo destes mesmos leitos e outros tantos equipamentos hospitalares, ou a destinacdo de
espacos antes desocupados para a instalacdo de novas unidades médicas com o emprego dos tantos
profissionais que ela envolve. O exemplo ja conhecido de empresas produtoras de bebidas alcodlicas
convertendo-se para a producdo de alcool em gel, ou mesmo o incremento de atividades de
importacdo e producdo de remédios. Muitas seriam as possibilidades e seria interessante que o
legislador tivesse cuidado de regrar essas situacdes e, a essas empresas sim, oferecer vantagens para

que pudessem cumprir seu papel social com mais facilidade.

Regular a concessdo antecipada de férias ou feriados, como fazem os arts. 6°. a 13, da medida
provisoria, salvo quando se comprove que o trabalhador tenha tido reais condi¢fes de gozar do
repouso e lazer que séo a razdo de ser destes institutos, revela-se contrario ao que dispde o art. 10, 2,
da Convencéo n. 132, da Organizacdo Internacional do Trabalho, da qual o Brasil é signatario e a
observancia da qual se obrigou no &mbito internacional®. Tal dispositivo, a par de mandar considerar
as necessidades da empresa para estabelecimento do periodo de gozo das férias, determina também
que sejam levadas em conta as possibilidades de repouso e lazer para o trabalhador no mesmo periodo.
Revela-se, por isso, contraria a tal dispositivo a concessao desses lapsos anuais de descanso durante
periodos de recolhimento domiciliar total ou parcial determinado pelas autoridades sanitéarias,
periodos durante os quais, a evidéncia, ndo haverd opcles de lazer razoaveis a disposicdo do
trabalhador, além de estar ele, como todos os demais na sociedade, enfrentando os abalos familiares
e sociais decorrentes das aflicdes cotidianamente impostas a todos pela pandemia. N&o cumpre
efetivamente as finalidades do instituto das férias e a hipdtese, tratando-se de férias individuais
antecipadas, logicamente deveria comportar fundamentacéo especifica para sujeicdo a ela somente
de um, ou alguns e ndo de todos os empregados, do mesmo modo em que, tratando-se de férias

coletivas, elas somente se justificariam, aceita que fosse a hipotese, se comprovados 0s imperativos

3Promulgada pelo Decreto n. 3.197, de 5 de outubro de 1999.



de suspensdo da atividade empresarial. Desnecessario dizer que o alargamento de prazos para
pagamento da remuneracdo e do terco constitucional de férias concedido pelos arts. 8°. e 9°., da
medida provisoria, também se revela inconstitucional no caso do terco, porquanto a Carta amarra sua
razao de ser a concessao de recursos para desembolso nas atividades de lazer e contrario a Convencao
n. 132, da OIT, em seu art. 7°., 2, no que respeita ao pagamento da remuneracdo do periodo de férias,
ja que impde ao trabalhador esse alargamento sem qualquer contrapartida, o que exclui a natureza
comutativa tipica das avencas de trabalho. Ocioso seria dizer que a antecipagdo de feriados subverte
as funcdes civicas ou religiosas de cada um deles, remetendo para a sua desnaturacdo e consequente

esvaziamento dos valores que um dia os justificaram.

Se diversos dispositivos da medida proviséria merecem criticas, delas ndo fica isenta também
quanto a extensdo do banco de horas levada a efeito pelo art. 14. Se o trabalhador trabalha horas
extras em funcdo das exigéncias da crise, como no caso de médicos ou enfermeiros, pode haver a
compensacdo futura, com deducdo das jornadas ap6s o fim do estado de calamidade, o que,
logicamente ndo se insere no ultimo artigo referido e foi tratado mais adiante pela mesma medida
provisoria. Cuida-se agora da hipotese de interrupcdo da atividade patronal em relacdo aqueles
trabalhadores que tenham suas jornadas reduzidas ou mesmo suspensas sem prejuizo de sua
remuneracao. Ja tendo o empregador pago por aquelas horas de trabalho, poderd compensa-las apos
o fim do periodo de excecéo, diz o §1°., do dispositivo legal, observando o limite de dez horas diérias.
Esse limite é inspirado na redacéo vigente do art. 59, 82°., da CLT, mas, é claro, assim como este, ndo
se aplica as hipoteses de jornadas especiais. Nestes casos, parece que 0 nimero maximo de duas horas
diarias deve ser acrescido ao da jornada especial de que se beneficie o trabalhador para fins de
obtencdo do limite diario, notadamente levando-se em consideracao que o referido §1°., do art. 14, é
norma concebida para produzir efeitos depois de cessada a crise sanitaria e, por isso, nao precisava
estabelecer limites outros que ndo aqueles gerais ja existentes na Consolidacdo. Se é explicavel que
o0 caput do dispositivo procure facilitar a contratacdo do chamado banco de horas no periodo de crise,
ndo haveria razao para criar-se um regramento de compensacgéo para o futuro menos detalhado do
que aquele genérico ja existente. Bastaria o legislador, quanto a compensacao, ter remetido as regras
da Consolidacdo na matéria. Exagerado, igualmente, € estabelecer-se o limite de 18 meses para a
compensacdo. Se a pandemia e o afastamento das atividades laborais durar muitos meses, esses 18
posteriores ndo serdo suficientes para a compensacdo com o limite diario de duas horas de acréscimo
e, igualmente, se a suspensdo remunerada das atividades tiver curta duracdo, serd& um exagero

