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APRESENTACAO

Esta obra é resultado de uma atualizagdo do Trabalho de Concluséo de
Curso, intitulado “A (in)adequacéo hermenéutica e a (in)constitucionalidade do
acordo individual para reducéo proporcional de jornada de trabalho e de salario
prevista na medida provisoria n° 936/2020, convertida na lei 14.020/2020”, o
qual foi realizado por mim, Anne Ferreira, que fui orientada pelo Prof. Dr. Felipe
Oswaldo Guerreiro Moreira. O trabalho foi apresentado no dia 04/12/2020
(durante e sobre a pandemia), sendo aprovado com a nota maxima perante a
banca, composta pela Prof. Esp. Priscila Francisca Krieger, na Universidade
Regional de Blumenau (FURB). Esta pesquisa também se encontra disponivel
na Biblioteca da FURB.

Em um cenario problematico da pandemia do Coronavirus, muitas
perguntas surgem e a inseguranca juridica também se enaltece ainda mais.
Precisou-se de respostas juridicas urgentes diante da rapidez com que os fatos
aconteceram. Pesquisas em diversos ambitos, seja na area da saude ou na area
juridica, fizeram-se extremamente necessarias e ainda se fazem, porque nao
se sabe ao certo todas as implicacdes que podem advir do cenario pandémico.

Este livro traz um debate ainda hodierno e relevante acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade e da adequagé@o ou inadequacéo
hermenéutica da reducdo proporcional de salario e jornada provocada pela
Medida Provisoria 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020. Hodierno e relevante
porque ainda estamos sentindo os impactos da pandemia, assim como a lei se
encontra vigente, surtindo efeito na seara juridica.

Desta forma, convidamos os caros leitores a uma leitura aberta, profunda

e critica acerca do tema.
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Caro leitor,

Recebi da talentosissima Anne Ferreira a tarefa de elaborar o prefacio
desta obra, o que muito me alegrou.

Este livro, intitulado “REDUCAO DE SALARIO E JORNADA: Uma
andlise da Medida Proviséria 936/2020 e da Lei 14.020/2020 editadas durante a
pandemia da COVID-19”, nasceu durante a pandemia de COVID-19.

A obra, no entanto, ndo nasceu pensada para ser um livro. De inicio, a
hoje advogada — e entdo académica de Direito — Anne estava a elaborar linhas
com o intuito de confeccionar seu Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) na
Graduacao em Direito da Universidade de Blumenau (FURB). Em razédo disso,
tive a honra de auxilia-la na condi¢do de professor orientador.

Aqui, meu amigo leitor, cabe uma confissdo. Minha funcdo foi tdo
somente formal, pois honestamente havia muito pouco — ou quase nada — a ser
modificado no bojo do trabalho realizado aquela época pela Anne. A realidade
€ que meu papel se deu mais no sentido de trazer uma ou outra contribuicao
pontual, porquanto toda a estruturagdo e as ideias que deram origem ao texto
advieram tdo somente da propria autora.

Com o passar do tempo e diante da nota maxima na apresentagao de seu
TCC, o 6bvio esteve diante da Anne: aquele texto deveria se transformar em um
livro. E foi justamente isso que acabou acontecendo.

Durante esta obra, a autora inicia sua abordagem trazendo as fontes do
Direito e da Constituicdo Federal, com o intuito de contextualizar e trazer as
construgdes teoricas, filosdficas e linguisticas que sdo essenciais para o debate
que sera travado nos capitulos subsequentes.

Em seguida ha um foco mais detalhado para o proprio Direito do Trabalho,
com uma analise deste ramo em si, bem como das perspectivas hermenéuticas
que lhe sdo inerentes. Ademais, séo trazidas algumas consideracdes acerca da
relevancia das negociac¢des e normas coletivas.

Por fim, adentrando-se propriamente no foco da obra, a autora se
debruga sobre a situagdo de calamidade publica ocasionada pela pandemia de
COVID-19, inclusive por meio de uma analise do contexto juridico-social em que
a doenca se inseriu no Brasil.

E também realizada uma analise profunda sobre a Medida Proviséria
n°® 936/2020 (posteriormente convertida na Lei n°® 14.020/2020), com especial

atencao para seus respectivos procedimentos e seu processo legislativo.
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Outro ponto relevantissimo € a verificagdo da tematica da redugéo de
saléario e jornada por meio de acordo individual em contraposicdo a negociag¢ao
coletiva (prevista na Constituicdo Federal), o que se da a partir da interpretagédo
normativa oriunda da MP 936/2020 e da Lei 14.020/2020.

Em suma, o que se esta diante € um trabalho muito, mas muito bem
realizado, que merece toda a aten¢cdo de quem atua com quaisquer direitos
sociais, seja no espectro académico ou no a&mbito pratico-profissional.

Consoante ja pontuei no inicio, € uma alegria imensa poder fazer parte,
ainda que de forma indireta, desta obra. Tenho certeza de que o leitor serd tomado
da mesma felicidade quando, ao finalizar o livro, tiver a plena compreenséao de
que esteve diante de um belo trabalho.

Tenha uma boa leitura!

Blumenau (SC), més inaugural de 2023.

Felipe Oswaldo Guerreiro Moreira
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INTRODUCAO

Esta producéo cientifica abordara especificamente a (in)adequacao hermenéutica
e (in)constitucionalidade do artigo 7°, inciso |l da Medida Proviséria 936/2020, que institui
o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, uma vez que permite
a reducao proporcional de jornada de trabalho e salario por acordo individual escrito entre
empregador e empregado, ao invés de ocorrer por negociagao coletiva, o que, em tese,
viola o art. 7°, inc. VI e Xlll da Constituicdo Federal de 1988.

Debater-se-a também o possivel conflito e dialogo entre os principios constitucionais
dadignidade da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica
e na ordem juridica, da valorizagdo do trabalho e do emprego, do bem-estar individual
e social, da justica social, da submissdo da propriedade a sua fungdo socioambiental,
da seguranca juridica, da proporcionalidade e razoabilidade, da vedagao de retrocesso
social; e os principios de Direito do Trabalho da protecdo, da norma mais favoravel, da
imperatividade das normas trabalhistas, da indisponibilidade dos direitos trabalhistas, da
condicao mais benéfica, da inalterabilidade da contratual lesiva, da intangibilidade salarial
e da continuidade da relagdo de emprego (DELGADO, 2019, p. 227 e 233-248), em uma
interpretacdo conforme a Constituicéo, pelo seu principio da supremacia (SILVA, J., 2019,
p. 48), assim como da norma mais favoravel, tendo em vista a hermenéutica juridica prépria
do campo especializado do Direito do Trabalho.

Areferida MP foi instituida para tratar acerca de medidas trabalhistas complementares
ao enfrentamento do estado de calamidade publica, reconhecido pelo Decreto Legislativo
n° 06 de 2020, assim como da emergéncia de saude publica, conforme Lei n® 13.979/2020,
em razdo da relevancia internacional da pandemia causada pelo novo Coronavirus
(COVID-19), a qual era, inicialmente, em 30/01/2020, considerada Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional (ESPII) pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS),
seu mais alto nivel de alerta, consoante seu Regulamento Sanitario Internacional (WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2016) ou International Health Regulations. Na sequéncia, em
11/03/2020, o diretor-geral da Organizagéo declarou a configuragao de cenario pandémico
(ORGANIZAGAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020a).

