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QUAIS OS IMPACTOS DO
CORONAVIRUS NO GERENCIAMENTO
DE PROGRAMAS DE COMPLIANCE?

Fabricio Lima Silva*
luri Pinheiro**

1 INTRODUGAO - BREVE APRESENTACAO DO CONCEITO E
PILARES DE PROGRAMAS DE COMPLIANCE

No Brasil, o termo compliance é sinGnimo da expressao
“programa de integridade”, conforme previsto na Lei n. 12.846/2013
e no Decreto n. 8.420/2015.

Importante destacar que os programas de compliance nao
devem se restringir ao combate a corrupgdo. Tais programas, para
manterem ldgica, consisténcia e coeréncia, devem versar sobre
todas esferas da empresa, envolvendo questdes fiscais, contabeis,
trabalhistas, financeiras, ambientais, juridicas, previdencidrias,
éticas, dentre outras. Assim, recomendavel a ado¢do de um
programa mais amplo e abrangente de integridade e ética
corporativa, chamado por alguns, como Casanovas, como
“superestruturas de Compliance.”*

* Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido; Coordenador da Pds-graduagdo em Direito e
Compliance Trabalhista do leprev/Faculdades Arnaldo; Autor do Manual do Compliance
Trabalhista, da Editora Juspodivm.

**Juiz do Trabalho do TRT da 32 Regido; Coordenador da Pds-graduagdo em Direito e
Compliance Trabalhista do leprev/Faculdades Arnaldo; Autor do Manual do Compliance
Trabalhista, da Editora Juspodivm.

1 CF. CASANOVAS, Alain. La adequacion de uma superestrutura de compliance. Madri,
2016. Tradugao livre.
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Alguns pilares sdo essenciais ao funcionamento de um
programa de compliance, dentre os quais citamos: Suporte da alta
administracdo; Mapeamento/Gestdo de riscos; Politicas e cédigos
de conduta; Treinamentos e Comunicacdo; Canal de denuncia;
Investigagao; Monitoramento e auditoria; Avaliagdo de
fornecedores e Due Diligence.

Todos os pilares possuem notdvel importancia, mas o
gerenciamento de riscos assume um relevante papel no contexto
de propagacdao da pandemia do coronavirus e seus impactos nas
relacOes de trabalho.

2 O GERENCIAMENTO DE RISCOS

A existéncia de um adequado gerenciamento de riscos e eficaz
sistema de controle interno é essencial para o cumprimento do
programa de integridade, em conformidade com os normativos
internos, externos e com os objetivos estabelecidos pela alta
administracao da empresa.

O CADE, em seu Guia Programas de Compliance, dispGe que:
“A adogao de programas de compliance identifica, mitiga e remedia
os riscos de viola¢des da lei, logo de suas consequéncias adversas.”?

Sob o viés trabalhista, € muito importante que sejam avaliados
0s processos adotados pelo departamento pessoal, os registros
documentais dos contratos de trabalho e a verificacdo de
conformidade com a legislacdo trabalhista e demais normativos
aplicaveis aos contratos de trabalho.

Os riscos, contudo, ndo sdo apenas normativos. Esses riscos
de descumprimentos normativos se associam a riscos de falhas de
registros documentais das obrigacdes, falhas contaveis e passam,
ainda, pela analise de riscos operacionais decorrentes do préprio
processo produtivo, bem como riscos regionais e culturais, que
poderdo provocar conflitos intersubjetivos justamente pela falta
de uma boa gestao de pessoal.

2 Ibidem.
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O sistema de controle interno deve trabalhar com a
antecipagdo de riscos, com a adog¢dao de medidas preventivas,
detectivas e reativas.

O Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway
Commission (COSO) publicou a obra “Internal Control - Integrated
Framework” com intuito de ajudar empresas e outras organizacdes
a avaliarem e aperfeicoarem seus sistemas de controle interno. O
referido modelo tem sido adotado por diversas organiza¢des, como,
por exemplo, no Manual Gestdao de Risco do Ministério da Justica.?

Além disso, outro normativo de especial relevancia é a ISO
31000: 2018 (Gestao de Riscos), que estabelece uma série de regras
e diretrizes para implementagdo eficaz de um modelo de gestdo de
riscos.

O programa de compliance deve, portanto, estar integrado
ao sistema de gerenciamento de riscos, com o mapeamento de
todas as legislacGes e regulacbes as quais a empresa esteja sujeita,
além do zelo e estimulo a um bom ambiente de trabalho porque,
afinal, um ambiente equilibrado e saudavel traz motivacao, e esta
é diretamente ligada a boa produtividade, reducdao do absenteismo
e reducgdo de conflitos pessoais.

3 0S IMPACTOS DO CORONAVIRUS NO GERENCIAMENTO DE
RISCOS

O gerenciamento de riscos no ambito trabalhista ja é uma
tarefa extremamente ardua diante do farto rol de normas aplicaveis
as relacoes de trabalho e a multiplicidade de acomodacées
interpretativas, além da complexidade do relacionamento
interpessoal.

E essa tarefa fica ainda mais complexa com a pandemia covid-
19 porque os riscos se potencializam estratosfericamente.

3 CF. BRASIL, Ministério da Justica, 2018. Manual de gerenciamento de riscos e
controles internos. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/Acesso/governanca/
gestao-de-riscos/biblioteca/Manual/ManualdeGestodeRiscosMJversol.pdf.
Acesso em: 27 dez. 2019.
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Com efeito, o isolamento social e a quarentena abrem um
leque muito variado de situacGes que podem ocorrer com o contrato
de trabalho.

A Medida Proviséria n. 927/2020 trouxe as seguintes opg¢des:

| - O teletrabalho;

Il - a antecipagao de férias individuais;

lll - a concessdo de férias coletivas;

IV - o aproveitamento e a antecipacao de feriados;

V - 0 banco de horas;

VI - a suspensdo de exigéncias administrativas em seguranca
e saude no trabalho;

VIl - o direcionamento do trabalhador para qualificacdo; e

VIl - o diferimento do recolhimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo - FGTS.

Praticamente todas as medidas envolvem riscos que vao
desde os aspectos formais da Medida Proviséria (prazos e meios
de registro de alteragcGes contratuais), passam por possiveis
questionamentos de inconstitucionalidades e podem culminar em
irregularidades no modo de sua aplicacdo pratica.

Sem pretensdao de exaurir o tema, apontamos
exemplificativamente alguns deles.

3.1 Teletrabalho

O teletrabalho sempre envolve preocupacdes relacionadas a
ergonomia do ambiente de trabalho e possiveis doencas
ocupacionais que possam surgir.

Caso surjam doencas ocupacionais em periodo de
teletrabalho, certamente serd investigado em eventuais demandas
judiciais se o empregador orientou seu empregado sobre os riscos
ocupacionais (ergonémicos e de luminosidade por exemplo) e se
certificou que o trabalho a distancia reunia requisitos minimos de
seguranca.
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Diversas questdes devem ser gerenciadas e documentadas
pela empresa ao colocar empregados em teletrabalho.
Apresentamos abaixo algumas interroga¢Ges que precisam ser
analisadas.