conceder esse lapso de um ano e meio para a compensagao.

Adispensa dos exames médicos a que se refere o art. 15, inclusive o dito demissional na hipdtese



de seu 83°., constitui verdadeira aposta na litigiosidade futura. Os atestados médicos, antes de serem
formalidade que onera o empregador, constituem para ele a prova primeira do estado de saide do
trabalhador nos diversos estigios da relacdo de emprego. Dispensa-los, em nada, favorece os
empregadores. Ao contrério, os fragiliza em discussdes futuras em juizo, quando terdo de procurar
apoio em laudos periciais realizados muito antes dos fatos em discussdo, ou, como s0i acontecer, em
época bem posterior aos fatos e por peritos nem sempre avizinhados com as peculiaridades das
atividades laborativas em questdo. Se ja tem sido grande o nimero de ag¢fes discutindo questdes de
salde no trabalho, a abolicdo, ainda que temporéria, de formalidades, abrira enorme espaco para a
inseguranca juridica e ndo servira de salvaguarda nem mesmo para aquele empregador que suspender
as atividades da empresa, pois podera ver-se colhido pela discussdo quanto a desnecessidade desta
medida, sobretudo quando tomada sem amparo em ordem emanada de autoridade publica, e que tenha
tido por consequéncia eventuais danos psicoldgicos a trabalhadores privados da possibilidade da
expressdo da sua personalidade, que é o trabalho, direito a eles internacionalmente assegurado®. N&o
se olvidem, igualmente, os danos existenciais, pois ja antigos sdo estudos sobre os efeitos familiares

de certas medidas como a reducio de jornadas de trabalho®.

O art. 16, da medida provisoria, envolve riscos ainda mais profundos, porquanto quando, ndo
permite o treinamento a distancia, dispensa a sua realizagdo, sem interditar a participacdo dos
trabalhadores néo treinados ou com treinamento desfasado nas atividades laborais. Em outras palavras,
aprofunda 0s nossos riscos ja conhecidamente elevados de acidentes de trabalho, os quais, além de
onerarem a Previdéncia Social, virdo também onerar ainda mais as empresas que terdo de enfrentar a
severa crise econdmica que se insinua. Trata-se de outra desoneragdo perigosa e que nem mesmo
podera ser invocada como matéria de defesa em favor das empresas, para dizerem, por exemplo, que
em razdo da calamidade tiveram de por em atividade trabalhadores que ndo tinham tido ainda o
treinamento devido e que, sobrevindo acidentes, ndo poderiam ser responsabilizadas por eles.
Primeiro, porque a responsabilidade, no que respeita ao beneficio previdenciario, é objetiva a luz do
art. 7°., XXVIII, da Constituicdo, e, mesmo no que excede esse carater objetivo, esta sedimentado o
entendimento de aplicacdo do art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil, com a teoria do risco
empresarial, num alargamento dos limites semanticamente restritos do mencionado dispositivo
constitucional, o qual parecia antes reclamar responsabilidade subjetiva para imposi¢do de excesso

culposo ou doloso ao empregador. E prudente que os empregadores considerem todo esse quadro

“Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, art. 23, adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas, em

SRecorde-se 0 notorio caso da cidade de Wolfsburg , na Alemanha, que vivia a volta de uma grande fabrica de
automoveis e que, colhida nos anos 80 do século passado pela redugdo de jornadas em face de reducéo salarial, viu
elevar-se o nimero de conflitos familiares, atestado, por exemplo pelo aumento do nimero de divdrcios.



antes de desprezarem as medidas de treinamento, julgando livrarem-se de meras exigéncias
burocréticas que lhes atormentam a rotina. N&o menos prudente sera considerar que tudo o que vier
a se passar durante a crise sanitaria, provavelmente, so vira a ter solugéo definitiva para os litigios em
juizo que ocasionar apos o fim dessa crise, em condicdes em que a interpretacdo do direito e dos fatos

pode ja ser inteiramente outra.

