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Nota Técnica WAA/SM n° 10/2020

Empregados publicos da EBSERH. ACT 2020-2021. Data-
base 1°.03.2020. Negociacdo coletiva. Efeitos da Lei
Complementar n° 73/2020. Irretroatividade da nova
legislacéo. Direito ao reajuste vencido. Clausula sobre
jornada especial. Trabalho em dia ndo util. Licenca para
acompanhar pessoa da familia. Base de calculo do Adicional
de insalubridade.

Trata-se de andlise solicitada pela CONFEDERACAO DOS
TRABALHADORES NO SERVICO PUBLICO FEDERAL (CONDSEF) e FEDERAC;AO
NACIONAL DOS TRABALHADORES NO SERVICO PUBLICO FEDERAL
(FENADSEF), quanto a contraproposta apresentada pela Empresa Brasileira de
Servicos Hospitalares (EBSERH), a qual alega impossibilidade de concesséo de reajuste
para a data-base de 1° de marco de 2020, devido advento da Lei Complementar n°®
173/2020.

Além disso, a contraproposta requer inserir o paragrafo 7°, na clausula
1123, que trata da jornada especial, prevendo que nao havera diferenca entre a hora
diurna e noturna nas jornadas de 12x36 ou 24x72. Também, mudancas na clausula 152,
referente a trabalho em dia ndo util, clausula 182 da licenca para acompanhar pessoa da
familia e, por fim, almeja inserir no ACT definicdo da base de calculo do adicional de
insalubridade.

Passa-se, entdo, as consideracdes sobre a matéria.

1. Da alegada impossibilidade de concessao de reajuste durante vigéncia da
Lei Complementar n® 173/2020. Efeitos da referida Lei e inaplicabilidade do
art. 912 da CLT

Recentemente foi editada a Lei Complementar n® 173, de 27 de maio de
2020, que estabelece o Programa Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-
CoV-2.

Embora a proposta original versasse apenas sobre o socorro financeiro
a ser realizado pela Unido Federal em razdo da pandemia da COVID-19, a verdade é
que o texto sofreu alteracdes durante o processo legislativo. E, desse modo, também
passou a dispor sobre um conjunto de proibi¢cdes que devem ser observadas pela Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios em relacdo ao funcionalismo publico.

E o caso do inciso | do art. 8° da LC n° 173 no que dispde:
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Art. 8°. Na hip6tese de que trata o art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de
maio de 2000, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios afetados
pela calamidade publica decorrente da pandemia da Covid-19 ficam proibidos,
até 31 de dezembro de 2021, de:

| - conceder, a qualquer titulo, vantagem, aumento, reajuste ou adequacéo de
remuneracdo a membros de Poder ou de 6rgdo, servidores e empregados
publicos e militares, exceto quando derivado de sentenca judicial transitada
em julgado ou de determinacdo legal anterior & calamidade publica;

(..)

Considerando a redacéo citada, € compreensivel que surjam algumas
davidas sobre o alcance da proibi¢cdo de conceder, a qualquer titulo, vantagem, aumento,
reajuste ou adequacao de remuneracéo, contudo, é inconteste de duvidas, que tal
dispositivo legal ndo pode gerar efeitos retroativos anteriores a sua publicacéo
datada de 28 de maio de 2020.

E fundamental ressaltar que a data-base dos empregados publicos da
Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares - EBSERH é de 1° de marco de 2020, ou
seja, bem anterior ao advento da mencionada Lei Complementar n°® 173. Essa nova
legislacdo possui mais de 02 (dois) meses depois da data-base e ndo pode servir de
justificativa para ndo concessao do reajuste vencido anteriormente.

As leis tém eficacia somente apds a entrada em vigor, em decorréncia
do artigo 1° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, a seguir citado:

Art. 12 Salvo disposicdo contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais
guarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada.

A mencionada Lei Complementar 173/2020 foi expressa quanto ao inicio
de seus efeitos no artigo 11 prevendo: “Esta Lei Complementar entra em vigor na data
de sua publicagdo”, o que aconteceu em 28/05/2020, Edicao 101, Sec¢do 1, Pagina 4, do
Diéario Oficial da Uni&o.

Sabe-se que a regra adotada pelo ordenamento juridico € de que a
norma ndo pode retroagir, com inaplicabilidade da lei nova as situagbes constituidas
sobre a vigéncia da lei revogada ou modificada, em razao do principio da irretroatividade,
garantindo a seguranca, a certeza e a estabilidade do ordenamento juridico. Quando
existe excecao aregra, evidente que deve estar expresso ha propria normativa, prevendo
a retroatividade, o que ndo € o caso da LC 173.

Além disso, a data-base é um direito do empregado assegurado pela Lei
7.238, de 1984.

Art 4° - A contagem de tempo para fins de correcao salarial sera feita a partir
da data-base da categoria profissional.

§ 1° - Entende-se por data-base, para fins desta Lei, a data de inicio de vigéncia
de acordo ou convencéo coletiva, ou senten¢ca normativa.
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§ 2° - Os empregados que nao estejam incluidos numa das hipoteses do
paragrafo anterior terdo como data-base a data do seu Ultimo aumento ou
reajustamento de salério, ou, na falta desta, a data de inicio de vigéncia de seu
contrato de trabalho.

Se a Empresa tivesse concedido o reajuste de direito na data-base,
cumprindo a obrigagéo patronal e repondo os indices inflacionarios pelo menos, estaria
vigente, incorporado e pagos mensalmente na remuneracao de cada empregado publico,
sequer existindo na época a dita Lei Complementar, de modo que a sua concessao nao
pode, sob qualquer pretexto, ser obstado.

Também, trata-se de aplicacdo do conteudo do art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal, no que determina que todas as novas legislacdes, por ocasido da
sua elaboracao e publicacdo, devem observar o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

Por sua vez e no mesmo sentido, o artigo 6° da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB:

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou.

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comec¢o do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condi¢cdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio
de outrem.

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial de que ja ndo
caiba recurso.

Ora, no presente caso em analise, a nova legislacao, por ocasido da sua
elaboracéo e publicacdo, observou o direito adquirido ndo prevendo efeitos retroativos,
com a data-base cujo comeco do exercicio é o termo pré-fixo, ou condigcdo preé-
estabelecida inalteravel, mediante a data de 1° de margo de 2020.

Nesse contexto, de acordo com a sistematica brasileira de direito
intertemporal (art. 6°, caput da LINDB), a lei nova se aplica imediatamente, respeitados
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, em regra sem gerar
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retroatividade. O direito adquirido de natureza substantiva ou material € um direito
fundado sobre um fato juridico que ja sucedeu, mas, a aquisicdo do bem da vida que ele
pode proporcionar ainda ndo se efetivou. Portanto, por expressa disposicao
constitucional, esse direito ndo pode ser prejudicado pela lei nova (art. 5°, XXXVI, da
CF/88).