- Houve orientacdo dos requisitos de seguranca mediante
informacgao verbal e por escrito sob recibo?

- Houve orientagdo acerca de cuidados para assegurar uma
separagdo entre o ambiente pessoal e de trabalho de modo a evitar
eventuais doencas psiquicas?

- O empregador forneceu equipamentos ou ressarcimento de
equipamentos que vao além do padrdo ordinario?

- Havia reunides virtuais perioddicas para atestar, pelo menos
virtualmente, as condi¢des do local em que ele exercia a atividade,
bem como permitir ao empregado expor dificuldades?

- Havia cobrancga incessante de produtividade ao longo de
todo o dia?

E importante reforcar que o trabalho a distancia geralmente
suprime a visualizacdo constante das condicbes ambientais de
trabalho, propiciando o descumprimento das condigGes
ergondmicas adequadas nas estacdes de trabalho, iluminacdes
deficientes ou até mesmo a realizacdao do trabalho em locais
inapropriados, tais como na propria cama.

Assim, deverd ser observado se foram fornecidos
equipamentos adequados de trabalho (caso necessario) e o manual
de orienta¢Ges sobre o modo de realizagao das atividades, tudo
mediante recibo.

Relevante, ainda, ajustar com o empregado o fornecimento
periddico do envio de fotografias do local de trabalho e reunides
virtuais. O 6nus de demonstrar o cumprimento de tais deveres de
cautela (inciso | do art. 157 da CLT) é da empresa, mas, por cautela,
seria prudente requerer, desde a inicial, que, caso se entenda de
modo diverso, a ela seja atribuido através de distribuicdo dinamica,
por forca da aptiddo da prova.
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Ainda na tematica do teletrabalho, é importante relembrar que
a exclusdo desse tipo de trabalho do direito de horas extraordindrias
tem como pressuposto a inviabilidade de fiscalizagdo da jornada, mas,
na pratica, podem ocorrer meios telematicos de controle.

Uma complexidade a se atentar é a eventual adogdo de
reducdo de jornada e salario para quem esteja em teletrabalho,
cumprindo ter consciéncia de que isso podera gerar eventuais
pedidos de horas extraordinarias.

3.2 Antecipacgao de férias

A antecipacdo de férias trara a discussdo juridica acerca da
desnaturacdo do préprio instituto, que é garantido
constitucionalmente, ja que sua finalidade é propiciar uma
desconexdo planejada. Além disso, a possibilidade de postergar o
pagamento do terco de férias para 20 de dezembro também gerara
debate juridico, considerando a disposicdo constitucional que prevé
a fruicao de férias com acréscimo de um tergo.

Particularmente, em uma analise inicial, entendemos por
razoaveis essas disposicdes da MP n. 927/2020, considerando que
vivemos uma situacao de anormalidade, que exige concessbes de
todos, mas ndo se pode negar que a possibilidade de interpretacao
diversa atrai carga de risco que deve ser avaliada para decidir pela
assuncdo deste ou adocdo de outra alternativa.

Para fins de constitucionalidade, pode ser defendido que o
direito constitucional as férias estd assegurado e que o modo de
pagamento do terco constitucional é disciplinado por norma
infraconstitucional e que, nos termos do art. 22 da MP n. 927/2020,
pode ser objeto de negociacdo nesse periodo excepcional.

3.3 Antecipacdo de feriados
A antecipa¢do de feriados trard a mesma discussao

relacionada a possivel desnaturacao do instituto e envolvera
também um problema de ordem pratica causado por omissdo do
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texto da Medida Provisdria, qual seja: quais sao os feriados que
podem ser antecipados? Apenas os do ano de 20207 Aqueles que
possam ocorrer em até um ano?

Considerando a omissdo, a prudéncia recomenda que se
considerem apenas os feriados de 2020.

3.4 Banco de horas

O banco de horas foi criado pela Lei n. 9.601/1998 com o
objetivo de assegurar a compensacdo das horas extraordinarias
através de folgas em detrimento do pagamento das respectivas
horas com o adicional.

Inicialmente, a legislacdo exigia que o banco de horas fosse
instituido por norma coletiva, mas a Lei n. 13.467/2017 autorizou a
negociacdo individual no caso de compensacdo que viesse a ser
realizada em até seis meses.

Uma discussdo que sempre acompanhou essa tematica foi a
possibilidade de descontar da rescisdo do contrato de trabalho o
eventual saldo negativo do banco de horas.

Muitos desses descontos ja foram anulados judicialmente,
mas a analise da jurisprudéncia revela ser comum a demonstracao
da prova oral de falhas no registro de ponto, o que coloca em
xeque a existéncia de saldo negativo. Por todos, cita-se: AIRR-11245-
27.2015.5.01.0067, 32 Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 09.03.2018.

Mesmo que os controles de ponto sejam idéneos e, de fato,
haja saldo negativo, ha divergéncia no ambito dos Regionais acerca
da possibilidade de se descontar valores desse saldo na rescisao.
Nesse tocante existem, pelo menos, quatro posicionamentos:

i) Ndo é possivel qualquer desconto porque a
compensacdo ja é uma forma excetiva de afastar o pagamento do
direito constitucional de horas extras, ndo se admitindo que ainda
provoque descontos ao final. A assung¢do dos riscos do
empreendimento pelo empregador englobaria essa hipdtese.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, t. Il, p. 575-604, jul. 2020



582

ii) E possivel o desconto pela natureza bilateral do banco
de horas, que pode gerar trabalho a maior ou menor.

iii) E possivel, mas desde que pactuado de forma escrita,
ante a excepcionalidade da medida, devendo ser prevista no acordo
coletivo ou individual (a depender da hipdtese) a possibilidade de
desconto.

Para quem admite a possibilidade do desconto, ainda ha
discussdo acerca de eventual limite, ja que o art. 477, § 59,
determina que ndo poderia haver “compensacdo” na rescisdao
superior a um més de remuneragao.

A MP n. 927/2020 autorizou a instituicdo de banco de horas
com a perspectiva de que seja computado saldo negativo,
dispensando-se o empregado do cumprimento da jornada de
trabalho com percepcdo do saldrio, mas com a compensacado
das horas em até dezoito meses e limitada a duas horas extras
diarias.

No contexto da pandemia, reputamos razoavel que se possa
autorizar o banco de horas nos termos regulamentados ante a
absoluta excepcionalidade e a compreensdo de que é uma forma
equanime de manutenc¢do de emprego e salario.

O maior risco que fica para ser objeto de gerenciamento
cuidadoso nessa tematica é ponderar a possibilidade de ruptura
contratual antes de uma futura compensacao e, caso se adote esse
mecanismo, que se institua termo escrito com a previsao expressa
de desconto rescisério, caso a extingdo contratual se opere antes
da compensacao total, sendo recomendavel que se observe o limite
de um més de remuneracao do § 52 do art. 477 da CLT.