Com isso, o Brasil declarou, por meio da Portaria n® 188 de 03/02/2020, Emergéncia
em Saude Pulblica de importancia Nacional (ESPIN) em virtude da infec¢do humana
causada pelo novo Coronavirus e, em seguida, foram determinadas diversas medidas de
enfrentamento da pandemia pelas esferas federal, estadual e municipal do Poder Executivo.

A partir disso, uma das principais preocupac¢des advindas com esta pandemia foram

os impactos sociais e econdmicos decorrentes dela, em especial, no que diz respeito a
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este Trabalho de Curso, as relagdes trabalhistas que se tornaram cada vez mais frageis.
Como exemplo e para fins de especificar o objeto a ser pesquisado, verifica-se o0 caso em
analise neste trabalho a respeito da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), que em 06/07/2020
foi convertida na Lei 14.020 de 2020 (BRASIL, 2020i), com algumas alterag¢des, contudo,
mantendo o acordo individual escrito entre empregador e empregado como uma das
opgdes para reducéo de salario e jornada (arts. 7°, inc. Il e 1ll; 11; 12; e 3° da mencionada
legislacao).

Assim, pretende-se discorrer acerca da (in)adequag¢do hermenéutica e da (in)
constitucionalidade do acordo individual escrito entre empregador e empregado, disposto
no inc. Il do art. 7° da Medida Provisoria 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020 (arts.
7°, inc. 1l e lll; 11; 12; e 3°), e situar a importancia da defesa da Constituicdo, do Direito
das Relag¢des do Trabalho, das negocia¢des e normas coletivas, além das consequéncias
juridicas e sociais nao sé aos trabalhadores e seus familiares, como também para a ordem
constitucional e a sociedade.

Dessarte, o problema central desta pesquisa pode ser resumido na seguinte
pergunta: o acordo individual escrito previsto noinc. Il do art. 7° da MP 936/2020, convertida
na Lei 14.020/2020 (arts. 7°, inc. Il e lll; 11; 12; e 3°) € inconstitucional? A hipétese que se
tem é de que existe inconstitucionalidade expressa do art. 7°, inc. || da Medida Provisoéria
de n° 936/2020, convertida na Lei de n°® 14.020/2020 (arts. 7°, inc. ll e lll; 11; 12; e 3°), tendo
em vista os dispositivos constitucionais dos incisos VI e Xlll do art. 7° da Constituicédo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que preveem a negociagao coletiva.

O objetivo institucional & produzir um Trabalho de Curso, para obtengdo do grau
de Bacharela em Direito. O propoésito geral desta pesquisa pretende demonstrar a
inconstitucionalidade do art. 7°, inc. Il da Medida Provisoéria 936/20, convertida na Lei n°
14.020/20 (arts. 7°, inc. ll e lll; 11; 12; e 3°), quanto a redugéo de jornada e salario por acordo
individual escrito entre empregador e empregado, ignorando-se a participacao sindical, em
contraposi¢do ao que dispde a Constituicdo Federal de 1988 nos seus incisos VI e Xl do
art. 7°, em uma interpretagéo conforme a Constitui¢cdo, e por meio da técnica hermenéutica
de ponderagéo dos principios constitucionais e trabalhistas em xeque nesta pauta.

Outrossim, objetiva-se enaltecer a relevancia da Constituicio em momentos de
crise, especialmente no que diz respeito a segurancga juridica do cumprimento das normas
para fins de evitar o impeto da flexibilizagdo e a consequente inseguranca juridica a partir
disso, a que se destina justamente a Carta Politica. Além disso, pretende-se esclarecer a
importancia das negociacfes e normas coletivas, de forma a destacar suas caracteristicas
favoraveis a instrucéo e defesa dos interesses do trabalhador, como polo mais fragil desta

relacdo, assim como enaltecer a razédo de ser e existir do Direito do Trabalho pela sua
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relevante tarefa na equalizagdo da relagdo existente entre essas pessoas e na protecao
aos direitos laborais.

Pretende-se ressaltar também a necessidade de observancia da forma,
procedimentos, meios etc., como elementos essenciais para preservar o proprio contrato
social e as obrigagdes que o Estado possui para com a populag¢édo, dado que a infragéo
estatal da norma pode acarretar e abrir margem a outras, sendo mais dificil para um
poder desorganizado frear um poder organizado, com consequentes retrocessos sociais
possivelmente irreversiveis e/ou irreparaveis. Por fim, tem-se o intuito também de discutir
os impactos juridicos para a ordem constitucional e a sociedade que tal Medida Provisoria
convertida em Lei acarretara durante seu periodo de vigéncia. Este Trabalho de Curso &
dividido em 5 (cinco) partes: introdugéo; trés capitulos de desenvolvimento, em que ha a
desenvoltura dos objetivos especificos desta pesquisa, os quais estdo a seguir indicados;
e consideragdes finais.

No primeiro capitulo do desenvolvimento pretende-se esclarecer o que sao as fontes
do Direito e o que é uma Constituicdo, sua esséncia, objeto, elementos, classificagbes
e caracteristicas, mormente sobre sua supremacia e o controle de constitucionalidade;
dissertar sobre o Estado Democratico de Direito e as garantias e direitos fundamentais
sociais; debater sobre o conflito existente neste caso entre principios e regras, e a
técnica Hermenéutica de ponderacgéo; mencionar a ADI n° 6363 (BRASIL, 2020n) e o que
o Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido precipuo da Constituicdo, pode ou nao
fazer. Por fim, objetiva-se finalizar apontando a relevancia da Carta Magna sobretudo
em momentos de instabilidades e insegurancas, citando a metafora de Ulisses, inclusive
quanto ao nucleo intangivel da Constituicdo que séo as clausulas pétreas e a previsao
doutrinaria de interpretagdo extensiva do inciso IV do §4° do art. 60 da CF/88 (BRASIL,
1988) a todo o rol de direitos fundamentais.

No segundo capitulo do desenvolvimento, redige-se a respeito da razdo de ser e
de existir do campo do Direito do Trabalho como meio de proporcionar igualdade material
entre os integrantes da relagéo juridica trabalhista; disserta-se a respeito da Hermenéutica
Juridica aplicada no campo especial do Direito do Trabalho, o que pode afetar a hierarquia
das normas e a interpretacéo, diante da possibilidade e viabilizagdo constitucional de
normas mais favoraveis sobreporem a Carta Politica de 1988, a qual estatui o patamar
civilizatério minimo; discute-se também, ao final deste capitulo, a importancia das
negociagdes coletivas pela participa¢éo do sindicato para promog¢éo da defesa dos direitos
dos trabalhadores.

No ultimo capitulo do desenvolvimento, contextualizar-se-a a situacgéo fatica, juridica

e social ocasionada pela pandemia do novo Coronavirus de calamidade publica; discorre-se
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sobre 0 que se trata a Medida Provisoéria e seu processo legislativo; trata-se historicamente
acerca dos acordos individuais e coletivos, além da possivel flexibilizagdo das normas
atinentes aos direitos trabalhistas, especialmente no que diz respeito a abertura que a Lei
13.467/2017 (BRASIL, 2017b) promoveu neste sentido; assim como identifica-se que ha
um possivel conflito entre o que dispde a MP 936/2020 (BRASIL, 2020j) e sua conversao
na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i) em relagdo a Constituicdo Federal. Dessarte, debater-
se-80 os argumentos favoraveis e contrarios a constitucionalidade do acordo individual
entre empregador e empregado para redugéo proporcional da jornada de trabalho e salério.