Sem duvida que ha o direito adquirido dos empregados publicos da
EBSERH ao reajuste de 1° de marcgo de 2020.

Tal conclusédo, da mesma forma, se faz impositiva a partir da analise do
processo legislativo que resultou na redacéo final dada a LC n° 173.

No caso vertente, se se entender que a Lei Complementar n® 173/2020,
publicada em 28/05/2020, excepciona apenas 0s eventuais direitos concebidos por
determinacao legal anterior, estar-se-a vulnerando a garantia constitucional com o efeito
de desguarnecer eventuais direitos adquiridos por determinacgéo legal em ACT, incidindo,
portanto, em retroatividade vedada pela CF/88.

Sobre o0 ponto, € elucidativo o teor da Complementacédo de Relatério
Legislativo, de autoria do Senador Davi Alcolumbre!, que discorre conclusivamente
sobre as propostas de alteracdo ao projeto original nos seguintes termos:

Por fim, tenho perfeita compreenséo de que periodos de calamidade como o
atual requerem aumentos de gastos publicos, tanto destinados a acdes na area
da saude, como em areas relativas a assisténcia social e preservacédo da
atividade econdmica. Por outro lado, é necessario pensar no Brasil pés-
pandemia. O aumento dos gastos hoje implicara maior conta a ser paga no
futuro. A situagdo é ainda mais delicada porque ja estamos com elevado grau
de endividamento. Dessa forma, para minimizar o impacto futuro sobre as
financas publicas, proponho limitar o crescimento de gastos com pessoal, bem

como a criagao de despesas obrigatorias até 31 de dezembro de 2021.

Nesse sentido, propusemos vedar reajustes salariais ou de qualquer outro
beneficio aos funcionérios publicos, bem como contratacdo de pessoal, exceto
para repor vagas abertas, até o final do pr6ximo ano. Proibimos também
medidas que levem ao aumento da despesa obrigatéria acima da taxa de
inflacdo. Tomamos o cuidado, contudo, de permitir aumento de gastos para
acOes diretamente ligadas ao combate dos efeitos da pandemia da Covid-19.
E, por razdes de constitucionalidade, mantivemos o respeito a legislacdo
ja aprovada antes desta Lei Complementar, inclusive a Lei n® 13.681, de 18
de junho de 2018, bem como aos respectivos atos de transposicdo e de
enquadramento. A transposicdo dos servidores dos ex-territérios ja foi
determinada em lei e ndo poderia ser impedida quando somente restam
procedimentos e atos burocraticos para conclui-la.

Seguindo o dito no trecho acima, que manteve respeito a legislacéo ja
aprovada, € que resulta que os Acordos Coletivos de Trabalho com data-base anterior,
mas ainda em negociacao, nao foram afetados pelos efeitos da Lei Complementar 173.

1 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=8103936&ts=1590662584636&disposition=inline>. Acesso em: 04/06/2020.
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O periodo de congelamento é de 28/05/2020 e 31/12/2021 e nao
anterior e nem posterior nos termos da legislacéao.

O Relatério do Presidente do Senado deixou expresso que manteve o
respeito a legislacdo aprovada antes da Lei Complementar, que previa reajustes e
progressodes a serem concedidas mesmo nesse interregno de 28/05/2020 e 31/12/2021.
Percebe-se, igualmente, do Relatério que a transposicdo dos servidores dos ex-
territorios foi determinada em lei e ndo poderia ser impedida pois somente restam
procedimentos e atos burocraticos para conclui-la; aplicando-se o entendimento ao caso
do ACT da EBSERH acontece o mesmo, porque possui data-base e falta apenas
procedimentos e atos burocraticos para conclusdo dos termos, inclusive que deveria ter
ocorrido antes da mencionada Lei Complementar.

Mais: a Nota Técnica SEI n°® 20581/2020/ME, objetivando orientar e
uniformizar os procedimentos que devem ser adotados no ambito dos 6rgéos e entidades
integrantes do SIPEC para o cumprimento da LC 173, que identificou alguns dispositivos
cuja aplicabilidade carece de orientac&o juridica, em nenhum momento consignou que
direito adquirido e anteriores ndo poderiam ser concedidos. No item 4 esta expresso que
€ vedado o reajuste do periodo especifico compreendido entre 28 de maio de 2020, data
da vigéncia da LC, até 31 de dezembro de 2021:

4. Conforme disposto no caput do art. 8°, da Lei Complementar n® 173, de 2020,
verifica-se que, no caso, para o Poder Executivo federal, estad vedada a adog&o
de uma série de medidas no periodo compreendido entre 28 de maio de 2020,
data da vigéncia dessa Lei Complementar, até 31 de dezembro de 2021, ou
seja, este periodo ndo podera ser computado para fins de aquisicdo de
direitos e vantagens dos quais decorram aumento de despesas. Portanto,
os direitos e vantagens que tenham como requisito a contagem de tempo seréo
suspensos a partir da edicdo dessa LC e terdo a contagem retomada a partir
de 1° de janeiro de 2022.

Veja-se importante mencdo de que os “os direitos e vantagens que
tenham como requisito a contagem de tempo serdo suspensos a partir da edicdo dessa
LC e terao a contagem retomada a partir de 1° de janeiro de 2022”. Trazendo para o
enfoque do reajuste, encontrava-se vencido e sequer € atingido pela citada suspensao.

Até mesmo alguns direitos anteriores que preencheram 0s requisitos
podem ser implementados, nos termos do item 8 da citada Nota Técnica do Ministério
da Economia:

8. Em relagao ao item “b” acima, entende-se que qualquer concesséao derivada
de determinacdo legal anterior a calamidade publica, desde que ndo seja
alcancada pelos demais incisos do art. 8°, podem ser implantadas, ainda que
impliquem aumento de despesa com pessoal. Encontra-se no rol dessas
concessdes, por exemplo, a concesséao de retribuicdo por titulacdo, o incentivo
a qualificacéo e a gratificagédo por qualificacdo, visto que os critérios para a sua
concessao estdo relacionados a comprovacao de certificacdo ou titulagéo ou,
ainda, ao cumprimento de requisitos técnico-funcionais, académicos e
organizacionais. Entende-se, ainda, que essas concessdes ndo se enquadram
no inciso VIl do art. 8° (criar despesa obrigatéria de carater continuado), pois
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trata-se apenas da implantacdo de despesa prevista em Lei anterior a
calamidade, e ndo de sua criacdo, e, também, ndo se enquadram no inciso
VIl (adotar medida que impligue reajuste de despesa obrigatéria acima da
variacdo da inflacdo), ainda que o valor individual a ser percebido supere a
inflacdo do periodo, considerando que a despesa global ndo alcancari esse
limite.