3.5 Suspensdo das exigéncias administrativas em saude e
segurang¢a no trabalho

Em relagdo a suspensao de exigéncias administrativas em

saude e seguranca no trabalho, a previsdo causa uma grande
preocupacao pela sua amplitude.
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E certo que existem exigéncias administrativas concentradas
em expedientes burocraticos, tais como os requisitos de pleito
eleitoral de CIPA, que, nesse momento, revelam-se de dificil
observancia.

Contudo, a extensdo da previsdo poderia sugerir a
desnecessidade de medidas concretas de saude e seguranca, tais
como requisitos técnicos de equipamentos de protecao coletiva
ou individual, o que seria um contrassenso em um momento que
vivemos uma inseguranca de saude publica e ndo resistiria a um
filtro de constitucionalidade, porque o inciso XXII do art. 72 da CFRB
proclama o Principio do Risco Minimo Regressivo.

Em termos de compliance e gerenciamento de riscos, o
recomenddvel é que a empresa que esteja em funcionamento adote
medidas de prevencdo e cautela com os aspectos de saude e
seguranca do trabalho.

Nesse tocante, é recomendavel que a empresa elabore um
manual de orientacdes sobre o uso de mdascaras, higiene das maos
com preparacdo alcodlica ou sabdo, bem como cuidados
concernentes, zelando pela formalizacdo de recibo de entrega e
fiscalizacdo do comportamento adequado.

Outra situacao que sempre foi muito relegada é a dos exames
médicos, sendo recorrente que sejam realizados sem muito critério,
0 que potencializa muito o risco de concretizacdo de danos.

Imagine-se um trabalhador que seja admitido com uma
doencga preexistente e que sofra agravamentos durante o contrato
de trabalho. Um exame admissional mal feito podera nao constatar
a doenca, e a empresa pode vir a ser responsabilizada por um dano
que ndo deu causa ou que, pelo menos, ndo teria responsabilidade
em toda sua extensao.

Por isso é que se reputa bem arriscado seguir a premissa do
art. 15 da MP n. 927/2020, que dispensou os exames médicos
admissionais e periddicos, sendo recomendavel que se busque tal
realizacdo, ainda que com base em telemedicina e exames médicos
colhidos em domicilio, conforme autorizacdo excepcional do
Conselho Regional de Medicina.
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3.6 Diferimento do recolhimento de FGTS

O diferimento do recolhimento de FGTS é passivel de sofrer o
guestionamento por se tratar de direito assegurado
constitucionalmente, em relacdo ao qual reiteramos a adverténcia
de razoabilidade justificada pela excepcionalidade.

3.7 A suspensado dos arts. 29 e 31 da MP n. 927/2020 pelo STF

Apreciando diversas acdes diretas de inconstitucionalidade,
o STF suspendeu os arts. 29 e 31 da Medida Provisdéria. O primeiro
estabelecia que o coronavirus ndo é doenca ocupacional, salvo
comprovacao de nexo causal, e o segundo flexibilizava a atuacao
dos auditores fiscais do trabalho.

Inicialmente, quanto ao art. 29, é preciso salientar que, na
pratica, ndo ha muita alteracdo de cendrio.

Isso porque a suspensao desse artigo remete a discussdo para o
campo da Lei n. 8.213/1991, que indica caminho semelhante ao prever
que a doenca endémica ndo é considerada acidente de trabalho, salvo
comprovacdo de que é resultante de exposicdo ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho (art. 20, § 19, “d”).

Obviamente, a depender do tipo de atividade, é possivel
considerar a natureza acidentaria da incapacidade quando
constatar ocorréncia de nexo técnico epidemioldgico entre o
trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da
empresa ou do empregado doméstico e a entidade mérbida
motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional
de Doengas (CID), em conformidade com o que dispuser o
regulamento, a teor do art. 21-A da Lei n. 8.213/1991.

Aqui se deve realcar novamente a importancia do cuidado
da empresa quanto aos aspectos de saude e seguranca do trabalho,
0 que certamente sera objeto de consideracdo em eventuais
demandas judiciais e acabara sendo revelado por outros fatos, tais
como a quantidade de trabalhadores que continuaram trabalhando
e tenham contraido a doenga.
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Quanto a suspensdo da restricdo a autuacdo dos auditores
fiscais do trabalho, parece-nos que a decisdao segue na linha que
era esperada pela perspectiva preventiva da seguranca do trabalho,
ndao havendo razdo para justificar o trabalho inseguro quando
lutamos pela vida.

4 RESCISAO CONTRATUAL POR FATO DO PRINCIPE

Outro risco que precisamos elucidar neste breve ensaio é
sobre a possibilidade de rescisdo contratual por forca maior ou
fato do principe.

Uma primeira observacao a ser feita é que o reconhecimento
de que a situagdo se enquadra em forca maior pela MP n. 927/2020
ndo é suficiente para promover automaticamente a reducdo de
indenizacOes da rescisdo contratual. Isso porque, para tanto, o art.
502 da CLT exige a extincdo da empresa ou de um de seus
estabelecimentos, de modo que, se a empresa continuar
executando atividades, ja ndo se mostra cabivel a o enquadramento.

Além disso, o referido art. 502 da CLT exige que a forca maior
“determine a extincdo da empresa”, de modo que sera necessario
demonstrar que o fechamento foi tdo somente em virtude da
suspensdo de atividades por ato governamental.

Contudo, sequer se tem conhecimento de quanto tempo
perdurara a suspensdo de estabelecimentos, sendo extremamente
arriscado ja afirmar que a paralisacdo por alguns dias teria, por si
so, tornado invidvel o negdcio empresarial. Ainda que se imagine
uma suspensado de atividades por 40 dias, é complexo avaliar se
ela seria suficiente, por si so, para provocar o fechamento do
estabelecimento.

A andlise sera pontual, de acordo com o perfil de cada negédcio
empresarial, e de avaliagdo final, apés melhor delineamento do
alcance dos atos estatais.

As mesmas ponderacdes valem para o caso de fato do principe,
que reflete uma modalidade de for¢ca maior e esta detalhado no
art. 486 da CLT:
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Art. 486 - No caso de paralisacdo temporaria ou
definitiva do trabalho, motivada por ato de
autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela
promulgacao de lei ou resolugdo que impossibilite a
continuacdo da atividade, prevalecera o pagamento
da indenizacdo, que ficard a cargo do governo

responsavel. (Redacdo dada pela Lei n. 1.530, de
26.12.1951)

§ 12 - Sempre que o empregador invocar em sua
defesa o preceito do presente artigo, o tribunal do
trabalho competente notificara a pessoa de direito
publico apontada como responsavel pela
paralisagdo do trabalho, para que, no prazo de 30
(trinta) dias, alegue o que entender devido,
passando a figurar no processo como chamada a

autoria.