Para concluir o trabalho, elenca-se os impactos originados com a MP 936/20 e a
consequente Lei 14.020/20, por meio de analise do art. 9° da CLT (BRASIL, 1943), da
atuacao sindical, da atribuicdo e investigagdo pelo Ministério Publico do Trabalho em uma
tutela inibitéria ou indenizatéria, da inafastabilidade do Judiciério e dos efeitos do controle
de constitucionalidade da ADI 6363. Aborda-se também as criticas de Ingo Wolfgang Sarlet
relativas a eficacia dos direitos fundamentais e sua proibicao de retrocesso (SARLET, 2015,
p. 451-455), destacando a interdisciplinaridade do Direito das Relagbes do Trabalho com
o Direito Constitucional, a Teoria da Constituicdo, a Teoria do Estado, a Ciéncia Politica,
a Filosofia do Direito, a Sociologia Juridica e a Hermenéutica Juridica; bem como a
necessidade de discusséo juridica, académica e cientifica sobre tais pontos, notadamente
sob a otica da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui¢éo.

O método de abordagem desta pesquisa sera o dedutivo, isto é, partindo-se de
ideias gerais e premissas maiores a fim de abordar uma questéo particularizada; bem
como o historico, uma vez que dissertar-se-4 sobre formagdes anteriores que foram
precursoras do que ha na atualidade, a exemplo da abertura de flexibilizagdo de direitos
pela negociagédo advinda da Reforma Trabalhista. A técnica de pesquisa a ser utilizada
neste trabalho se pauta na documentagéo indireta de pesquisa bibliografica (livros, artigos
cientificos e demais doutrinas) e documental (legislacéo e decisées judiciais).

Portanto, a justificativa para elaboracdo deste trabalho é evidente, diante da sua
atualidade, necessidade de novas pesquisas, discussdo, debates e posicionamentos dos
operadores do Direito acerca do tema, o qual envolve direitos fundamentais sociais com
significativos impactos juridicos, constitucionais, sociais, econdmicos e financeiros para

muitas pessoas e para o proprio pais.
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AS FONTES DO DIREITO E DA CONSTITUICAO:
CONTEXTUALIZACAO E  CONSTRUCAO  TEORICAS,
FILOSOFICAS E LINGUISTICAS NECESSARIAS AO DEBATE

Inicialmente, antes de discorrer acerca da problematica que envolve o objeto
de pesquisa deste Trabalho de Curso, é prudente que sejam explicitadas algumas
consideragdes preliminares. Neste sentido, no presente capitulo serdo apresentadas as
fontes do direito, seus conceitos, objetos, elementos e classificagdes; o que sera primordial
para o entendimento do ordenamento juridico brasileiro e seu funcionamento, a fim de que
se possa chegar a uma resolug¢ao do conflito demonstrado em apreco.

Para tanto, € prudente citar algumas correntes filoséficas teéricas, reconhecendo
a interdisciplinaridade inerente ao Direito, de modo a construir um raciocinio loégico e
equilibrado para interpretacdo e aplicacdo das normas ao caso em apreco, considerando
0 posterior debate inclusive a ordem juridico-social, ao Estado Democratico de Direito,
entre outros. Desta maneira, abordar-se-a no préximo capitulo acerca de concepcdes de
linguagem, de Teoria do Direito, de Teoria do Estado e Ciéncia Politica e de Teoria da

Constituicao.

TEORIA DO DIREITO, DO ESTADO E DA CONSTITUICAO: pOMPREENS()ES
PRIMORDIAIS DAS IMPLICACOES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
E AO ORDENAMENTO JURIDICO

Neste subcapitulo serdo abordadas as correntes filoséficas e teoricas inerentes a
interdisciplinaridade do Direito, de modo a se construir um raciocinio l6gico razoavel com
respaldo em fundamentos basicos para a resolugdo do problema em apreco. Dessarte,
colhe-se fundamentacgéo teérica de Teoria do Direito, de Teoria do Estado e Ciéncia Politica
e de Teoria da Constituicdo, além de certas premissas sobre Linguagem e Argumentagéo
Juridicas.

Inicialmente, entdo, vale ressaltar que o proprio “Direito” ou “direito” constitui uma
palavra polissémica, isto é, com multiplos significados, sob diferentes 6ticas. Frisa-se que
a existéncia de diversos significados ndo quer dizer que estes sejam contraditérios entre
si ou que se excluam, sdo apenas visdes distintas sobre um mesmo objeto por diferentes
angulos (BETIOLI, 2015, p. 169).

Pelo enfoque analitico, existe o direito enquanto ciéncia (como quando alguém diz
que “eu estudo direito”); o direito como um fato ou fenébmeno sociocultural histérico; o
direito como norma, ou seja, como um conjunto de regras que regulamentam a vida em

sociedade; o direito como uma faculdade ou poder de agir de uma pessoa, por exemplo, o
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livre arbitrio de uma pessoa que faz com que possa ajuizar uma agao perante a Justica; e o
direito em seu sentido axiol6gico como bem devido a alguém por medida de justica, isto €,
quando por exemplo alguém ja teve seu direito reconhecido judicialmente (BETIOLI, 2015,
p. 166-168).

Assim, partindo de tais premissas, discutir-se-a as fontes do direito enquanto norma,
em outras palavras, daquilo que pode ser utilizado como fundamento de forma a determinar
a regulacdo das relacfes interpessoais. Inclusive, segundo Teoria das Fontes do Direito,
até mesmo essa expressao (fontes do Direito) possui varios sentidos: a fonte pode ser
entendida por alguns autores como 0 meio pelo qual o direito se manifesta (fonte formal),
assim como pode ser interpretada por outros doutrinadores como meio pelo qual se cria o
direito, ou o conteudo da norma, denominada fonte material (BETIOLI, 2015, p. 179-180).

De qualquer maneira, consoante Antonio Bento Betioli (2015, p. 181), neste contexto,
entende-se como fonte algo que da origem ao direito, assim, a fonte € a causa e o direito
€ sua respectiva consequéncia. No entanto, destaca-se que s6 é possivel no direito o uso
da fonte formal, porém, nada impede que o intérprete se usufrua das fontes materiais com
o intuito de atender a razéo de existir da norma, dado que esta possui uma carga social,
politica, moral que a fez com que fosse positivada (BETIOLI, 2015, p. 181).

Alias, é partindo deste raciocinio que a Teoria Tridimensional do Direito (fato, valor
e norma) de Miguel Reale (1910-2006) se configura, confira-se: “Segundo a concepc¢éo
tridimensional, o Direito é sintese ou integracéo de ser e de dever ser, é fato e &€ norma, pois
¢é o fato integrado na norma exigida pelo valor a realizar.” (REALE, 2000, p. 8).

Em outras palavras, pode-se afirmar que um fato é valorado pela sociedade de
tal forma que faz com que a norma surja, ou seja, diante dos valores socialmente aceitos
e normativamente reconhecidos é que as relagdes juridico-sociais podem ser reguladas.
Consoante Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida (2019, p. 629-630) sobre
a Teoria Tridimensional do Direito, as normas sdo provenientes de uma relagdo que
existe entre fato e valor, na qual ha uma tensao; as normas séo inspiradas pelos valores
socialmente aceitos e reconhecidos e é dessa forma que incidem sobre os fatos que
ocorrem.

Segundo Miguel Reale (2000, p. 28), a concepg¢ao de Teoria Tridimensional do
Direito significa mencionar que “[...] em todo fato juridico se verifica uma integracdo de
elementos sociais em uma ordem normativa de valores, uma subordinacdo da atividade
humana aos fins éticos da convivéncia.” — ademais, o autor continua dizendo que o Direito,
sob essa perspectiva tridimensional, solidifica-se no contexto social, em que ha valores
culturalmente concretizados que devem ser preservados a fim de se garantir seguranca e,

também, assegurar a atualizagdo desses valores, adotando-se como “modelos obrigatérios
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de conduta” (REALE, 2000, p. 29).