Outro aspecto da Nota Técnica a demonstrar 0 respeito ao direito
adquirido se refere a concessao de anuénios, triénios, quinquénios, licencas-prémio, que
preenchidos os requisitos até 27 de maio de 2020, serdo atendidos em favor do servidor:

10. Da redacéo desse inciso depreende-se que 0s servidores que tenham
completado o periodo aquisitivo exclusivamente para a concessédo de
anuénios, triénios, quinquénios, licencas-prémio e demais mecanismos
equivalentes que aumentem a despesa com pessoal até 27 de maio de
2020, terdo os seus efeitos financeiros implementados. Os demais, que nao
tenham completado o respectivo periodo aquisitivo até essa data,
independentemente de faltar um dia ou mais, terdo a contagem suspensa até
31 de dezembro de 2021 e retomada a partir de 1° de janeiro de 2022.

Portanto, o proprio Ministério da Economia esclarece que somente o
periodo da publicacdo da LC 173 até 31/12/2021 nao sera computado para fins de
aquisicdo de direitos e vantagens dos quais decorram aumento de despesas,
reconhecendo a concesséao e implementacao de direitos previstos em leis e agueles que
os servidores completaram os requisitos anteriormente, em razao do direito adquirido.

Evidente que a Lei Complementar 173, que estabelece o Programa
Federativo de Enfrentamento ao Coronavirus SARS-CoV-2, ndo pode gerar efeitos mais
nefastos que a existéncia do préprio virus e da pandemia, gerando efeitos retroativos.

A titulo de subsidio no atinente ao tema objeto da consulta, cita-se o
Parecer Referencial SEI-GDF n° 08/2020 - PGDF/PGCONS/CHEFIA, analisando as
repercussoes da Lei Complementar n°® 173, de 27 de maio de 2020, sobre os atos de
gestado de pessoal e o regime juridico de agentes publicos, no ambito da Administracao
Publica Direta e Indireta do Distrito Federal, no item 2, das conclusdes consignou:

2. As proibicdes de conceder, a qualquer titulo, vantagem, aumento, reajuste
ou adequacdo de remuneracdo, bem como de criar ou majorar auxilios,
vantagens, bénus, abonos, verbas de representagéo ou beneficios de qualquer
natureza, inclusive os de cunho indenizatério, aos membros de Poder, ou de
orgdo, servidores e empregados publicos e militares (e respectivos
dependentes), previstas nos incisos | e VI do art. 8°, iniciam-se em 28/05/2020
- data de inicio_de vigéncia da Lei Complementar n° 173/2020 - e se
estendem até 31/12/2021, ressalvados os beneficios garantidos por sentenca
judicial transitada em julgado e os concedidos por determinacéo legal anterior
a 28/05/2020;

O proprio art. 8° da Lei Complementar revela a intencdo de respeitar
situacOes pretéritas ao ressalvar da vedacdo a concessdo de vantagem, aumento,
reajuste ou adequacao de remuneracdo quando derivada de determinacao legal anterior
a calamidade publica e respeitar as situacdes de direito anteriores.

wagner.adv.br

Santa Maria . Aracaju . Belém . Belo Horizonte . Brasilia . Cuiaba . Curitiba . Floriandpolis
Goiania . Macapa . Maceio . Pelotas . Porto Alegre . Recife . Rio de Janeiro . Sdo Luis . Sao Paulo



WAGNER

ADVOGADOS ASSOCIADOS

Observa-se que a data-base da categoria é firmada através de
instrumento que tem eficacia equiparada a de norma legal. A propria CLT, alias, afirma
gue a convencdo e o acordo coletivos tém até mesmo prevaléncia sobre a lei em
determinadas situacdes (art. 611-A da CLT).

Sobre o carater de norma dos ACT’s (dentre eles, o que estabelece a
data-base da categoria), manifesta-se o ex-Ministro do TST Pedro Paulo Manus?:

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7° inciso XXVI, consagra o
reconhecimento das convencdes e acordos coletivos de trabalho. Isto significa
gue o legislador constitucional adota o principio da autonomia privada coletiva,
ou, como preferia denominar o professor Amauri Mascaro Nascimento, 0
principio da autonomia coletiva dos grupos.

Este principio significa o reconhecimento pela norma constitucional
da validade de normas autbnomas negociadas por sindicato profissional
e empresa (acordo coletivo de trabalho), ou normas autbnomas negociadas
por sindicato profissional e sindicato patronal (convencdo coletiva de
trabalho), cuja aplicacdo torna-se obrigatdria a todas as empresas e
empregados que sejam representados pelas entidades acordantes ou
convenentes.

Deste modo, no ambito do Direito do Trabalho, as normas que o informam
sdo elaboradas pelo Poder Legislativo (Constituicio Federal, artigo 22,
), pelas proprias partes, através do contrato individual de trabalho, ou
ainda pelas normas constantes dos acordos e convengdes coletivas de
trabalho, que sao aplicaveis a cada contrato individual de trabalho, no ambito
de representacédo das entidades sindicais.

Assim, havendo ACT anterior que fixa a data-base da categoria, a qual
€ prorrogada para manter seus efeitos, verifica-se a excecao prevista no art. 8° da LC
173 que autoriza a concessao de reajuste, dada a natureza normativa do acordo coletivo
e sua forca de lei, em especial apés a Reforma Trabalhista.

Frise-se que o direito ao reajuste e a data-base sdo bem anteriores ao
advento da LC 173, usada indevidamente como subterflgio para negar a pretensao para
empregados tao briosos que desempenham suas fun¢des zelando pela saude e vida da
populacdo, nesse dificl momento de calamidade publica. Deveria a empregadora
reconhecer maior valorizac&o de tais profissionais que colocam sua propria vida em risco
para cuidar de enfermos que comparecem nas unidades hospitalares.

Ainda, pode-se dizer que o gestor publico que deixou de conceder um
reajuste ao tempo proprio e, apos quase 03 meses, advindo uma lei congelando a partir
daquele momento a concessao de vantagens, sem efeitos retroativos, e querer alegar
isso em beneficio proprio, sera a utilizacdo da prépria omisséo, torpeza e lentiddo de
negociar, caracterizando enriquecimento indevido da Empresa em detrimento dos
empregados.

2 https://www.conjur.com.br/2014-set-26/reflexoes-trabalhistas-clausula-norma-coletiva-autonoma-
diferente-texto-legal-vale. Acesso em 30/10/2020.
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O Tribunal Superior do Trabalho, através da Secédo Especializada em
Dissidio Coletivos, em recente julgamento do dissidio coletivo da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, em que o acordo coletivo findou em 31 de julho de 2020, afastou
a abusividade da greve.

Também, os ministros fixaram reajuste salarial de 2,60%, pouco abaixo
da inflacdo pelo INPC que somou 2,69% em 12 meses, até julho. No entanto, mantiveram
apenas clausulas consideradas ‘sociais’, perdendo 50 de suas 79 clausulas historicas
conquistadas pela categoria por meio do ACT’s anteriores, como vale-transporte, auxilio-
creche, licenca-adocdo, direito a itens de protecdo para contextos de trabalho com baixa
umidade relativa do ar, vale-cultura e licenga-maternidade de 180 dias (que retornou para
120 dias), dentre outras.