E necessério, contudo, desmistificar uma falsa ilusdo que tem
pairado no cendrio. Hd quem imagine que, com o fato do principe,
o empregador deixaria de ter qualquer responsabilidade, mas nao
¢é isso que se extrai do dispositivo transcrito, o qual menciona que
a indenizagao ficaria a cargo do governo.

Em outras palavras, o governo responderia pela indenizacdo
rescisoria do FGTS, ficando as demais verbas a cargo do empregador.

Considerando que o fato do principe é uma espécie de forca
maior, ha quem defenda que essa indenizacdo seria apenas de 20%,
na esteira do inciso Il do art. 502 da CLT.

E preciso ainda destacar que o fato do principe é previsto na
CLT como matéria a ser arguida em defesa, o que demandaria a
necessidade de um processo judicial em desfavor do empregador.

A matéria é tdo complexa que o art. 486 da CLT estd em vigor
desde 1943 e ndo ha noticia de que ja tenha havido algum caso
concreto de reconhecimento pelo Poder Judicidrio.

Uma questao que pode ser ponderada, no caso de ocorréncia
de forca maior ou fato do principe, é que ndo seria devido o aviso
prévio, jd que a rescisdao seria por fato alheio a vontade e
previsibilidade do empregador.
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5 RISCOS DA MP N. 936/2020

A Medida Proviséria n. 936/2020 permitiu a suspensdo do
contrato de trabalho e a reducdo de saldrio e jornada com o
pagamento do Beneficio Emergencial por parte do governo.

Havia uma grande ansiedade por parte da sociedade para a
contrapartida estatal que socorresse ambos os polos da relagdo de
emprego, mas, por impactar em aspectos essenciais do contrato
de trabalho, a medida exige muitos cuidados no gerenciamento
dos riscos que podem surgir a partir de sua aplicacao.

Neste ensaio, ndo cuidaremos da constitucionalidade do
acordo individual para reducdo de saldrio e jornada, considerando
que o STF ja firmou entendimento vinculante acerca de tal questao.

Apenas fazemos uma adverténcia. Embora se legitime o acordo
individual sem o requisito constitucional da negociacdo coletiva
ante a delicada situacdo contemporanea, a Medida Proviséria exigiu
que, pelo menos, haja comunicacao ao sindicato no prazo de dez
dias.

Aqui é um primeiro risco a ser diligenciado pela empresa:
envidar esforgos para realizar essa comunicagdo. Isso pode ser
realizado de modo fisico através de carta por AR e também pelos
meios telemdticos (comunicacbes eletrénicas pelos canais
disponiveis ou pelos contatos que eram tratados) ou até mesmo
ata notarial.

Se ainda assim persistir, entendemos que caberia até mesmo
acao de consignacdo em pagamento, ja que esse remédio processual
ndo se destina apenas a entrega de quantia certa, sendo legitimo
também para depdsito de coisas (nesse caso, os acordos individuais),
na esteira do art. 539 do CPC.

E importante todo esse cuidado porque a auséncia de
comunicac¢do ao sindicato pode levar a trés entendimentos:

a) ndo tem qualquer consequéncia. Dificuldade disso é que

seria uma norma sem sanc¢do e com esvaziamento da previsao
constitucional de participacdo sindical;
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b) clausula resolutiva superveniente, retirando a validade do
negocio juridico;

c) incidéncia analdgica da regra acerca da auséncia de
comunicacdo ao governo, apenas produzindo efeitos quando da
comunicagao.

5.1 As faixas salariais para definicao da espécie de acordo de
reducdo de jornada e saldrio, bem como suspensao contratual levam
em conta o saldrio-base ou o complexo salarial?

O art. 12 da Medida Proviséria estipula as faixas salariais
fazendo alusdo simplesmente ao termo “saldrio”.

O carater genérico da terminologia gera a duvida acerca do
alcance. Seria possivel interpretar como sendo apenas o saldrio-
base por ser uma parcela de referéncia da pactuacao.

Contudo, entendemos que, se a norma nao fez restricao, ndo
é cabivel que o intérprete o faca de modo prejudicial ao trabalhador.
Assim, toda parcela que corresponda a salario sera considerada para
efeito desse enquadramento, a exemplo de gratificacGes legais e
adicionais, que compdem a espiral salarial (efeito expansionista
circular nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado).

Nesse ponto, merece ser ilustrada uma situacdo pratica.

Imagine que um trabalhador receba saldrio-base de RS 3.000,00
e adicional de periculosidade no importe de RS 900,00. Nesse caso,
a faixa salarial global seria RS 3.900,00, o que exigiria a necessidade
de negociacdo coletiva para suspensdo do contrato de trabalho.

Agora suponha que esse trabalhador tenha sido colocado em
regime de teletrabalho antes do advento da suspensdo e que a
periculosidade fosse relacionada as condigdes fisicas do ambiente
de trabalho.

Nessa hipotese, a Presidéncia do TST ja se manifestou pela
possibilidade de supressdao do adicional de periculosidade se
inexistente a causa do salario-condicdao no teletrabalho (Processo:
TST-SLS-1000302-89.2020.5.00.0000), o que transformaria o salario
em RS 3.000,00.
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Desse modo, ficaria o questionamento: caso o empregador
resolva acordar essa suspensao contratual, o ajuste poderia se dar
pela via da negociacdo individual?

E possivel entender de duas formas:

a) como o trabalhador havia passado ao regime de
teletrabalho com reposicionamento do seu saldrio para RS 3.000,00,
seria possivel a pactuacao por acordo individual;

b) o salario do empregado perfazia o montante de RS 3.900,00,
tendo sido reduzido apenas em virtude da adoc¢do pontual de um
determinado mecanismo de superacao de calamidade.

Acompanhamos o entendimento “b” porque o salario real e
habitual do empregado era de RS 3.900,00, sendo este o patamar
salarial que se deve considerar para efeito de aplicabilidade das
medidas de enfrentamento da pandemia.

5.2 O valor dos adicionais de insalubridade e periculosidade
também sdo reduzidos na mesma propor¢ao da reduc¢ao de jornada
e salario?

De forma coerente com o que expusemos quanto a definicdo
das faixas salariais, a reducdo da jornada provocara a reducdo do
complexo salarial e ndo apenas do salario-base.

De todo modo, o adicional de periculosidade é uma parcela
salarial que incide sobre o salario-base do empregado, de modo
que, com a reducdo deste, aquele também ja sofreria a proporcional
reducdo.

O caso do adicional de insalubridade, por outro lado, levara
a uma dubiedade interpretativa, sendo possivel defender:

i) que o empregador continuaria responsdavel pelo pagamento
do mesmo montante de adicional de insalubridade, ja que,
independente da jornada e do saldrio, o adicional em questao
incidiria sobre o salario minimo (art. 192 da CLT);
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ii) que o empregador responderia apenas pela
proporcionalidade do adicional de insalubridade, porque a outra
metade entraria no cOmputo do beneficio emergencial e, assim, o
pagamento integral pelo empregador provocaria bis in idem.