O art. 18, da medida provisoria, cuja revogacao ja foi divulgada menos de 24 horas apos a edicéo
da mesma medida, dispensaria, por isso, comentarios. Contudo, vale lembrar que ele criou uma
espécie de licenca ndo remunerada da atividade laborativa, ou, quando muito, facultativamente
remunerada pelo empregador, com obrigacdo para o trabalhador de submeter-se a treinamento a
distancia, tendo com isso o seu tempo produtivo ocupado, sem qualquer contraprestacdo solidaria
para 0s entes estatais. Além da evidente violagdo do carater comutativo da relagdo de emprego,
porquanto poderia sujeitar o trabalhador a obrigacdo de atender a curso que exigisse consideravel
esforco de aprendizagem, sem deixar-lhe tempo para providenciar a sua subsisténcia e a de sua familia,
além de, isentando o empregador dessa obrigacao remuneratdria e dos consequentes recolhimentos
parafiscais que tenham por base de calculo a remuneracdo do trabalhador, fragilizar a arrecadacéo
dos orgdos estatais e, em consequéncia dela, as possibilidades de concesséo de beneficios futuros a
um crescente nimero de necessitados, tudo isso em troca da manutengdo de um vinculo de emprego
que poderia ndo perdurar para mais do que o proprio lapso de suspensdo do contrato. Nesse quadro,
é provavel que muitos trabalhadores preferissem a dispensa injusta, para enfrentar as agruras do
desemprego, recebendo as verbas rescisorias. A bom tempo veio a revogacéo, por tratar-se de medida
de evidente falta de sensibilidade, que premiaria os empregadores menos criativos, que encerrassem
logo suas atividades, remetendo os trabalhadores para cursos de duvidoso proveito futuro, para ndo
se discutir a questdo sob a 6tica da teoria da vontade no Direito do Trabalho, como antes mencionada

e com as previsiveis restricGes que acarretaria.

O denominado diferimento ou protracdo do vencimento dos recolhimentos do FGTS pelos meses
que indica o art. 19, da norma proviséria em questdo, envolve problemas semelhantes as medidas
anteriores. Primeiro, premia-se indistintamente bons e maus empregadores, adimplentes e
inadimplentes, um tratamento desigual que nao deveria ser aceito pelos bons e operosos empresarios.
Alias, essa é uma tendéncia que vem tomando forca na ordem juridica nacional, hd mais de uma
década governos vém concedendo favorecimento tributéario a certos setores do empresariado, quase
sempre aqueles mais inadimplentes, ndo s6 em desfavor dos direitos dos trabalhadores em alguns
casos, mas, pior, em desequilibrio da competitividade que deve ser natural da atividade empresarial.

N&o faz nenhum sentido pressupor o insucesso de todos e a todos conceder favores. Estes deviam ser



reservados aos mais eficientes, aos que mais empregassem, estivessem em dia com suas obrigacdes
e revelam-se maior solidez em seus negocios. Nao faz nenhum sentido fomentar a inadimpléncia e o
desemprego como argumentos para obtencéao de favores estatais. O Estado deve conceder favores aos
que se propuserem a investir, a iniciar ou continuar atividades saudaveis e ndo a socorrer aqueles que
usem a estratégia da crise para crescer ou aumentar os lucros. A letra do art. 20, da medida provisoria,
parece isentar de recolhimento até quanto aos juros, que constituem remuneracdo do capital dos
trabalhadores e, ja minguados no FGTS em relacéo as demais aplicagdes financeiras, transferem mais
esse Onus para eles em favor de empregadores que, em muitos casos, podem nem mesmo ter
necessidade financeira disso. Se 0 FGTS, a luz do art. 7°., I11, da Constitui¢do, tem a natureza juridica
de salério diferido e se a medida provisoria concede protracdo de prazo para o seu recolhimento pelo
empregador, sem a contrapartida dos juros e da correcdo monetaria do periodo de extensdo do prazo,
em verdade, esta fazendo com que os trabalhadores suportem com essas parcelas de natureza salarial

o favor ao empregador.