Entdo, na questdo especifica e a titulo de exemplo, o TST concedeu
reajuste salarial mesmo vencendo o acordo dentro da vigéncia da Lei Complementar n°®
173, provando que essa novel legislacdo néo é fundamento para recusar aumento para
categoria com data-base vencida em periodo bem anterior.

Outrossim, nem mesmo € aplicavel o artigo 912 da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas ao caso do ACT em pauta. Isso porque se trata de dispositivo transitério
que diz respeito as préprias normas da CLT e ndo a outras leis ou acordo coletivo de
trabalho.

Art. 912 - Os dispositivos de carater imperativo terdo aplicacdo imediata as
relagbes iniciadas, mas ndo consumadas, antes da vigéncia desta
Consolidagéo.

Veja-se que o dispositivo legal € de interpretacdo literal e de facil
compreensao, pois se trata de previsdo para situacdes comecadas e nao finalizadas
antes da vigéncia da Consolidacéo das Leis do Trabalho, que é o Decreto-Lei n® 5.452,
de 1° de maio de 1943. Isto é, as rela¢des iniciadas antes da CLT é que passaram a ser
regidas pela nova normativa. Nao é dispositivo legal a subsidiar interpretacéo
equivocada para aplicacéo da Lei Complementar 173. Esta ndo possui previsao idéntica
e expressa em seu teor.

Mozart Victor Russomano, em sua renomada obra de Comentarios a
CLT, Volume Il, Editora Forense, esclarece o disposto no art. 912:

A compreenséo cabal desse dispositivo exige, sempre, duas distin¢goes:

Os dispositivos que se aplicaram, apenas, depois da vigéncia da Consolidacéo
(10 de novembro de 1943) s&o os preceitos imperativos inovados por ela, ndo
os dispositivos repetidos pelo seu texto, em face do direito anterior.

Em segundo lugar esses dispositivos imperativos inovados pela Consolidacéo
- pelo seu interesse publico - incidiram sobre as relag6es juridicas futuras e as
relacdes juridicas presentes (melhor fora dizer - pendentes) néo se aplicaram,
unicamente, as relacfes juridicas pretéritas, porque se respeita o ato
juridico perfeito e ndo se deve subverter a situagdo juridica
definitivamente constituida, na forma da Constituicdo e da Lei de
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Introducéo ao Codigo Civil da Republica. (pag. 1020)
E o doutrinador Eduardo Gabriel Saad leciona:

NOTA 1) Abriga, o artigo em epigrafe, norma de Direito Intertemporal. Aplica-
se, de imediato, as relacbes juridicas, sujeitas a CLT, que ainda nao se
aperfeicoaram. Aguelas que ja se consumaram estdo amparadas pelos
principios da irretroatividade das leis, do direito adquirido e da coisa
julgada.

JURISPRUDENCIA 1) Regéncia. Coisa julgada. Decreto-lei n. 2.322/87. Os
juros da mora sao regidos pela legislacdo em vigor nas épocas de incidéncia
proprias. A aplicacéo imediata da legislacdo aos processos pendentes ndo se
confunde com a retroativa e pressupfe a fase de conhecimento. Os efeitos
ocorrem a partir da respectiva vigéncia, sendo que o transito em julgado de
sentenga prolatada a luz da legislagdo pretérita obstaculiza totalmente a
incidéncia da lei nova. Decisdo em sentido contrario conflita com a garantia
constitucional relativa ao direito adquirido e a coisa julgada, ensejando o
conhecimento do extraordinario e acolhida do pedido nele formulado. STF, 22
T., RE 147.310-0, in DJU 11.2.94, p. 1.487. (Saad, Eduardo Gabriel, 1915 -
Consolidagdo das Leis do Trabalho comentada. 37. ed. atual. e rev. por José
Eduardo Duarte Saad, Ana Maria Saad Castello Branco. Sdo Paulo: LTr, 2004,
pag. 716)

Portanto, diante de todo o contexto acima fundamentado, néo vinga a

alegacéo de que a Lei Complementar n° 173/2020 gera efeitos retroativos anteriores a
sua vigéncia, pois ndo atinge a data-base de 1° de marco de 2020 dos empregados

publicos da EBSERH.

2. Da contraproposta de modificagao da Clausula 112 - Jornada Especial

Na contraposta, a Empresa, almeja inserir o paragrafo 7°, na clausula
1123, prevendo que ndo havera distingdo entre a hora diurna e noturna nas jornadas de
12x36 ou 24x72, em razdo da natural compensacdo com as 36 (trinta e seis) ou 72
(setenta e duas) horas de repouso. Segue o comparativo entre a Clausula de 2018/2019

e a proposta:

Acordo Coletivo de Trabalho 2018/2019

Proposta Ebserh ACT 2020/2021

CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA — JORNADA
ESPECIAL DE TRABALHO

Mediante a conveniéncia da administracéo do

Hospital Universitario Federal filiado a
EBSERH, ficam previstas as seguintes
escalas:

§ 1° Regime de plantdo de 12 (doze) horas
consecutivas de trabalho e 36 (trinta e seis)
horas minimas de descanso (12x36) para o
turno noturno, para os profissionais das
categorias assistencial, meédica e

CLAUSULA DECIMA PRIMEIRA — JORNADA
ESPECIAL DE TRABALHO

Mediante a conveniéncia da administracéo do

Hospital Universitario Federal filiado a
EBSERH, ficam previstas as seguintes
escalas:

8 1° Regime de plantdo de 12 (doze) horas
consecutivas de trabalho e 36 (trinta e seis)
horas minimas de descanso (12x36) para o
turno noturno, para os profissionais das
categorias assistencial, médica e
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administrativa essencial a assisténcia,
respeitada a jornada de trabalho contratual de
cada empregado.

§ 2° Regime de plantdo de 12 (doze) horas
consecutivas de trabalho e 36 (trinta e seis)
horas minimas de descanso (12x36) para o
turno diurno, para os profissionais das
categorias assistencial e médica, respeitada a
jornada de trabalho contratual de cada
empregado, uma vez preenchido os seguintes
requisitos objetivos:

a) solicitagcdo da area ou requerimento do
empregado, acompanhado de parecer prévio
da chefia imediata;

b) auséncia de solicitacao de
extensdo/ampliacdo da jornada contratual de
trabalho;

c) auséncia de aumento do quadro de
pessoal;

d) auséncia de aumento de quaisquer
acréscimos financeiros;

e) auséncia de prejuizo na prestacdo de
servicos; e

f) a solicitagcdo da area e o requerimento do
empregado serdo apreciados pelo Colegiado
Executivo do Hospital Universitario da rede
EBSERH, sendo que a decisédo devera ser
fundamentada e comunicada ao interessado.