Entendemos pela segunda linha de entendimento pelos
fundamentos ali expostos, mas ressaltamos que, a prevalecer a
primeira linha de argumentacdo, é preciso atentar para o fato de
que, se o empregado estiver sujeito a insalubridade e
periculosidade, o adicional mais vantajoso para efeito de opcao
pode ter sofrido modificagao.

5.3 Seria possivel promover a redu¢dao de jornada dos
trabalhadores enquadrados no art. 62 da CLT?

Conforme o artigo 62 da CLT, ndo sao abrangidos pelo regime
do capitulo da “Duragdo da Jornada”:

| - os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixacdao de horario de trabalho,
devendo tal condigcdao ser anotada na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social e no registro de
empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de
cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito
do disposto neste artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial;

Il - os empregados em regime de teletrabalho.

A questdo é bem delicada porque a justificativa para que
esses trabalhadores ndo sejam destinatarios da protecdo
constitucional de limitacdo de jornada é a suposta impossibilidade
de afericdo do niumero de horas trabalhadas.

Caso a empresa, de alguma forma, ainda que indiretamente,
passe a efetuar o controle da jornada para adequacdo aos
dispositivos da Medida Proviséria n. 936/2020, poder-se-ia restar
afastada a aplicacdo das referidas disposicGes e provocar discussées
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judiciais sobre o direito de horas extraordinarias.

Por outro lado, é possivel defender a aplicabilidade através
de reducdo dos dias trabalhados, o que manteria a “jornada didria”,
mas reduziria o0 médulo semanal ou mensal.

Outra possibilidade seria a reducdao do quantitativo de
produtividade que era desempenhado, o que seria factivel de se
verificar a depender do tipo de trabalho.

Todavia, salientamos, tal medida ndo é indene de riscos, a
depender da interpretacdo dada quanto a abrangéncia do caput
do art. 62, com a observancia do principio in dubio pro misero.

Menores riscos seriam enfrentados com a suspensado dos
contratos regidos pelas excecgdes.

Em favor da aplicabilidade, merecem ser destacados os sempre
percucientes fundamentos trazidos pela professora Vélia Bonfim
Cassar, em seus “Comentdrios a Medida Proviséria n. 936/2020":

Mesmo excluidos do Capitulo “Da Duracdo do
Trabalho”, os empregados de confianca, os externos
e os teletrabalhadores podem firmar termo de
compromisso de reduc¢ao do trabalho proporcional
a reducdo do trabalho. Alids, o paragrafo uUnico do
artigo 75-E da CLT transfere para o teletrabalhador o
onus de fiscalizar seu meio ambiente de trabalho e
de cumprir as medidas de seguranca e medicina de
trabalho.

Ora, se o teletrabalhador pode, para questdes da
saude ocupacional (direito de indisponibilidade
absoluta), firmar termo de responsabilidade de
cumprimento das regras de seguranga e medicina do
trabalho, por que os demais trabalhadores
abrangidos pelo artigo 62 da CLT ndo podem fazer o
menos, isto é, autodeclarar seu compromisso em
reduzir seu trabalho?

Negar a estes trabalhadores o direito de manutengdo
de seus empregos pelo ajuste de reducao salarial é
empurra-los para a despedida imotivada,
principalmente os gestores, que tém salarios mais

altos.
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Entretanto, uma posicdo intermediaria poderia ser a reducdo
de jornada através de reducao dos dias trabalhados, o que manteria
a “jornada diaria”, mas reduziria o médulo semanal ou mensal.

Outra possibilidade seria a reducdao do quantitativo de
produtividade que era desempenhado, o que seria factivel de se
verificar a depender do tipo de trabalho.

Todavia, salientamos, tal medida ndo é indene de riscos, a
depender da interpretacdo dada quanto a abrangéncia do caput
do art. 62, com a observancia do principio in dubio pro misero.

Menores riscos seriam enfrentados com a suspensdo dos
contratos regidos pelas excecgdes.

Por fim, destacamos que, se for efetuado o registro de jornada
na hipdtese de home office, teletrabalho ou trabalho externo,
restando afastada a hipdtese de incidéncia do art. 62 da CLT, nao
haveria impedimento para a reducdo da carga horaria, sendo,
inclusive, devidas horas extras, se prestadas.

5.4 O empregador podera exigir a realizagao de horas extras
por aqueles que tiveram a redug¢ao de jornada?

Uma das justificativas para a edicdao da Medida Provisdria é
justamente fazer enfretamento a crise financeira que podera assolar
as empresas em razao da paralisacdo ou reducdo das atividades,
privilegiando a preservagao do emprego e da renda dos trabalhadores.

Esse é o motivo para previsdao da criacdao do beneficio
emergencial a ser pago pelo Governo Federal.

Importante destacar que a Medida Proviséria, ao tratar da
hipdtese de suspensdo do contrato de trabalho, disp6s que:

Art. 82 [..]

[...]

§ 42 Se durante o periodo de suspensdao temporaria
do contrato de trabalho o empregado mantiver as
atividades de trabalho, ainda que parcialmente, por
meio de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a
distancia, ficard descaracterizada a suspensao
temporaria, e o empregador estara sujeito:
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| - ao pagamento imediato da remuneragdo e dos
encargos sociais referentes a todo o periodo;

Il - as penalidades previstas na legislacdo em vigor; e
Il - as sancOes previstas em convencdo ou acordo
coletivo.

Embora relacionadas a hipdtese de suspensdo contratual,
entendemos que o referido tratamento também poderad ser aplicado
na hipdtese da exigéncia de prestacdo de horas extras no caso de
reducdo de jornada, uma vez que também restariam configurados
indevidos prejuizos ao erario.

Destacamos que o § 72 do art. 52 da MP estabelece que serdo
inscritos em divida ativa da Unido os créditos constituidos em
decorréncia de Beneficio Emergencial de Preservacdo de Emprego
e da Renda pago indevidamente ou além do devido.

Porém, sabemos que necessidades imprevistas podem ocorrer
na dinamica do empreendimento, sendo imperioso que se tente
documentar as causas dessas hipdteses excepcionais e sendo
recomendavel a compensacdo imediata do sobrelabor em
detrimento do pagamento de horas extras.

5.5 Posso reduzir o salario/jornada de alguns empregados e
suspender de outros, por exemplo, na mesma empresa?

A Medida Proviséria n. 936/2020 n3o estabeleceu restri¢bes
qguanto a possibilidade de estabelecimento diferenciado de suas
medidas quanto aos empregados de uma mesma empresa.

Algumas atividades podem ser mais necessarias durante o
periodo de isolamento, e outras, nem tanto. Exemplificativamente,
podemos citar o exemplo dos garcons que trabalham em
estabelecimentos que paralisaram o atendimento ao publico e
estdo trabalhando apenas com entregas, ou daqueles trabalhadores
que se enquadram nos grupos de risco.