Por fim, nesta l6gica de Miguel Reale, salienta-se também que como a finalidade do
Direito &€ promover a justica — exprimida na ideia de proporcionalidade e igualdade entre
as pessoas e formada por valores (e aqui, frisa-se, que ndo sdo quaisquer valores que
podem ser fundamentos do Direito, mas aqueles que séo proprios da natureza moral do
ser humano) — esta, para realizar-se com exceléncia, depende do bem individual de cada
pessoa a ser realizado ao bem comum, e a realizagdo do bem comum a cada um (REALE,
1998, p. 305-309). O fundamento do Direito se desenvolve, porquanto:

[...] em contato com a experiéncia, mediante a consideracéo racional dos fins
particulares que, segundo as variaveis de cultura devem ser considerados
indispensaveis a consecucdo mediata, ou imediata de valores mais altos do
homem e da sociedade. (REALE, 1998, p. 312)

Essas premissas que servem de fundamento ao Direito “[...] representam as infinitas
formas de integracdo dos valores mais altos no desenvolvimento histérico das civilizagbes
em funcéo do lugar e do tempo” (REALE, 1998, p. 318) e tentam agrupar o ideal com o real,
ou seja: fato, valor e norma (REALE, 1998, p. 320). Por isso, o Direito é tao relacionado
com as ciéncias do homem e da sociedade (Psicologia e Sociologia), uma vez que busca
preceitos universais e continuos que se liguem a finalidade do Direito (justica) e preceitos
que podem servir de base ao Direito, em cada cultura, dependendo dos valores socialmente
reconhecidos em razdo do espacgo-tempo (REALE, 1998, p. 319-320).

Nesta l6gica de o Direito acompanhar a realidade, também vale ressaltar a anterior
ideia positivista e normativa que trouxe Hans Kelsen (1881-1973) sobre “Ser” e “Dever ser”
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 427-429): o primeiro se tratava da realidade, considerava-
se a sociedade como ela era, exatamente como se apresentava de fato. O segundo dizia
respeito as normas positivadas (PAGLIARINI, 2000, p. 204-205), impostas a sociedade,
cujo cumprimento pode ser exigido inclusive mediante forga fisica legitima (COELHO,
2001, p. 21-22).

Embora ter sido acusado de reducionista em sua teoria pura do direito, no sentido
de ignorar os espectros sociais e valorativos atinentes ao fenémeno juridico, Kelsen
jamais teve o intuito de esquecer esse carater complexo e multifacetario do direito, mas de
escolher, dentre essas diversas esferas, uma que conferisse autonomia a ciéncia juridica
para esta se impor em um debate e ndo se enfraquecer (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XV-
XVI), dado que uma ciéncia deve ser neutra e ter seu objeto de estudo bem definido, ou
seja, deve haver um recorte epistemolodgico e axiolégico “para nédo viciar a veracidade de
suas afirmacdes” (COELHO, 2001, p. 3).

Entretanto, como verificar-se-a adiante (subcapitulo 2.2.1), a refutagdo da teoria

de Kelsen foi cogitada pelo proprio autor ao final de sua vida (FERRAZ JUNIOR, 2001,
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p. XXI), tendo em vista que uma de suas ideias a interpretagcéo e aplicagdo da norma se
desenvolveria a partir de uma moldura, ou seja, a moldura significa os delineamentos das
normas gerais, dentro dos quais o operador do direito pode atuar, atribuindo significados
diversos, desde que alinhados ao que a norma dispde (KELSEN, 2003, p. 116-117) — neste
sentido, ao ndo ter um rumo certo e determinado, o intuito cientifico kelseniano se esvai
(COELHO, 2001, p. 70).

Seguindo-se esta linha de raciocinio, é prudente esclarecer a diferenca entre textos e
contextos, porque cada discurso, feito por linguagem verbal ou ndo-verbal, tem a influéncia
do momento e das circunstancias em que foi produzido, por quem foi elaborado e para
qual motivo foi desenvolvido (BITTAR, 2017, p. 92-94). Isto porque, quando é expressa
uma visdo em um texto, este percurso é feito a partir das experiéncias tidas até entédo
pelo(a) autor(a) daquele texto'. Por isso, é importante identificar que a formulagdo de um
texto, com a escolha de certas palavras, op¢des, hipdteses e termos também diz muito do
porqué nao se escolheu outras coisas ou situagcdes. Ou seja, em outras palavras, o siléncio
também pode dizer muito, pode ser eloquente (BITTAR, 2017, p. 94).

Neste caso, apenas para exemplificar, pelas normas da Associacéo Brasileira de
Normas Técnicas (2018, p. 20), a legislacéo brasileira possui o Brasil como autor, isso
significa citar que é a vontade do povo que, por meio de seus representantes politicos
democraticamente eleitos, reconhecidos e legitimados, € enaltecida e revelada na norma,
exatamente por ser aquilo que a sociedade brasileira aprova ou reprova de conduta,
com base naquilo que ja viveu, experienciou e comprovou. Entretanto, sobre o processo
legislativo e sobre como esse corpo politico-social funciona, existe e & convalidado
explanar-se-a adiante.

De qualquer maneira, é imprescindivel notar a relacao obrigatoria entre a area do
Direito e a da linguagem, dado que o campo juridico se utiliza de textos, normas juridicas
gerais e abstratas, com o intuito de prescrever condutas, estabelecendo-se o que é permitido
ou proibido, seja expressa ou implicitamente pelas palavras escolhidas (BITTAR, 2017, p.
94), para que os membros da sociedade se atentem, em seu dia a dia, ao que podem ou
nao fazer, proporcionando-se, assim, o melhor convivio social possivel (VIANNA, 2010,
p. 118), logicamente a partir de uma consciéncia coletiva, isto €, daquilo que a sociedade
aprova ou reprova, em sua maioria.

O Direito, portanto, tenta acompanhar a realidade fatica que se apresenta no
contexto social para que haja uma resposta estatal, por meio do exercicio da jurisdi¢éo,

aos conflitos que porventura surgirem, com o objetivo de pacificacdo social (CINTRA;

1. Porisso, faz-se a anotagdo da data de nascimento e falecimento da maioria dos filésofos neste trabalho académico,
justamente com o objetivo de se situar historicamente o contexto da perspectiva de cada autor; assim como cita-se o
ano em relagéo as legislagbes e demais referéncias.
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GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 165). Com isso, é imprescindivel verificar que,
para a resolugdo do caso em concreto, deve-se delinear adequadamente o que a norma
reconhece a partir dos valores social e politicamente defendidos quando da elaboragéo da
Carta Politica. Nesta logica, é fundamental que se caracterize as fontes formais e materiais
do direito que legitimam uma solug¢do ao problema desta pesquisa.

Desta forma, conforme Antonio Bento Betioli (2015, p. 183), constatam-se somente
quatro fontes do direito, quais sejam: a lei, o costume, a jurisprudéncia e o negécio juridico.
A doutrina juridica, que tem cunho cientifico de apurar a melhor aplicagédo da norma, por
sua vez, possui forga convincente, todavia ndo chega a ser vinculante — o que néo significa
que ndo seja importante, pelo contrario, € muito influente para a construcéo de todo o
direito, mormente no que diz respeito a interpretacao do contetdo e objetivo valorativo das
leis (BETIOLI, 2015, p. 183-184).