§ 3° Sera admitido o regime de plantdo de 12
(doze) horas de trabalho diurna, seguido de
36 (trinta e seis) horas de descanso (12x36),
aos sabados, domingos e feriados, para os
profissionais da categoria assistencial,
médica e administrativa essencial a
assisténcia, respeitada a necessidade do
servigo e quando devidamente justificada pela
chefia imediata, aprovada pela chefia de
divisdo ou servigco e autorizada pela geréncia
ou coordenacdo.

§ 4° Regime de plantdo de 24 (vinte e quatro)
horas consecutivas de trabalho e 72 (setenta
e duas) horas de descanso, somente para a
categoria profissional médica, motivada por
necessidade assistencial extrema, mediante

administrativa essencial a assisténcia,
respeitada a jornada de trabalho contratual de
cada empregado.

8§ 2° Regime de plantdo de 12 (doze) horas
consecutivas de trabalho e 36 (trinta e seis)
horas minimas de descanso (12x36) para o
turno diurno, para os profissionais das
categorias assistencial e médica, respeitada a
jornada de trabalho contratual de cada
empregado, uma vez preenchido os seguintes
requisitos objetivos:

a) solicitacdo da area ou requerimento do
empregado, acompanhado de parecer prévio
da chefia imediata;

b) auséncia de solicitacao de
extensdo/ampliacdo da jornada contratual de
trabalho;

c) auséncia de aumento do quadro de
pessoal;

d) auséncia de aumento de quaisquer
acréscimos financeiros;

e) auséncia de prejuizo na prestagdo de
servicos; e

f) a solicitacdo da area e o requerimento do
empregado serdo apreciados pelo Colegiado
Executivo do Hospital Universitario da rede
EBSERH, sendo que a decisédo devera ser
fundamentada e comunicada ao interessado.

§ 3° Sera admitido o regime de plantdo de 12
(doze) horas de trabalho diurna, seguido de
36 (trinta e seis) horas de descanso (12x36),
aos sabados, domingos e feriados, para os
profissionais da categoria assistencial,
médica e administrativa essencial a
assisténcia, respeitada a necessidade do
servico e quando devidamente justificada pela
chefia imediata, aprovada pela chefia de
divisdo ou servico e autorizada pela geréncia
ou coordenacao.

8 4° Regime de plantdo de 24 (vinte e quatro)
horas consecutivas de trabalho e 72 (setenta
e duas) horas de descanso, somente para a
categoria profissional médica, motivada por

necessidade assistencial extrema, mediante
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solicitacdo da Chefia imediata e aprovacao
pelo Colegiado Executivo do Hospital
Universitério.

§ 5° Sera admitida a flexibilizag&o do intervalo
interjornada para no minimo 11h e limitada em
até duas vezes no més nas situacbes
previstas nos 88§ 1°, 2° e 3°.

§ 6° Sera admitida a realizagdo de “Jornada
Mista”, composta por duas ou mais jornadas
distintas, para os profissionais das categorias
assistencial, médica e administrativa
essencial a assisténcia, respeitada a jornada
de trabalho contratual de cada empregado.

solicitacdo da Chefia imediata e aprovacao
pelo Colegiado Executivo do Hospital
Universitario.

§ 5° Sera admitida a flexibilizac&o do intervalo
interjornada para no minimo 11h e limitada em
até duas vezes no més nas situacdes
previstas nos 8§ 1°, 2° e 3°.

§ 6° Sera admitida a realizagdo de “Jornada
Mista”, composta por duas ou mais jornadas
distintas, para os profissionais das categorias
assistencial, médica e administrativa
essencial a assisténcia, respeitada a jornada
de trabalho contratual de cada empregado.

§ 7° N&o havera distingéo entre a hora diurna
e noturna nas jornadas de 12x36 ou 24x72,
em razao da natural compensacao com as 36
(trinta e seis) ou 72 (setenta e duas) horas de

repouso.

Assim, a EBSERH pretende na negociagao nao fazer diferenca entre a
hora diurna e noturna nas jornadas de 12x36 ou 24x72, em razdo da natural
compensacao com as 36 ou 72hs. de repouso.

Enseja absurdo querer

comparar

hora trabalhada com hora

compensada, como se fossem iguais e em mesmas condicdes.

Ocorre gue o trabalho noturno € potencialmente penoso pois traz
consequéncias nocivas para a saude e para a integracao social e familiar do empregado.
O reconhecimento de que tal labor ocasiona maior fadiga é o fundamento para que o

direito se volte a limitar a sua duracao.

A Constituicdo Federal preconiza no artigo 7° inciso IX:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condig&o social:

(..

IX - remuneracgéo do trabalho noturno superior a do diurno;

A Convencédo 171 da OIT, determina que, em matéria de duracédo de

jornada, devem ser protegidos os trabalhadores que laboram em atividades noturnas,
motivo pelo qual, na jornada de 12x26 é devida a reducao da hora noturna e respectivo
adicional, quando prestada entre 19h e 7h. O Decreto 10.088/2019, consolidou os atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispondo sobre a promulgacéao
de convencbes e recomendacfes da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT
ratificadas pela Republica Federativa do Brasil, prevendo constando no Anexo LXXI a
citada Convencédo n° 171 da OIT relativa ao Trabalho Noturno.
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Ademais, o artigo 73, § 4°, da CLT prevé que nos horarios mistos, assim
entendidos os que abrangem periodos diurnos e noturnos, aplica-se as horas de trabalho
noturno o disposto no caput e paragrafos desse artigo.

Desde a jurisprudéncia anterior a Constituicdo da Republica, ja havia
sido pacificado o entendimento de que, nos periodos noturnos de trabalho, o empregado
tem direito ao adicional noturno e a hora ficta previsto na CLT, ainda que preste seus
servicos em turnos de revezamento. Nesse sentido € o entendimento
consubstanciado nas Sumulas n°s 213 e 214 do STF, verbis:

Sumula 213 - E devido o adicional de servico noturno ainda que sujeito o
empregado ao regime de revezamento.

Sumula 214 - A duracéao legal da hora de servi¢co noturno (52 minutos e 30
segundos) constitui vantagem suplementar que nado dispensa o salario
adicional.

Segundo magistério de Alice Monteiro de Barros:

Ainda no tocante ao trabalho noturno, cumpre esclarecer que especialistas em
ergonomia concluiram que ele ocasiona maior fadiga do que aquele realizado
durante o dia, pois h4 uma coincidéncia entre ativacéo bioldgica e o horario de
trabalho e entre a desativacéo cerebral e 0 sono. Logo, quem trabalha em
estado de desativacdo noturna desenvolve esforgo maior para a execucao do
mesmo trabalho. Além disso, o sono em estado de ativacao cerebral € menos
reparador. Em consequéncia, surge a fadiga, que podera gerar reducdo do
rendimento profissional e aumento da gravidade de acidentes do trabalho. Se
a fadiga tornar-se crbnica, provoca, muitas vezes, enfermidade
psicossomatica. Por outro lado, quanto o trabalho noturno é alternado, podera
provocar transtornos digestivos capazes de evoluir independentemente ou de
combinar-se com a enfermidade psicossomatica.