Entretanto, é importante que exista justificativa para o
tratamento diferenciado, evitando-se configuracdao de indevida
discriminagado.
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5.6 O curso de qualificagdo profissional é obrigatério para a
suspensdo contratual prevista pela Medida Proviséria n. 936/2020?

O curso de qualificacdo profissional esta previsto como
essencial para a suspensao contratual prevista pelo art. 476-A da
CLT (lay-off).

A Medida Proviséria cuida da suspensdo contratual em sua
Secdo IV e ndo inclui entre seus requisitos e regras a necessidade
de curso de qualificacdo profissional. Contudo, ao tratar do capitulo
de disposicdes finais, o art. 17, |, proclama o seguinte:

Art. 17. Durante o estado de calamidade publica de
que trata o art.19:

| - 0 curso ou o programa de qualificacdo profissional
de que trata o art. 476-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lein. 5.452, de 1943,
podera ser oferecido pelo empregador
exclusivamente na modalidade ndo presencial, e terd
duracdo ndo inferior a um més e nem superior a trés

meses;

E necessario observar que foi utilizado o verbo “podera”, o
gue remete a uma semantica facultativa em detrimento da
obrigatoriedade de oferecimento do curso.

Além disso, o dispositivo faz alusdo ao art. 476-A da CLT, que
cuida da suspensdo contratual em termos diversos (com prazos e
requisitos diversos), permitindo uma interpretacdo de que esse
curso mencionado seria destinado ao caso de eventual suspensao
nos termos do dispositivo da CLT.

E importante destacar que MP n. 936/2020 estipula a
necessidade de negociacao coletiva e permite que, em qualquer
caso, possa-se pactuar por esse meio, com redugao pela metade
dos prazos da negociacdo e com utilizacdo de meios telematicos.

Diante disso, certamente o debate sobre a necessidade de
curso de qualificacdo serd mais acentuado caso a suspensdo tenha
sido pactuada por via coletiva.
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Contudo, entendemos que, se a suspensao se deu nos moldes
da MP n. 936/2020, ndo serda estritamente necessario o curso de
qualificacdo, porque ha uma disciplina especifica que nao o exige e
porque se cuida de um remédio para uma solucdo emergencial de
uma crise inesperada, ndo sendo farta a disponibilidade de ensino
a distancia para as mais diversificadas fungdes.

A previsdo, portanto, seria destinada aos casos em que venha
a ser pactuada suspensdo pelo art. 476-A da CLT, que teria a forma
de curso exclusivamente telepresencial e o prazo reduzido em
virtude das dificuldades da sociedade no momento atual.

Registramos, todavia, que, sendo vidvel, o oferecimento do
curso seria um valioso contributo social concretizador da funcao
social da empresa (inciso Ill do art. 170 da CFRB).

Ainda que haja dificuldade de oferta para algumas profissdes,
existem tematicas que possuem utilidade para qualquer profissao,
a exemplo de cursos de:

i) cuidados basicos para saude e seguranca do meio ambiente
de trabalho;

ii) educacdo digital (comportamento prudente em redes
sociais e ferramentas eletrénicas), tema que é tratado no nosso
Manual do Compliance Trabalhista;

iii) educagao financeira.

5.7 E possivel pactuar a suspensdo nos contratos por prazo
determinado?

A Medida Proviséria assegurou a possibilidade de suspensao
do contrato e trabalho no seu art. 82, fazendo mencdo aos termos
empregado e empregador sem qualquer tipo de restricdo, razao
pela qual ndo enxergamos Obice a sua pactuacdao nos contratos
por prazo determinado.

E importante destacar, contudo, que o periodo de
afastamento sera computado na duragao do contrato por prazo
determinado se as partes nao tiverem acordado de modo diverso.
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Exemplo pratico:

Imagine-se um contrato de experiéncia de 90 dias que ja tenha
tido o transcuro de 30 dias e que ndo contenha previsdo de que
afastamentos ndao devem ser contados no prazo de duracdo do
contrato.

Caso o empregador acorde com o empregado a suspensao
do contrato por 60 dias, este podera ser findo logo apds o retorno
da suspensao, ja que 30 dias ja haviam transcorrido.

Esse cOmputo do periodo de afastamento pode nao ser
desejavel para ambas as partes do contrato de trabalho. Ao
empregador porque suprimird periodo de avaliacdo do empregado
“em experiéncia”, afastando também do empregado a possibilidade
de demonstrar o seu valor ao reduzir o periodo de efetiva prestacado
de servigos.

Por isso é que poderia ser conveniente a celebracao de aditivo
contratual para dispor expressamente que o periodo de afastamento
nao sera computado no contrato por prazo determinado.

5.8 Os empregados contratados por prazo determinado
possuirao a garantia provisdria de emprego prevista para os casos
de reducao de jornada e saldrio, bem como suspensao contratual?
Em caso afirmativo, como seria a operacionalizacdo nesses tipos
de contratac¢ao?

A garantia de emprego prevista no art. 10 da Medida
Proviséria ndo faz restricao ao tipo de contratacdo, razao pela qual
ndo deve o intérprete fazé-lo, sobretudo considerando que se trata
de acdo afirmativa que visa a salvaguardar os meios de subsisténcia.

E necessdrio lancar mao, portanto, da regra de hermenéutica
de que agdes afirmativas existenciais devem ser interpretadas em
favor do ser humano.

A dificuldade pratica de operacionalizagcdo reside em
investigar o que aconteceria se a garantia de emprego se projetasse
para além do termo final do contrato por prazo determinado,
rememorando a resposta anterior de que o prazo do contrato
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continua a correr, caso as partes ndo tenham acordado a exclusao
do periodo de afastamento (§ 22 do art. 472 da CLT).

Exemplo pratico:

Na hipotese de um contrato de experiéncia de 90 dias, o
contrato que estava com 20 dias em curso e que tenha sido suspenso
por 60 dias.

Caso nao haja a previsdo de exclusdao de computo do periodo
de afastamento, restariam 10 dias de contrato apds o retorno.

Ocorre que a estabilidade seria de 60 dias apds o retorno
(art. 82 da MP n. 936/2020).

Diante disso é possivel se entender:

a) o contrato se convola em prazo indeterminado;

b) ndo hda convolagdao em contrato por prazo indeterminado,
mas fica assegurada a garantia de emprego até o fim desta;

c) fica assegurada a garantia de emprego apenas pelo tempo
que restar do contrato de trabalho.

A alternativa “a” nos parece de dificil acolhida porque a
projecdo do contrato para além do previsto inicialmente ja é uma
flexibilizacdo do pactuado, sendo demasiado ir além e transformar
a natureza do pacto.

Por isso a alternativa “b” nos parece o caminho mais seguro,
ja que se preserva a natureza do contrato, mas se assegura também
a prote¢ao que a ordem juridica visa a atender durante o prazo de
garantia de emprego.