Impere salientar que a legislagcdo se configura como a mais relevante das fontes
normativas formais, denominada como fonte primaria do Direito, principalmente nos paises
ocidentais, cujo ordenamento juridico sofre a influéncia romano-germénica da civil law,
como é o caso do Brasil (SOARES, 2019, p. 73). Assim, a lei pode ser caracterizada
pelos seus elementos de generalidade, abstracdo e escrita. Isto porque & destinada
a toda a comunidade juridica e social, além de que nao foi originada em razdo de um
caso especifico, mas como uma dire¢do a solugédo de diversos possiveis litigios. Por fim,
vale lembrar também que a lei possui a forma escrita dado que é expressa em um texto
(SOARES, 2019, p. 72).

A partir disso, faz-se mister observar a distingdo entre texto e norma: segundo José
Ricardo Alvarez Vianna (2010, p. 119) o primeiro se trata da norma escrita e genérica; a
segunda se refere a norma especifica aplicada ao caso em concreto. No entanto, por que
desmistificar tal relacdo? Isto porque:

O intérprete/aplicador do Direito deve, nesta empreitada, apreender a
linguagem prescritiva (mensagem) contida no texto legislativo — suporte de
significados — para construir, no caso em exame, a norma juridica adequada.
(VIANNA, 2010, p. 119)

Assim, verifica-se que o operador do Direito ndo € livre para pedir ou decidir o que
quiser, & necessario que esteja vinculado aos parametros interpretativos dispostos pelas
normas do pais. Até mesmo porque é disso que se trata o Estado de Direito, ou seja, até
mesmo 0s representantes estatais, aplicadores da lei, submetem-se as leis que criam, ou
seja, ha mecanismos de controle de poder a fim de evitar os excessos (RANIERI, 2019, p.
333-334), como sera elucidado a seguir.

Ante o exposto, é possivel alegar que o Direito se trata de um conjunto de normas

correlacionadas, dinamicas e sistematizadas entre si que formam o ordenamento juridico
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e que, além de dirigir o comportamento humano, também condicionam os procedimentos
e requisitos para o advento de novas normas juridicas validas (MARCILIO, 2010, p. 84).
Contudo, os principais problemas do ordenamento juridico se ddo exatamente pela relagéo
entre as normas, pois tal sistema deve ser interpretado como uma unidade, com coeréncia
e consisténcia, e muitas vezes as suas normas podem chocar-se, contrapor-se, etc.
(MARCILIO, 2010, p. 84), surgindo, entdo, as denominadas antinomias (SOARES, 2019,
p. 50 e 125).

As antinomias sao classificadas entre (i) reais e aparentes; (ii) de direito interno
ou internacional; (iii) total-total, total-parcial, parcial-parcial; (iv) proprias e imprdprias.
No entanto, concentrar-se-a apenas na Ultima classificagcdo. As antinomias proprias
sdo caracterizadas pela existéncia de uma norma que proibe certa conduta e outra que
a permite. As antinomias impréprias sdo mais sutis e envolvem contrariedades entre as
finalidades, os valores, os principios ou as terminologias das normas. Neste sentido, as
antinomias impréprias séo divididas entre: (a) teleoldgicas ou finalisticas; (b) valorativas;
(c) principiologicas; (d) semanticas (SOARES, 2019, p. 126-128).

Para elucidar melhor as diferentes classificagcbes, vejam-se seus respectivos
exemplos: a antinomia impropria teleoldgica ocorre quando uma norma é incompativel com
o fim previsto na norma originaria, por exemplo um salario minimo cujo valor néo supre as
necessidades do art. 7°, inc. IV da CF/88 (BRASIL, 1988). A antinomia impropria valorativa
ha quando os valores de duas ou mais normas estdo em discrepancia, por exemplo, um
delito mais reprovavel socialmente tem uma pena mais branda que outro crime nao tao
deploravel quanto o primeiro. A antinomia impropria principiolégica existe nos casos em
que ha uma colisdo entre principios, proporcionando diferentes solugdes ao conflito. Por
fim, a antinomia imprépria semantica acontece nos casos em que uma mesma palavra pode
comportar diferentes significados, a depender do contexto (SOARES, 2019, p. 126-128).

Para solugéo dessas antinomias no Direito em geral, isto €, desse conflito entre as
normas, € necessario utilizar-se dos critérios de hierarquia, cronologia e especificidade
(SOARES, 2019, p. 128). A hierarquia é o primeiro e mais importante critério: significa
que caso haja confronto entre uma lei superior e uma lei inferior, prevalece a superior; por
exemplo, se houver uma divergéncia entre a Constituicdo e uma lei infraconstitucional,
aplica-se a Constituigdo. Quanto a cronologia, se ha uma lei posterior em oposi¢ao a uma lei
anterior, ambas de mesma hierarquia, prevalece a mais atual. Referente a especificidade,
havendo uma lei genérica e outra mais especifica sobre um mesmo tema, ambas de igual
hierarquia, sobrepbe-se a lei mais especifica (SOARES, 2019, p. 128). Contudo, esses
critérios sdo diferentes sob a seara trabalhista, como verificar-se-a adiante no capitulo

3, a légica de solucéo de conflitos normativos deve ser reavaliada sob o prisma do ramo
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especializado do Direito.

Dado todo modo, afirma-se que o ordenamento juridico € uno, e as normas que
o compdem derivam do ndcleo normativo originario, que é a Constituicdo, estabelecido
pelo poder constituinte originario (MARCILIO, 2010, p. 85). Assim, a Constituicdo funciona
como critério de validade em relagéo as demais normas juridicas, delimitando a forma e os
orgaos de producéao legislativa (poder constituinte derivado), o que se aproxima a ideia de
“efetividade geral da norma fundamental de Kelsen” (MARCiLIO, 2010, p. 86), no sentido
de sua teoria da norma fundamental, isto é, quando a validade de uma norma se da em
razdo de uma anterior e superior, associada numa relacado finita que culmina na norma
hipotética fundamental, que é o fundamento do ordenamento juridico - constituicdo em
sentido légico-juridico, segundo Jorge Miranda (2019, p. 249) -, diferente da primeira norma
positivada (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XVII), que é a constituicio em sentido positivo
(MIRANDA, 2019, p. 249).

No entanto, considerando que esta unidade é apenas formal e ndo material, por
vezes pode ocorrer de surgirem normas incoerentes com relagdo ao sistema juridico no
que diz respeito ao seu contetdo, mas para a funcionalidade do sistema, embora nosso
ordenamento néo tolere antinomias, existe a presuncao iuris tantum de constitucionalidade
das novas leis criadas, isto é, presuncéo relativa de conformidade constitucional, até que
seja provado o contrario (MARCILIO, 2010, p. 86).

Por conseguinte, nosso ordenamento juridico se classifica como sendo dinamico,
tendo em vista que a coeréncia é um objetivo a ser procurado, mas ndo é condi¢do de
existéncia de validade do sistema, como ocorre no ordenamento estatico, no qual a existéncia
de uma norma incoerente faz ruir todo o sistema. No ordenamento juridico brasileiro,
quando ha normas incompativeis, o que pode acontecer no maximo € a derrubada das
leis incompativeis, porém, até que sejam invalidadas pelo 6rgdo competente, continuam
valendo (MARCILIO, 2010, p. 86-87).