Portanto, do ponto de vista médico, afirmam os especialistas que o trabalho
noturno deveria ser proibido em geral.

Entretanto, ha situacbes em que o trabalho a noite é inevitavel, como ocorre

nas industrias que funcionam ininterruptamente e nos servicos de utilidade

publica que devem ser prestados em carater permanente. Para essas

situacdes, sugere-se reduzir a sua duragdo, com o objetivo de desestimular sua

exigéncia.’

A higidez fisica e mental do trabalhador é protegida pelo enunciado de
ordem publica e indisponibilidade absoluta albergado no artigo 7°, XXIl, da Constituicao
Federal. Alem disso, em virtude do disposto no artigo 7°, 1X, da Carta Magna, 0s

fundamentos jurisprudenciais mantém-se validos, conforme ensinamento de Mauricio
Godinho Delgado®.

8 Curso de Direito do Trabalho. 92 ed., Sdo Paulo: Ltr, p. 543.
4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 Ed. S&o Paulo: Ltr, 2008, p. 883/887 e
916/917.
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ADICIONAL NOTURNO. NATUREZA PENOSA. CONVENCAO 171 DA OIT
(Decreto 5.005, de 08 de marco de 2004). ARTIGO 73 DA CLT.
COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO DE 1988. O trabalho noturno é
potencialmente penoso pois traz consequéncias nocivas para a saude e para a
integracdo social e familiar do empregado. O reconhecimento de que tal labor
ocasiona maior fadiga é o fundamento para que o Direito se volte a limitar a
sua duracdo. A Convencao 171 da OIT determina que, em matéria de duracéo
de jornada, devem ser protegidos os trabalhadores que laboram em atividades
noturnas. ®

Portanto, quando ao pagamento do adicional de hora noturna e tempo
ficto é direito dos empregados, conforme consideracdes e normativas acima. Outrossim,
0 que ndo hé diferenca é quanto ao periodo de descanso de 36 ou 72horas.

3. Da contraproposta de alteracao parcial da Clausula 15 - Trabalho em dia
nao util

E apresentada intencdo de modificacdo pela empregadora quanto a
compensacao de horas que ultrapassem a carga horaria semanal e ajuste para dias nao
Uteis (domingo e feriado). Ainda, que para os empregados que cumprem jornada especial
(12x36 e 24x72), no caso do labor realizado em feriado, fica assegurada a remuneragéo
em dobro, considerando que metade da dobra se encontra embutida no valor do salario.
O comparativo entre o ACT 2018/2019 e a proposta segue no quadro abaixo:

| Acordo Coletivo de Trabalho 2018/2019 | Proposta Ebserh ACT 2020/2021 |

5 TRT da 12 Regido, Processo n° 0010474-04.2013.5.01.0040 (RO), Rel. Desembargadora Sayonara Grillo
Coutinho Leonardo da Silva, DJE 06/05/2015.
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CLASULA DECIMA QUINTA - TRABALHO
EM DIA NAO UTIL

Sera devido aos empregados que trabalhem
em dias nao Uteis:

| — Compensacédo das horas trabalhadas em
um dia util da semana para 0os empregados
gue cumprem jornada entre 04 (quatro) e 08
(oito) horas diéarias e trabalhem no domingo ou
feriado; e

I — Remuneragdo em dobro, sem
compensacdo, para 0s empregados que
cumprem jornada de 12 (doze) horas e
trabalhem em feriado.

8§ 1° Considera-se o domingo como um dia
normal de trabalho para os empregados que
cumprem jornada especial de trabalho.

§ 2° Para efeitos de calculo de remuneragéo
ou compensacado, considera-se o inicio do
domingo e feriado a partir da 00h0O0 e o fim da
jornada as 23h59.

CLASULA DECIMA QUINTA - TRABALHO
EM DIA NAO UTIL

Sera devido aos empregados que trabalhem
em dias ndo uteis:

I — Compensacdo das horas que
ultrapassarem a carga horéria semanal, para
0s empregados que cumprem jornada entre
04 (quatro) e 08 (oito) horas diérias e
trabalhem em dias néo Uteis (domingo e
feriado).

I — Para os empregados que cumprem
jornada especial (12x36 e 24x72), no caso do
labor realizado em feriado, fica assegurada a
remuneracdo em dobro, considerando que
metade da dobra encontra-se embutida no
valor do salario.

§ 1° Considera-se o domingo como um dia
normal de trabalho para os empregados que
cumprem jornada especial de trabalho.

§ 2° Para efeitos de céalculo de remuneragéo
ou compensacao, considera-se o inicio do
domingo e feriado a partir da 00h0O0 e o fim da

jornada as 23h59.

O artigo 59 da CLT no § 2°, autoriza que o excesso de horas trabalhadas

em um determinado dia podera ser compensado pela correspondente diminuicdo da

jornada em outro dia.

A remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados é devida quando o

empregado faz jornada de 12 horas de servico por 36 de descanso, nos termos da

SUmula 444 do TST, in verbis:

SUmula n® 444 do TST

JORNADA DE TRABALHO. NORMA COLETIVA. LEI. ESCALA DE 12 POR 36.

VALIDADE. - E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas de
trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada
exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convencéo coletiva de

trabalho, assegurada a remuneracédo em dobro dos feriados trabalhados.

Nessas condic¢des é direito do empregado manter o pagamento do dobro

considerando a respectiva remuneracgao pelo trabalho realizado em feriado.

4 Da modificagao da Clausula 182 - Acompanhamento de familiar

A Clausula 182 trata da licenga para acompanhamento de familiar. Em

com parativo temos:
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Acordo Coletivo de Trabalho 2018/2019

Proposta Ebserh ACT 2020/2021

CLAUSULA DECIMA OITAVA - DA LICENGA
PARA ACOMPANHAR PESSOA DA FAMILIA

A EBSERH concedera aos seus empregados
2 (dois) meio periodos por més, nao
cumulativos, para acompanhamento em
exames e consultas médicas de pessoa da
familia, mediante comprovacdo por meio de
declaracao ou atestado de acompanhamento.

Paragrafo anico. Considera-se pessoa da
familia, para fins de concesséo da licenca
citada no caput, cbnjuge ou companheiro, pai
e mae igual ou maiores de 60 anos, filhos e
enteados com idade de até 17 (dezessete)
anos, 11 (onze) meses e 29 (vinte e nove)
dias.

CLAUSULA DECIMA OITAVA - DA LICENCA
PARA ACOMPANHAR PESSOA DA FAMILIA

A Ebserh concedera aos seus empregados 2
(dois) meio periodos por més para
acompanhamento em exames e consultas
médicas de pessoa da familia, mediante
comprovagao por meio de declaracdo ou
atestado de acompanhamento.