Ndo acolhemos a alternativa “c” porque acabar-se-ia
comprometendo a protecdo minima que se busca atender e que,
nesse caso, justifica-se também como forma de compensagao pela
ajuda estatal que a empresa esta recebendo.

Contudo, embora ndo sigamos essa linha de entendimento,
apresentamos, por honestidade intelectual, a argumentacao que
poderia ser desenvolvida.

Seria possivel defender que toda norma merece uma aplicacao
particularizada a cada caso concreto, e o contrato por prazo
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determinado demandaria uma aplicacdo diversa do contrato
indeterminado.

Além disso, poder-se-ia cogitar a aplicacao analdgica do § 4¢
do art. 12 da Lei n. 9.601/1998, que prevé a preservacdo da garantia
de emprego apenas durante o prazo do contrato.

Por fim, seria viadvel invocar a légica do precedente recente
do Tribunal Superior do Trabalho, que firmou posi¢do no sentido
de que trabalhadoras contratadas por prazo determinado fazem
jus a estabilidade gestante (Sumula n. 244 do TST), exceto em se
tratando de trabalho temporario, porque seria uma contratacao
que ndo tem expectativa de continuidade, devendo ser encerrado
apos o seu prazo fatal.

Assim, embora defendamos o entendimento “b”,
reconhecemos ser plausivel defender o entendimento “c”,
especialmente para as hipdéteses de contrato de trabalho
temporario.

5.9 E possivel mesclar alternativas da Medida Proviséria n.
936/2020 com outras constantes na Medida Proviséria n. 927/2020?
Reducdo de jornada com banco de horas? Reduc¢do de jornada com
férias?

Nao hda qualquer ébice nas medidas provisdrias para que os
instrumentos ali constantes sejam utilizados cumulativamente,
desde que haja compatibilidade, tal como a utilizacdo do
teletrabalho e reducdo de jornada e salario.

Uma cumulacdo engenhosa que foi sugerida pelo Professor
Rafael Lara Martins é a possibilidade de adotar:

a) Reducdo de jornada e salario;
b) banco de horas.

Essa alternativa permitiria que o empregador reduzisse a

jornada, por exemplo, em 70%, e o percentual remanescente de
jornada ndo fosse exigido nesse momento, deixando os
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empregados em quarentena e que essas horas negativas fossem
compensadas posteriormente através de horas extras.

E preciso destacar que o trabalhador recebera o beneficio
emergencial calculado com base na reduc¢do praticada e que o
salario relativo a jornada mantida sera pago normalmente, mesmo
sem a prestacdo de servicos nesse momento, o que revelaria inexistir
prejuizo ao trabalhador.

E pertinente destacar também que n3o haveria uma
malversacdo de recursos do erario porque o empregador poderia
optar pela suspensao contratual, o que faria com que a Unido tivesse
que arcar com o beneficio emergencial em sua integralidade.

Por outro lado, é possivel argumentar que a empresa estaria,
de certo modo, transferindo riscos do empreendimento aos
empregados porque, se ela resolveu reduzir jornada em detrimento
de suspender contrato, seria porque vislumbra alguma necessidade
de trabalho.

E, diante da incerteza de qual seria a efetiva demanda, ela
estaria a usar o banco de horas como uma “carta na manga”,
dispensando o trabalho, caso a demanda ndo seja a esperada,
exigindo a recomposicdo posterior sem que venha a ter que pagar
horas extraordinarias no futuro.

Uma forma de mitigacdo do risco dessa interpretacdo seria
adotar o banco de horas de forma imediata, mas isso levaria a
indagacdo de qual seria sua utilidade se a empresa poderia
suspender integralmente os contratos. Uma possivel resposta seria
0 prazo mais alongado da reducdo de saldrio e jornada.

Particularmente, entendemos que vivemos uma
imprevisibilidade extraordinaria e que isso nao levaria a uma
transferéncia de riscos nos padrdes usuais, mas justamente pela
analise de matriz de risco parece ser uma medida desaconselhavel
se a suspensdo do contrato é uma das opc¢oes.

Outra cumulacdo que também ja debatemos com o Professor
Rafael Lara foi se seria possivel aplicar a reducdo de salario e jornada
por 90 dias (MP n. 936) e, durante esse periodo, coloca-lo em férias
na forma da MP n. 9277

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, edigdo especial, t. Il, p. 575-604, jul. 2020



600

Para ficar claro o que se esta tratando, é preciso diferenciar
bem duas perspectivas possiveis:

1 - reduzir salario e jornada e, apds, conceder férias (ou o
inverso);

2 - reduzir saldrio e jornada e, no periodo de reducao, coloca-lo
em férias.

O item “1” ndo apresenta maiores dificuldades porque as
medidas estdao sendo combinadas em espacos de tempo
diferentes.

O problema mesmo esta no item “2” porque as medidas
estariam sendo superpostas em um mesmo espago de tempo.

Isso porque o empregado teria o saldrio reduzido e, durante
esse periodo (imaginem-se 90 dias), seria colocado em férias.

E preciso deixar claro que a remuneracdo das férias sera
aquela da data de sua concessao (art. 142 da CLT). Logo, se as férias
forem concedidas desse modo, haveria uma reducdo de 25, 50 ou
70% do seu valor.

A meu ver, a medida é arriscada, porque a justificativa para
reduzir saldrio é a pontual reducdo de jornada e, quando o
empregado estd de férias, ndo temos uma jornada reduzida que
legitime a se reduzir o salario e, tampouco, o direito constitucional
de férias, ainda mais em patamar que pode superar 50%.

A reducdo de saldrio e jornada me parece que tem como
pressuposto a existéncia de alguma atividade, representando as
férias um outro tipo de medida. Ambas podem ser executadas em
espacos de tempo diversos, tal como no item “1” acima tratado,
mas nao de forma superposta.

E possivel defender a possibilidade, porque os textos
normativos ndao vedariam tal combinacdo, e a solucdo seria bem
eficiente sob a Atica econdmica, mas a probabilidade do risco e o
impacto elevado de possiveis passivos nos parecem tornar
extremamente desaconselhavel a medida.
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5.10 Trabalhador aposentado ndao pode ter o contrato
suspenso?

O art. 69, § 29, I, “a@”, da MP n. 936/2020 disp6s ndo ser devido
o Beneficio Emergencial (BEm) ao empregado que esteja em gozo
de beneficio de prestacdo continuada do Regime Geral de
Previdéncia Social ou dos Regimes Proprios de Previdéncia Social.

Diante disso, fica claro que o empregado aposentado nao
receberd o BEm, o que fez ecoar vozes no sentido da
impossibilidade de suspensdao contratual do trabalhador
aposentado.