Como mencionado, a antinomia entre a Constituicdo e uma lei pode ser solucionada
pela hierarquia, com isso, afirma-se que uma lei é inconstitucional quando esta desrespeita
os procedimentos ou competéncia para sua elaboragdo (inconstitucionalidade formal)
ou quando est4 em desacordo com o contetido constitucional (MARCILIO, 2010, p. 88).
Entretanto, esta abordagem sera melhor aprofundada no proximo topico. Antes disso, é
primordial que se delimite os conceitos do que se entende por ser uma Constituigcéo.

Sendo assim, afinal, o que é uma Constituicdo? Para tanto, abordar-se-a
algumas concepgdes, com uma breve contextualizacdo do movimento importante do
constitucionalismo, especialmente o constitucionalismo moderno. E prudente mencionar

que este termo (Constituicdo) também pode possuir diversos sentidos, tais como os
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elementos essenciais de formagéo de um objeto, de alguém ou de uma instituicdo. Ha que
se reconhecer que muitos juristas respondem essa pergunta, feita por Ferdinand Lassalle
(c1987, p. 30), dizendo apenas como se formam ou o que fazem, mas ndo descrevem o
que é, ou seja, sua esséncia.

Antes de conceitua-la, é importante relevar consideragcbes que precedem a sua
conceituacgédo. Neste sentido, falar-se-a acerca do constitucionalismo ou constitucionalismos.
Entende-se que néo existe somente um constitucionalismo, mas varios constitucionalismos,
entre eles o inglés, o americano e o francés. Os constitucionalismos se tratam,
porquanto, dos movimentos politicos, sociais e culturais geradores das constituicbes; e o
constitucionalismo em sentido moderno é o movimento gerador da Constituicdo moderna,
que se deu a partir do século XVIII, em que se elencou trés caracteristicas elementais, quais
sejam: constituir-se em um documento escrito; prever direitos e garantias fundamentais;
prever a racionalizagédo do poder (CANOTILHO, 1941, p. 51-52).

Ademais, José Joaquim Gomes Canotilho (1941, p. 54) também destaca que nao
se pode ignorar as importantes contribuicbes — apesar de necesséria uma transmutacéo
semantica dos conceitos classicos das teorias das formas de estado — de Hobbes, Locke,
Rousseau, conhecidos como contratualistas e jusnaturalistas, e Montesquieu, os quais ja
desenvolviam a filosofia do constitucionalismo mormente do que diz respeito a organizacéo
juridico-constitucional da polis (CANOTILHO, 1941, p. 1335).

Isto porque, de uma forma breve, verificar-se-a que tais contribuicdes trouxeram
importantes perspectivas nessa 6tica. Thomas Hobbes (1588-1679) tinha uma concepc¢ao
teorica e hipotética negativa, pessimista e egoista da natureza humana (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 314), considerando que o estado natural humano seria de guerra contra todos
por instinto de sobrevivéncia, ndo no sentido primitivo ou anterior a qualquer organizacéo
social, mas sim quanto ao comportamento humano caso néo tivesse a obrigacdo de cumprir
leis (MARCONDES, 2010, p. 202-203).

Hobbes analisava a natureza humana de forma mecanicista, ou seja, como uma
maquina, e por isso procurava entender como o ser humano funcionava. Assim, aduziu
que os homens sdo movidos por suas paixdes e desejos e, por causa disso, trouxe a ideia
do poder soberano denominado “Leviatd”, monstro biblico, de forma a impedir o estado de
natureza, permitindo a coexisténcia entre as pessoas (MARCONDES, 2010, p. 202-203).
Cria-se o Estado, portanto, pelo pacto, o que da inicio a sociedade civil e fim a impunidade
contra a violéncia (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 315). Neste sentido, destaca-se:

A constituicédo e o funcionamento da sociedade pressupdem que os individuos
cedam uma parte de seus direitos e os transfiram ao soberano. Essa cesséo e
transferéncia [...] consiste em um contrato social, por meio do qual se institui
a sociedade civil organizada e se evita ‘a guerra de todos contra todos’.
(MARCONDES, 2010, p. 203)
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Diferentemente, John Locke (1632-1704) possuia uma visdo otimista da natureza
humana, dado que considerava a racionalidade entre os seres humanos como “principio
béasico da existéncia da sociedade” (MARCONDES, 2010, p. 204). Desta forma, Locke
compreendia que a sociedade seria a reunido dos individuos para resguardar um objetivo
comum, isto é, na preservacgao de suas vidas, liberdades, propriedades etc. Assim, o poder
€ delegado para protegcdo dos direitos naturais citados, em razdo da unido voluntaria e
consentida entre as pessoas. Ainda, vale ressaltar que Locke elucidava que cada pessoa,
ao estar de acordo na formacgéao deste corpo politico, também se submetia as vontades da
maioria, até porque nao faria sentido nenhum se o pacto fosse tao livre, sem obrigacdes,
pois retornar-se-ia ao estado natural (MARCONDES, 2010, p. 204-205).

Para Locke, os direitos naturais ndo eram inatos, mas estavam na natureza e na
mente humana, podendo serem conhecidos pelo uso da racionalidade (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 311). Estes direitos, porquanto, eram a finalidade da atividade do Estado, quem
deveria garantir a paz social, ante as controvérsias que surgem e ndo podem deixar de
surgir (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 311-312). Outra particularidade de seu pensamento foi
a defesa do direito de resisténcia do cidadao, o qual interpretou legitima a oposi¢do quando
a autoridade que se fundamenta na defesa dos direitos naturais os desrespeita (BITTAR;
ALMEIDA, 2019, p. 312-313).

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) continha a ideia de que a natureza humana é
essencialmente boa, porém o convivio social corrompe a bondade inerente do ser humano
(MARCONDES, 2010, p. 205), isto porque detinha a interpretacdo de que a convengéo
néo seria o fim das maldades humanas, mas o comeco das tormentas (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 322), pois era na solidao da vida natural que se encontrava a verdadeira felicidade
humana: “Na vida simples, pura e uniforme, sem tropecos e contratempos, sem mandos e
desmandos, sem ordem e desordem [...]” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 323-325).

Ateoria rousseauniana se assenta na critica aos desvios de poder, a desmoralizagédo
das instituicbes, ao desvirtuamento da vontade geral para fins particulares, ao abuso
da politica e ao enfraguecimento das leis, por isso que o contrato social deve retratar
fielmente as condi¢des pelas quais se originou (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 330-334).
Rousseau também compreendia a contradicdo de que todos os homens eram livres, mas
encontravam-se acorrentados por toda parte, e o que legitima essa condi¢cdo é o pacto
social firmado entre os membros da sociedade (ROUSSEAU, 2013, p. 17-18); pois a forca
ndo cria nenhum direito e, por isso, ndo é contundente o bastante para fazer com que
os demais obedecam a uma autoridade que né&o tinha sido originada por convengdes
(ROUSSEAU, 2013, p. 20-21). Confira-se:
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O homem nasceu livre, porém, por toda parte, encontra-se sob os grilhdes.
Quem acredita ser senhor de outros ndo deixa de ser mais escravo que eles.
Como ocorreu essa mudancga? Nao sei. O que poderia torna-la legitima? Creio
poder responder a essa pergunta. Considerando apenas a forga e o efeito
dela resultante, diria: ‘enquanto um povo € obrigado a obedecer e obedece,
faz bem; assim que puder sacudir o jugo e o sacode, age melhor ainda;
porque, ao recuperar a liberdade pelo mesmo direito pelo qual a tomaram
dele, ou ele tem o direito de retoma-la, ou esta ndo lhe podia ser negada.
Mas a ordem social € um direito sagrado, sobre o qual se fundam todos os
outros. Entretanto, esse direito ndo deriva, de modo algum, da natureza;
funda-se, portanto, em convengdes. [...] ‘encontrar uma forma de associacéo
que defenda e proteja com toda forca comum a pessoa e os bens de cada
associado, e por meio da qual cada um, ao se a todos, somente obedeca a
si mesmo e permaneca t&o livre quanto antes’. Tal € o problema fundamental
a que o contrato social oferece a solugdo. As clausulas desse contrato [...],
ainda que jamais tivessem sido enunciadas formalmente, sdo as mesmas por
toda parte, e, por toda parte, sdo tacitamente admitidas e reconhecidas; até
que, tendo sido violado o pacto social, cada um retorna sua liberdade natural,
ao perder a liberdade convencional a qual renuncia. [...] cada um se doando
a todos nao se da a ninguém, [...] ganha-se o equivalente de tudo o que foi
perdido, e mais forga para conservar o que se tem. (ROUSSEAU, 2013, p.
17-27)