Esperaveis seriam a obrigacdo de pagar ao tempo da rescisao injusta os recolhimentos faltantes,
na forma do art. 21, da medida provisoria, o qual ndo esclarece a modalidade da rescisdo, mas pela
referéncia, no seu inciso I, ao art. 18, da Lei n. 8.036;90, parece remeter a todas as hipoteses nele
reguladas, merecendo, porém, as mesmas criticas por ndo obrigar aqueles que tempestivamente se
tenham valido da protracdo ao pagamento dos encargos pelo periodo de duracdo dela. Somente se
impdem esses dnus aqueles que, no recolhimento, excederem o periodo da protragdo (art. 22), com a
consequéncia administrativa prevista no art. 24. Severamente mais censuravel, poréem, é a suspensao
dos prazos prescricionais do FGTS trazida pelo art. 23, da medida provisoria. A prescrigdo € instituto
que tem por fundamento a seguranca juridica e, com efeito, ndo parece razoavel alargar ou restringir
0s seus prazos por via de medida proviséria. N&do s6 em razéo da possivel duracdo limitada no tempo
da medida, que pode acabar por impor a vontade do Poder Executivo na edi¢do da medida para além
da vontade do Poder Legislativo que €, em regra o competente para a matéria, sabendo-se que
rejeitada ou caducada a medida proviséria, ndo havera, de fato, como afirmar-se prescrito o débito
que, até entdo, tinha a consumacdo da sua prescricao suspensa. A suspensdo acabard, de fato ou de
direito, por impor-se. O credor sempre poderad afirmar que contava com o prazo concedido pela
medida provisoria para acionar o devedor e ndo se podera considerar retroativamente prescrita a
divida com a perda de efeito da medida provisoria. O valor da seguranca juridica exige ponderacéo e
prudéncia que séo proprios do processo legislativo parlamentar com dilacdo temporal das discussoes,
revelando-se contréria a esses valores a abrupta suspensdo do curso desse prazo em desfavor dos
devedores que se achavam na expectativa da consumacéo final desse lapso. Uma divida que iria

prescrever amanhd, pode acabar renascendo por um maior ou menor periodo com o amparo subito de



medida provis@ria, amparo esse gque ndo se justifica, ja que nao havera razdo pela qual se possa dizer
que uma divida que prescreveria em apenas um dia passou a alongar-se por mais cento e vinte dias
por juizo de conveniéncia e oportunidade do legislador emergencial, sobretudo quando o processo,
de um modo geral, ja é eletrdnico e nada impediria o credor de promover desde logo a agdo por essa
via, mesmo na hipotese de recolhimento doméstico determinado pela pandemia. A dificuldade que
houvesse para tanto, poderia ser superada com o ajuizamento de medidas de urgéncia usualmente

empregadas para interromper ou suspender 0 prazo prescricional.

O mencionado nos arts. 26 e 27 da nova norma séo de certa forma abarcados pelos comentarios
que ja foram feitos acima em tema de prorrogacdo e compensacao, revelando-se necessario somente
destacar que o legislador, além de meramente favorecer o empregador com a possibilidade de
compensacdo das jornadas dos trabalhadores em servicos de saude, deveria conceder as esses
trabalhadores, cujo esforco extraordinario, pode-se supor mesmo, em razéo do quadro internacional,
que vird a ser em boa medida sobre-humano, algum tipo de compensagdo pecuniaria ou remuneratoria,
assim como as tantas que procurou conceder ao empresariado sufocado pela crise. Ao contrario destes,
0 empresariado da area de salde talvez experimente até certo incremento em suas rendas, ainda que
evidentemente nefasto este, a ndo ser que se imponha a ele também, de fato, o atendimento
indiscriminado independente de qualquer pagamento prévio ou garantia, 0 que seria razoavel em
periodo de crise, mas que se duvida que venha a subsistir diante de uma logica crescente de

privatizacdo dos servicos de saude e depauperacao dos servigos publicos da mesma natureza.

Igual consideragdo ao tema da prescricdo, faz-se em relacdo & suspensdo dos prazos em
processos administrativos no art. 28. Outro favor desnecessario e indistinto. As normas legais, mesmo
antes da pandemia, ja continham normas autorizando a suspensao e a prorrogagdo de prazos em casos
emergenciais e de forca maior, com a peculiaridade de demandarem prova e adequacdo ao caso
concreto, medida que é mais razoavel em face dos diversos casos concretos que podem ser
encontradas. Os 180 dias da lei podem ser pouco em alguns casos e, em outros, como se disse, um
exagero. Pior, novamente, é a norma do art. 29, que exclui a natureza ocupacional da contaminacéao
pelo covid19 pelos profissionais de satde, sem que se imponha aos empregadores nessa area nenhum
cuidado especial, ou se cuide, a0 menos, de conceder alguma compensacdo remuneratéria mais
elevada pela exacerbacéo do risco da insalubridade. O legislador deveria ter tido a sensibilidade de
perceber isso, regulamentando de acordo com as normas cientificas préprias o uso de EPI em face da
epidemia, reforcando as obrigacfes dos empregadores nessa area para favorecer a protecdo a saude
que também é constitucional e internacionalmente prometida aos trabalhadores dessa area, além de