8 1° Para fins de concesséo da licenca citada
no caput, considera-se pessoa da familia:

a) conjuge ou companheiro;

b) pai e mée igual ou maiores de 60 anos;

c) filhos e enteados com idade de até 17
(dezessete) anos, 11 (onze) meses e 29 (vinte
e nove) dias.

§ 2° Considera-se meio periodo a metade da
jornada do dia do usufruto da licenca.

§ 3° Os 2 (dois) meios periodos citados no
caput ndo poderdo ser utilizados em um
mesmo dia e ndo serdo cumulativos de um
més para o outro.

8 4° Os empregados que laboram nas
jornadas especiais de trabalho somente
poderdo utilizar a licenca em casos de
atendimento de urgéncia e emergéncia.

8 5° A comprovacdo da urgéncia ou
emergéncia deve constar do atestado ou

laudo médico ou odontol6gico

Primeiramente, a nova divisdo contida no paragrafo 1°, através das
alineas ‘@’, ‘b’ e ‘c’ apenas apresenta desmembramento, sem retirar nenhuma das

pessoas consideradas da familia, as quais sdo exatamente as mesmas da 8 Unico do
ACT 2018/2019. Nao ha prejuizo no aspecto.

O § 2° conceitua que meio periodo é a metade da jornada do dia do
usufruto da licenca, o que também nédo configura prejuizo aos(as) trabalhadores(as).

Por sua vez, o 8§ 3° diz da impossibilidade de usufruir os dois meios
periodos em um mesmo dia e ndo serdo cumulativos de um més para o outro.

De outra forma, os 88 4° e 5° estabelece que os empregados que

trabalham em jornada especial utilizardo a licenca somente em casos de urgéncia e

emergéncia, o que deve constar do atestado ou laudo. Visa a empresa manter a
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organizacdo das escalas de trabalho de jornada especial, evitando agendamentos e
acompanhamento em casos ndo urgentes e de emergéncia, justamente no dia previsto
gue o empregado conste na escala.

O acompanhamento em situacfes de urgéncia e emergéncia esta
assegurado, o que evidentemente nao poderia ser diferente.

5. Da proposta de modificagdo da base de calculo dos adicionais

A EBSERH diz que, tendo em vista que o pagamento do adicional de
insalubridade sobre o salario-base estd em desacordo com o preceituado no Art. 192 da
CLT e com a Resolucéo n° 09, de 08 de outubro de 1996, do Conselho de Coordenacao
e Controle das Empresas Estatais - CCE (Art. 1°, |, f), propde a mudanca da base de
calculo do salario-base para o salario minimo.

Refere que a construgdo do texto depende do andamento da
negociacdo. Mas, de toda forma, a ideia é que os empregados acordem coletivamente a
adesao ao novo Regulamento de Pessoal da Ebserh em detrimento do Regulamento de
Pessoal vigente a época da contratacao.

Expressa na proposta que, sensivel ao momento em que o mundo passa
e em especial, os profissionais que atuam diretamente no enfrentamento da pandemia
do Covid-19, a Ebserh propde que a alteracdo seja efetivada, tdo somente, apds o fim
do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de
marco de 2020, ou apds a assinatura do ACT 2020/2021, o que ocorrer por ultimo. O
marco temporal para mudanca da regra, com duas opc¢des, tem o0 objetivo de evitar
qualquer desconto de forma retroativa.

Ocorre que a proposta somente podera gerar efeitos se aceita por ambas
as partes, desde ja, destacando-se que acarreta prejuizos irreparaveis aos empregados
publicos.

A questdo em debate, se da em virtude da alteracdo feita no
Regulamento de Pessoal da Empresa, introduzida pela Resolugéo n° 88, de 30/06/2019,
publicada no Boletim de Servi¢o n° 633, de 31/06/2019, bem como a Revogacgao do Item
4 da Norma Operacional DGP n° 03/2017, feito através da Norma Operacional - SEI n°®
2/2019/SSOST/CAP/DGP - EBSERH, publicada no Boletim de Servicos n® 634, de
1°/08/20109.

A modificacdo realizada no Regulamento de Pessoal da empresa
aconteceu pela revogacao do art. 21 e art. 33, § 3°, do referido Regulamento.

Agora retoma a empresa a discussao, querendo aplicar aos empregados
publicos que ingressaram anteriormente, mas desconsidera que havera graves prejuizos
e reducdo remuneratoria proibida pela Constituicdo Federal e CLT.

O referido artigo tinha a seguinte redacéo:
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Art. 21 Em situacdes especiais, a remuneracdo do empregado podera ser
acrescida das seguintes parcelas transitorias:

| — Adicional de Insalubridade;

Il — Adicional de Periculosidade;

Il — Adicional Noturno;

IV — Adicional de Sobreaviso;

V — Adicional por Servicos Extraordinério; e

VI — Outros adicionais previstos em lei ou acordo coletivo.

§ 1° O Adicional de Insalubridade: € o valor pago na prestagdo de servico
sempre que se verifica 0 seu enquadramento nas atividades ou operacdes
insalubres ou perigosas, conforme Laudo a ser expedido por autoridade
competente, usando _como referéncia, para de célculo de pagamento, o
salério base do empregado.

§ 2° O Adicional de Periculosidade: € o valor pago na prestacdo de servigo
sempre que se verifica o seu enquadramento em atividade ou operagdo
perigosa, e que se enquadrem na regulamentacdo especifica aprovada pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, conforme Laudo a ser expedido por
autoridade competente, usando como referéncia, para de calculo de
pagamento, o salario base do empregado.

8§ 3° O Adicional Noturno - Considera-se o trabalho executado entre as 22 (vinte
e duas) horas de um dia e as 5 (cinco) horas do dia seguinte. A hora do trabalho
noturno sera computada como de 52 (cinquenta e dois) minutos e 30 (trinta)
segundos. O trabalho noturno terd remuneracéo superior a do diurno e, para
esse feito, sua remuneracao terd um acréscimo de 20% (vinte por cento) sobre
a hora diurna.

§ 4° O Adicional de Sobreaviso - é pago pelas horas em que o empregado
permanece em regime de sobreaviso, excluidas a jornada normal de trabalho
ou as horas extras efetivamente trabalhadas e seu valor corresponde a 1/3 (um
terco) da hora normal.

§ 5° O Adicional por Servico Extraordinario - € o pagamento ao empregado que
tem sua jornada diaria de trabalho prorrogada, inclusive no destacamento,
observadas as disposi¢Oes legais trabalhistas, sua remuneracdo tera um
acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre a hora normal.

Importante registrar que a prépria Empresa que elaborou seu
Regulamento de Pessoal aplicando a legislacdo vigente. Com a revogacédo do artigo
transcrito, em principio, as rela¢des trabalhistas existentes devem ser mantidas, sem
causar reducao e nem prejuizo aos empregados.