Neste sentido, a unido de forgas em prol de uma organizagéo é mais eficaz na
defesa dos interesses comuns que a for¢ca desorganizada e descentralizada do povo
individualmente, buscando a concretizacdo de liberdades e bem-estar que ndo seriam
possiveis no estado natural (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 320). O ideal rousseauniano
de sociedade, portanto, era de que todos fossem livres e iguais, preservando a natureza
humana e, ao mesmo tempo, seguranca e bem-estar social, postura essa que influenciou
o iluminismo e a Revolugdo Francesa (MARCONDES, 2010, p. 205-206), e depois
a Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadédo (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 330).
Dessarte, 0 soberano ou a soberania politica é composta pelo conjunto dos integrantes da
sociedade. Ademais, o fundamento desta soberania é a vontade geral fundada no interesse
coletivo e no bem comum (MARCONDES, 2010, p. 206), assim como no consenso da
maioria (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 321).

Por isso, o soberano deve estar de acordo com o ato primitivo que Ihe deu origem, ou
seja, deve estar alinhado aos interesses sociais previstos no pacto que originou a sociedade
civil e o Estado, pois se houver violagao a essas premissas fundamentais, aniquilar-se-a a
si mesmo, uma vez que ocorrera a rescisao deste contrato e cada um retornara ao estado
anterior as concessdes (ROUSSEAU, 2013, p. 29-30). A partir dessa contencéo do poder
soberano ao pacto a fim de garantir a vontade geral tem-se 0 meio de realizagado de justica
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 334).

Ademais, outra questdo muito importante para o constitucionalismo moderno,
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como acima exposto, foi a Teoria da Separagéao de Poderes, inicialmente abordada por
Aristoteles, depois por Locke, entre outros, porém somente foi retomada e aperfeicoada por
Montesquieu (1689-1755) no século XVIIl em sua obra Do Espirito das Leis, influenciando,
de fato, a politica a ponto de ser adotada a triparticdo dos poderes nas Constituicbes
democraticas hodiernas (ROGRIGUES, 1995, p. 16). Vale frisar também que o contexto em
que tal obra foi produzida era de um Estado Absolutista, em que o poder era concentrado
unicamente nas maos do soberano, quem era livre para agir como bem entendesse, sem
nenhum impedimento, o que acabava por confundir os interesses publicos e privados.

Deste modo, o intuito da producdo era o enfraquecimento do absolutismo
(RODRIGUES, 1995, p. 16), o que de fato contribuiu historicamente para a instituicao
do governo moderado préprio das democracias (RODRIGUES, 1995, p. 26). Embora
Montesquieu nao tenha sido inovador nesta perspectiva, ele parte da ideia de que quem
detém o poder tende a abusa-lo, por isso prop0s que o préprio poder contivesse o poder,
dado que s6 este poderia fazé-lo, por meio da divisdo deste e distribuicdo das funcbes
estatais em érgédos distintos e em iguais propor¢cées (MORGADO, 2018, p. 87), de modo
que cada parte servisse de freios e contrapesos a outra reciprocamente (RODRIGUES,
1995, p. 16-26).

E relevante observar que Montesquieu ndo defendia a separacgéo total entre os
poderes, ou seja, estes devem ser independentes, mas harménicos entre si, cada qual
com uma funcéo tipica principal (legislar para o Legislativo; administrar para o Executivo;
e julgar para o Judiciario) e atipica (de conter o poder do outro, fiscalizando-o0, assim como
de exercer as fungdes do outro, ainda que em menor proporcéo) a que lhes é confiada
(RODRUIGUES, 1995, p. 17-23).

Alias, a atribuicdo ndo exclusiva de cada funcado é justamente o fator que evita que
haja o predominio de um érgéo sobre os outros (TORRENS, 2004, p. 53). Até porque o poder
€ um sb, o que se pretendia era evitar a concentragdo deste em uma s6 pessoa ou grupo,
para que nao houvesse interferéncia estatal desmedida na liberdade e demais direitos do
povo, haja vista que maior seria o risco de surgir um governo ditatorial (RODRUIGUES,
1995, p. 17-20). Neste mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho pontua que “mais
do que a separacéo de poderes 0 que se pretendeu foi estabelecer a combinagcéo de
poderes” (RODRIGUES, 1995, p. 18). Destaca-se:

O certo, todavia, é que o importante na teoria elaborada por Montesquieu
néo foi a identificagdo de trés fungdes do estado, pois elas ja haviam sido
identificadas por Aristételes, mas o fato de demonstrar que tal divisdo
possibilitaria um maior controle do poder que se encontra nas maos do Estado.
A idéia [sic] de um sistema de ‘freios e contrapesos’, onde cada ¢rgéo exerca
suas competéncias e também o controle do outro, € que garantiu a acolhida
da teoria no Direito Constitucional Contemporaneo. [...] E evidente que dentro
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do Estado ndo pode haver trés 6rgdos que se ignoram reciprocamente e que

queiram ser bastantes e suficientes a simesmos. O que a pratica constitucional

posterior veio a demonstrar foi, precisamente, a idéia [sic] de que nenhum

dos poderes é em si mesmo soberano. [...] em nosso sistema constitucional,

é preciso ter presente que o principio da separagdo dos poderes (ou

distribuicdo de fungdes), significa entrosamento, coordenagao, colaboragéo,

ou seja: desempenho harmoénico e independente das respectivas funcdes e

que cada 6rgéo, ao lado de suas funcdes principais, correspondentes a sua

natureza, em carater secundario colabora com os demais 6rgéos de diferente

natureza, ou pratica certos atos que, teoricamente, nao pertenceriam a sua
esfera de competéncia. (RODRIGUES, 1995, p. 20-24)

Neste mesmo sentido, extrai-se da introdu¢do da obra Do Espirito das Leis a
seguinte explicagdo impar do raciocinio que Montesquieu desenvolve:

O que faz da constituicao inglesa a constituicdo da liberdade? Ela garante,
ou tem como objetivo assegurar a liberdade politica dos seus cidadaos. Mas
para que isso suceda € necessario que o cidadao ndo tema o poder politico.
Porque é que o poder politico em Inglaterra ndo é temivel para o cidadao?
Porgue ndo é «abusado». E porque néo é «abusado»? Porque esta limitado,
ndo por exortacdes morais, ndo por injuncdes divinas, mas por si préprio. S6
0 poder consegue limitar o poder. Tudo o resto é impotente para limitar o que
¢ potente. E daqui que resulta a teoria da divisdo ou separacéo dos poderes.
(MORGADO, 2018, p. 84)

Diante do exposto, reconhece-se que a previsdo constitucional no art. 2° a respeito
da racionalizagdo dos poderes (BRASIL, 1988), um dos elementos caracterizadores
das Constituicdes em sentido moderno como é a do Brasil, possui influéncias filosoficas
e histéricas desde seu principal expoente Montesquieu. Alias, tal doutrina ganhou tanta
magnitude que, além de ser uma caracteristica fundamental as Constituicdes modernas,
ganhou espaco inclusive nas clausulas pétreas, isto é, o nicleo intangivel da Constituicao
(RODRIGUES, 1995, p. 23), evidenciado no art. 60°, §4°, inc. Ill da CRFB/88 (BRASIL,
1988), denominado limite material para a reforma constitucional (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 139).