cogitar da mencionada elevacéo remuneratdria e uma especial protecdo previdenciéria. Ao contrario,



em carater emergencial, procurar-se excluir tudo isso, sem nenhum traco de reconhecimento pela

atuacdo verdadeiramente heroica que se havera de esperar de muitos desses profissionais.

Sem descuidar-se de sua linha de protecdo pessoal ao empresario e ndo as empresas e, menos
ainda aos trabalhadores, o art. 30 sujeita ao arbitrio exclusivo do empregador a prorrogacdo das
normas coletivas cujo prazo se vencer no aludido periodo, o que, se ndo fosse ilicito ja a luz do
mencionado art. 122, do Cadigo Civil, poderia antes ser havido como norma ndo escrita, sabendo-se
que rara seré a hipdtese em que as entidades sindicais haverdo de conseguir organizar-se para reagir
a eventual resisténcia do empresariado a negociacdo coletiva e, concordando este com a prorrogacao
de normas coletivas vencidas, 0 mais provavel é que a representacéo sindical do operariado comemore
essa atitude patronal como uma vitdria. Proscrita que foi a ultratividade a partir da mais recente
tendéncia jurisprudencial do Excelso Pretdrio, dizer que o empregador pode, por vontade exclusiva
sua, continuar aplicando as normas coletivas vencidas € quase que dizer o ébvio, pois o natural é que
ele ndo queira fazé-lo e, se o quiser, como se disse, dada a crise, 0 esperavel é que os trabalhadores

comemorem essa decisdo patronal como um verdadeiro favor.

As normas em comento foram estendidas pelo legislador (art. 32) as relacdes de trabalho
temporario e terceirizado (Lei n. 6.019/74); aquelas outras de trabalho rural (Lei n. 5.889/73) e
também, como diz o legislador, no que couber, ao trabalho doméstico (Lei Complementar n.
150/2015), além de cada uma dessas hipGteses comportar um estudo a parte para adaptacdo das
normas em questao a cada uma das figuras especiais de que cogitam os mencionados diplomas legais,
a primeira discussdo que se colocard, em todos 0s casos, sera a propria possibilidade de alteracéo
desses diplomas por via de medida provisoria, ainda que em carater transitorio. Tratando-se de
contratos especiais, em regra, ndo deveriam ser objeto de alteracdo por essa via, sobretudo, a partir
de normas de carater geral. Deveriam merecer a edicdo de regras especiais considerando as
peculiaridades dessas relaces. Note-se que nem mesmo o trabalho doméstico, por escorado em Lei
Complementar, parece estar formalmente fora do alcance das alteracGes emergenciais pretendidas, ja
que o art. 45, da Lei Complementar n. 150, paradoxalmente, autoriza a sua alteracdo por lei ordinaria,
salvo naquelas matéria constitucionalmente reservadas a lei complementar. Um problema interessante

de Hermenéutica que, ele sg, valeria uma monografia.

Abstraidas as questdes de natureza especificamente previdencidria, que estdo fora do objeto deste
escrito, coroa a medida provisoria seu art. 36, que convalida os atos excepcionais que tenham sido
praticados por empregadores nos 30 dias a vigéncia dela antecedentes e que ndo contrariem 0s seus

termos. Trata-se de verdadeira hip6tese de retroacdo da lei in peius, ndo sé em contrario ao chamado



principio da irretroatividade da lei, mas também em contrario a regra da norma mais benéfica que
constitui um dos desdobramentos do principio da protecdo que informa o Direito do Trabalho. Tudo
considerado, para aqueles que ainda confiam no Idealismo Constitucional, acreditando no caréater
dirigente da Carta, caso se venha a entender constitucional a maior parte das normas em comentario,
fica a pergunta de como contribuiriam elas para a edificacdo de uma sociedade fraterna, fundada na
harmonia social, como prescreve o Preambulo da Carta de 1988. Em uma palavra, cumpre perguntar
COmo se expressa no conjunto e em cada uma das normas em questdo o valor mais elevado da

solidariedade nas relagdes de trabalho.
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