A Portaria n. 10.846/2020 da Secretaria Especial de Previdéncia
e Trabalho caminhou exatamente nesse sentido ao estipular
vedacdo expressa de celebracdo de acordo individual de reducao
de jornada e suspensdo contratual para os empregados que ndo
facam jus a percepcdo do BEm (§ 22 do art. 42 da Portaria).

A légica desse entendimento reside no fato de que um dos
fundamentos de legitimidade da suspensdo contratual por acordo
meramente individual é justamente o pagamento de beneficio
emergencial pelo governo.

Contudo, é preciso ratificar que a Medida Provisdria nao
proibiu o acordo de reducdo ou suspensdo, e é oportuno realcar
que, ndo raro, essas pessoas sao justamente aquelas enquadradas
em grupos de risco e que poderiam eventualmente fazer questdo
da suspensdao contratual para evitar riscos advindos do
deslocamento.

E pertinente destacar também que a suspensdo contratual
poderia ser operacionalizada por meio de pagamento de
contrapartida pela empresa com os mesmos valores e natureza
indenizatdria tal qual o beneficio emergencial.

Essas ponderacGes denotam que vedar por completo a
possibilidade de reducdo ou suspensao contratual pode nao ter
sido o caminho mais adequado, e a Portaria, nesse particular,
poderia estar maculada de crise de legalidade ao criar restricao
ndo prevista em “lei”, violando reflexamente a Constituicao.
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5.11 Seria possivel suspender o contrato ou reduzir a jornada
de quem foi contratado apés 01.04.20207?

A MP n. 936/2020 tem por finalidade assegurar a manutencao
dos contratos de trabalho e da atividade empresarial que passaram
a ser afetados pela pandemia, de modo que ndo seria admissivel a
sua utilizacdo para novos contratos.

Essa foi a perspectiva adotada pela Portaria n. 10.846/2020
da Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho.

Situacado delicada é aquela de quem era empregado, mas estava
trabalhando sem registro formal em carteira, porque o e-Social
impede a anotacao retroativa, de modo que, administrativamente,
nao seria possivel, mas nada impediria o ajuizamento de a¢do com
vistas ao reconhecimento do vinculo de emprego e a condenacdo da
Unido ao pagamento do beneficio emergencial.

Salienta-se, contudo, que eventual reconhecimento de vinculo
clandestino ensejard comunicacdo aos drgaos de fiscalizacdo
competentes.

5.12 Seria possivel suspender ou reduzir a jornada do contrato
de trabalho da gestante?

A Medida Provisdria n. 936/2020 n3o estabeleceu nenhuma
restricdo quanto as empregadas gestantes.

Embora, tecnicamente, as gestantes ndo estejam enquadradas
no grupo de risco, ainda ndao existem conclusdes cientificas
suficientes para o embasamento de tais conclusdes.

Assim, em razdo da especial tutela que deve ser observada
em relacdo ao nascituro, abstraindo-se a questdao da perda
financeira, a reducdo do trabalho ou a suspensdo do contrato
podem ser consideradas como benéficas a trabalhadora.

Todavia, mais uma vez, destacamos que a utilizacdo dos
institutos ndo podera ter intuito discriminatério e que podera surgir
jurisprudéncia no sentido da impossibilidade juridica dessas
medidas.
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Isso porque, para a gestante, ndao estaria em jogo apenas a
irredutibilidade salarial, mas também a garantia de emprego a
gestante, devendo-se rememorar que o emprego envolve prestagao
e contraprestacdo, as quais deveriam permanecer em equilibrio
tal qual pactuado originariamente.

Ademais, o inciso XVIII do art. 72 da CFRB assegura a licenca a
gestante sem prejuizo do salario e, caso haja a reducao salarial,
isso poderia impactar no valor do beneficio. Por outro lado, caso
haja a suspensdo contratual, a gestante seria equiparada a segurada
facultativa (§ 22 do art. 82 da MP n. 936/2020), o que também
modificaria o calculo.

Uma solucdo seria o cancelamento da reducdo ou suspensao
antes do efetivo encaminhamento a previdéncia social.

Contudo, considerando a sensibilidade, o cuidado e a empatia
que se deve ter em relagdo a essas pessoas em condi¢cdo tao especial
da vida, o mais aconselhavel é evitar a ado¢cdo de medidas que
impactem financeiramente e em eventuais beneficios para as gestantes.

5.13 Empregado que teve saldrio reduzido pode “pedir
demissao”?

A MP n. 936 prevé, em seu art. 10, a existéncia de garantia de
emprego ao empregado que receber o beneficio emergencial.

Ha quem afirme que ndo seria propriamente uma garantia
de emprego, porque a prépria norma ja enuncia a possibilidade de
dispensa com a prefixacdo de uma indenizacgao.

A despeito da “garantia de emprego”, a norma prevé que é
possivel o “pedido” de demissdo ou a aplicacdao de dispensa por
justa causa, o que é extremamente razoavel, porque um empregado
ndo pode ficar aprisionado em um contrato de trabalho, e o
empregador nao é obrigado a se sujeitar a condutas ilicitas.

Contudo, ndo se pode perder de vista que a Continuidade da
Relagdao de Emprego é um Principio caro ao Direito do Trabalho, de
modo que esse rompimento deve ser sempre cauteloso, com a
formalizagdo da manifestagdao de vontade.
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Uma adverténcia. E muito comum nos depararmos com textos
formais e até com “juridiqués”, o que levanta suspeita se o proprio
empregado que o teria escrito.

Mesmo nessas hipdteses caberia a quem assinou provar
eventual vicio de consentimento, mas é recomendavel que, no
“pedido” de demissdo, peca-se ao empregado apenas que escreva
com suas proprias palavras a pretensao que esta verbalizando, com
data, localidade e assinatura.

Nesse caso da MP n. 936/2020, seria conveniente pedir que
conste no “pedido” de demissdo a ciéncia de que possui garantia
de emprego e o eventual motivo do rompimento.

Por fim, existe um risco juridico importante a considerar.

O art. 500 da CLT exige a homologacdo da rescisdao pelo
sindicato para os trabalhadores que tenham estabilidade. Embora
se refira a estabilidade decenal, o C. TST tem entendido que essa
formalidade se aplica a todas as garantias de emprego (vide RR
10237-67.2018.5.03.0030), de modo que seria importante buscar
essa homologacgao.

No caso de dificuldade de comunicacdao com o sindicato,
federacdo, confederacdo ou secretaria do trabalho, é importante
que isso seja devidamente documentado para que nao se alegue
omissdao do empregador.

6 CONCLUSAO

E evidente que a pandemia do coronavirus agrega um leque
muito diversificado de riscos de gestdo trabalhista, tornando-se
extremamente relevante que todo empregador promova a avaliacdo
de risco de cada uma das possiveis medidas adotadas, de modo a
tomar atitudes conscientes, equilibradas e sensatas, de modo a
tornar viavel a manutencdo da empresa, minimizando perdas, mas
evitando a formacdo de passivos ou a possibilidade de futuras
condenacgdes judiciais.
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