Para melhor entendimento das alteracdes que a EBSERH realizou, uma
vez aplicando a CLT, certamente causaria grave dano aos empregados. Para tanto,
segue abaixo quadro comparativo que demonstra a diferenca entre o Regulamento de
Pessoal e CLT, especificamente quanto ao adicional de insalubridade:

Regulamento de Pessoal CLT
81° O Adicional de Insalubridade: é o valor pago | Art. 192 - O exercicio de trabalho em

wagner.adv.br

Santa Maria . Aracaju . Belém . Belo Horizonte . Brasilia . Cuiaba . Curitiba . Floriandpolis
Goiania . Macapa . Maceio . Pelotas . Porto Alegre . Recife . Rio de Janeiro . Sdo Luis . Sao Paulo

17



WAGNER

ADVOGADOS ASSOCIADOS

na prestacdo de servico sempre que se verifica | condi¢des insalubres, acima dos limites de
0 seu enquadramento nas atividades ou | tolerancia estabelecidos pelo Ministério do
operacdes insalubres ou perigosas, conforme | Trabalho, assegura a percepcao de
Laudo a ser expedido por autoridade | adicional respectivamente de 40% (quarenta
competente, usando como referéncia, para | por cento), 20% (vinte por cento) e 10% (dez
calculo de pagamento, o salério _base do | por cento) do_saldrio-minimo _da regido,
empregado. segundo se classifiquem nos graus maximo,
médio e minimo.

Como se observa, a alteracdo mais substancial foi a
revogacdo do Art. 21 do Regulamento de Pessoal que muda a forma como sera
calculado o Adicional de Insalubridade.

Pela regra contida no mencionado artigo revogado a base de
calculo do Adicional de Insalubridade € o salario base do empregado publico, todavia, a
EBSERH almeja implementar a regra esculpida no art. 192 da CLT, que determina como
base de calculo o salario minimo.

Sobre esse aspecto, apés a edicdo da Sumula Vinculante n°®
4 do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o salario minimo ndo pode ser utilizado
como indexador de base de calculo de vantagem de servidor publico ou empregado, nem
ser substituido por deciséo judicial, o Tribunal Superior do Trabalho alterou a redacao da
sua Sumula 228, para definir que, a partir da edicdo da Sumula Vinculante n° 4 do STF,
o Adicional de Insalubridade seria calculado sobre o salario basico, salvo critério mais
vantajoso.

Em julgamento da Reclamacédo 6275, o STF entendeu pela
cassacdo da parte da Sumula 228 do TST que estipulava o salério basico do trabalhador
como base de calculo do adicional de insalubridade, argumentando que o Poder
Judiciario ndo pode estabelecer novos parametros para base de célculo do Adicional de
Insalubridade e que, até que seja superada a inconstitucionalidade do artigo 192 da CLT
por meio de lei ou convencao coletiva, a parcela deve continuar a ser calculada com
base no saléario minimo.

Desta feita, alterando a base de calculo do adicional de
insalubridade do salario base para o salario minimo os empregados da EBSERH sofrerédo
prejuizo. No entanto, a pretensdo afronta o disposto no art. 468 da CLT, o qual prevé
que:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a
alteracdo das respectivas condicbes por  matuo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta
ou indiretamente, prejuizo ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

No artigo transcrito encontramos previsto o principio da
inalterabilidade contratual lesiva, que é derivado do principio basilar do direito do
trabalho, o da protecéo ao trabalhador.

Como se observa, a legislacdo ndo autoriza a alteragcao nas
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condicbes de trabalho de forma unilateral, uma vez que estabelece que somente seja
licita a alterag&o por mutuo consentimento, mas condiciona que esta alteragdo jamais
possa trazer prejuizo ao empregado, seja de forma direta ou indireta.

Nessa esteira, 0 TST editou a Sumula n° 51, vejamos:

Stmulan®51 do TST - NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS
E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT
(incorporada a Orientag&o Jurisprudencial n° 163 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem
vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores
admitidos apds a revogacdo ou alteracdo do regulamento. (ex-
Sumula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a
opcao do empregado por um deles tem efeito juridico de renincia
as regras do sistema do outro. (ex-OJ n°® 163 da SBDI-1 - inserida
em 26.03.1999)".

A Sumula n°® 51 do TST deixa claro que ndo podera haver
alteracdes nos contratos de trabalho dos empregados que acarretem prejuizo.

Fica explicito pelo contido na Sumula transcrita alhures que
normas regulamentares que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente
nao atingem os empregados que ja estdo contratados pela Empresa.

No caso especifico, como a revogacdo do art. 21 do
Regulamento de Pessoal foi publicada no dia 30/06/2019 e a revogac¢ao do item 4 da
Norma Operacional DGP n°03/2017 foi publicada no dia 31/07/2019, as referidas normas
continuam sendo aplicaveis aos contratos dos empregados admitidos até 29 de julho de
2019, para os quais a empresa sugere adesao prejudicial e nefasta dessas novas regras.

Destaca-se que na Nota Técnica n°® 11/2019/CONJUR/PRES-
EBSERH, o consultor juridico deixou claro que as altera¢des nao atingiriam os contratos
dos empregados admitidos anteriormente as alteragbes feitas no Regulamento de
Pessoal, cabe aqui transcrever o trecho da Nota Técnica.

10. Portanto, deve-se ter em mente que os direitos previstos no
Regulamento de Pessoal vigente a época da contratacdo
incorporam a relacdo contratual com aquele empregado nao
podendo ser suprimidos posteriormente, sob pena de
guestionamentos dos oOrgdos de controle e do proprio
Judiciario sobre a ocorréncia de alteracdo unilateral lesiva ao
empregado, vedada, como regra, pelos principios e normas
celetistas.

Desta feita, o0 Conselho de Administracdo da EBSERH foi
devidamente esclarecido pelo Consultor Juridico que as alteracdes feitas ndo podem ser
aplicadas para os contratos vigentes.
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Assim conclui-se que as alteragbes introduzidas pela
Resolucao n° 88, de 30/07/2019, publicada no Boletim de Servi¢co n° 633, de 31/07/2019
e pela Norma Operacional - SEI n° 2/2019/SSOST/CAP/DGP - EBSERH, publicada no
Boletim de Servicos n° 634, de 1°/08/2019, no Manual de Pessoal ndo se aplicam aos
empregados admitidos antes da referida alteragcdo, sendo que a proposta patronal
somente poderia ser aceita por mutuo consentimento e desde que nao resulte prejuizo
ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia.

Além disso, a aplicagdo do salario minimo como base de
calculo do adicional de insalubridade viola o disposto no inciso IV do artigo 7° da
Constituicao Federal. Tal preceito constitucional veda vinculag&o do salario minimo para
qualquer fim.

A proposta de modificacédo da base de célculo do adicional de
insalubridade, inequivocamente traz irreparaveis prejuizos aos empregados publicos da
EBSERH.

E o que temos a anotar, s.m.j.
Brasilia/DF, 30 de outubro de 2020.

Valmir Floriano Vieira de Andrade
OAB/DF 26.778
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