Assim, é possivel promover, a partir deste equilibrio, uma especializagdo de cada
funcdo para melhor atuacdo e desempenho estatal, assim como a concretizacéo do Estado
de Direito (RODRIGUES, 1995, p. 25). Nao se pode ignorar a grandiosidade de tal teoria
“como salvaguarda da liberdade do constitucionalismo.” (RODRIGUES, 1995, p. 26). Além
disso, deve-se reconhecer o seguinte: “Estes trés poderes (*) deveriam formar um repouso
ou uma inacdo. Mas como pelo movimento necessario das coisas sdo constrangidos a
prosseguir, serdo forcados a prosseguir concertadamente.” (MONTESQUIEU, 2018, p.
314).

Entre as diversas concepges doutrinarias acerca da Constituicdo (MIRANDA, 2019,

p. 247), destaca-se, neste trabalho, o enfoque a alguns autores. A Teoria da Constituicdo
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se trata, pois, de uma teoria politica e cientifica do direito constitucional, bem como aspira
ser uma base tedrica para a teoria critica e normativa da constituicdo (CANOTILHO, 1941,
p. 1334). Nesta senda, primeiro, entdo, abordar-se-a Ferdinand Lassalle, que a conceituou
em um sentido sociolégico; depois Carl Schmitt, em um sentido politico; Hans Kelsen
em um sentido juridico-positivo (MIRANDA, 2019, p. 247); por fim, Konrad Hesse, Peter
Haberle (MIRANDA, 2019, p. 254) e Marcelo Neves, respectivamente, sendo este Ultimo
influenciado por Nicklas Luhmann (MIRANDA, 2019, p. 264).

Primeiramente, é razoavel citar que a Constituicdo, em comparacdo com uma lei,
possui semelhancgas, no entanto, também possui diferencas, pois € mais do que uma
simples lei, € “uma lei fundamental da nacao” (LASSALLE, c1987, p. 31-32). Neste sentido,
Ferdinand Lassalle indica trés caracteristicas basicas: (i) a lei fundamental deve ser uma
lei basica, mas mais do que as outras; (ii) deve constituir o real fundamento das outras
leis, originando-as e atuando sobre elas, isto €, irradiando-se; (iii) por fim, deve conter
a forca ou necessidade ativa que faz com que as demais leis e instituicdes de um pais
sejam exatamente como sdo e ndo de outra maneira, mesmo que quisessem, os entao
denominados “fatores reais de poder” (LASSALLE, c1987, p. 33-34). Esses fatores reais
de poder sdo compostos pelo rei, pela nobreza, pelos industriais, pelos banqueiros, pela
bolsa, pelo povo, ou seja, é esse somatorio de fatores influentes da realidade que séo a
esséncia constitucional (LASSALLE, 2001, p. 12-17).

Contudo, para uma Constituicdo ser considerada Constituicdo juridica, Ferdinand
Lassalle desenvolveu que é necessario que sejam reunidos os fatores reais de poder em
forma escrita, constituindo o direito, cujo descumprimento gerara uma punicao (LASSALLE,
c1987, p. 42). Vale frisar que uma Constituicdo juridica, para Lassalle, trata-se somente
de uma folha de papel, dado que uma Constituicdo escrita s6 sera boa e duradoura
quando alinhada aos fatores reais de poder da sociedade, ou seja, no momento em que a
Constituicao escrita for correspondente a Constituicéo real (LASSALLE, 2001, p. 33).

Isto porque, caso ndo haja essa relagéo, sera inevitdvel que a escrita se sucumba
a realidade e as “forgas vitais do pais” (LASSALLE, 2001, p. 33). Neste sentido, Ferdinand
Lassalle continua, explicando que o poder de uma nagdo € invencivel, pois constitui
discussoes retéricas, diferentemente do exército que sb é pratico e obedece ordens: a
Unica diferenga € que o poder do exército € um poder organizado e possui os canhdes,
ja o povo tem um poder muito maior, porém desorganizado e ndo tem nenhuma arma
(LASSALLE, 2001, p. 22-23 e 34).

Carl Schmitt (1888-1985), por sua vez, foi o principal expoente da teoria decisionista,
segundo o qual a Constituicdo seria uma “deciséo politica fundamental”, isto €, consiste

naquilo que tem o poder de decidir conscientemente e influir na vida em sociedade, de
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maneira a constituir e desenvolver a unidade politica (MIRANDA, 2019, p. 251). Em outras
palavras: “A esséncia da Constituicao [...] reside na decisédo politica do titular do poder
constituinte (isto &, do povo em democracia e do monarca em monarquia).” (MIRANDA,
2019, p. 251).

Como ja explanado, Hans Kelsen (1881-1973) desenvolveu a teoria da norma
fundamental, segundo a qual entende-se que a validade de uma norma ocorre devido a uma
anterior e superior, correlacionado em uma sequéncia finita que resulta na norma hipotética
fundamental ou constituicao em sentido l6gico-juridico (fundamento da ordenacéo juridica),
consoante Jorge Miranda (2019, p. 249), o que se distingue da constituicdo em sentido
positivo (MIRANDA, 2019, p. 249), que é a primeira norma positivada (FERRAZ JUNIOR,
2001, p. XVII).

Konrad Hesse (1919-2005), em contraposi¢cao ou complementacao ao que menciona
Lassalle, entende que a Constituicdo escrita néo se trata apenas de um pedaco de papel
cuja eficacia depende da sua correlagcao com a Constituicdo real determinada pelos fatores
reais de poder, como ja especificado anteriormente (HESSE, 1991, p. 9-10 e 25). Hesse
néo ignora que as questdes juridicas sdo antes questdes politicas, até porque isso torna
a perspectiva de Lassalle desiludida, uma vez que é calcada na realidade (HESSE, 1991,
p. 9-10).

No entanto, Hesse questiona e acredita que a Constituigéo juridica possui uma forgca
prépria — mesmo que limitada de certa forma pelas suas influéncias externas (seja de
ordem econOmica, politica, social, etc.) — capaz de estimular e determinar a vida do Estado,
ou seja, “A questdo que se apresenta diz respeito a forga normativa da Constituicao”
(HESSE, 1991, p. 11). Assim, Konrad Hesse também faz a reflexdo de que negar a forga
da Constituicdo seria negar o Direito Constitucional e a Teoria Geral do Estado enquanto
ciéncias que buscam o entendimento do que seria uma “ordem estatal justa, cumprindo-lhe
tdo-somente a miseravel fungcéo — indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relagdes de
poder dominantes” (HESSE, 1991, p. 11). Nesse sentido, destaca-se:

Existiria, ao lado do poder determinante das relacdes faticas, expressas pelas
forgaspoliticas e sociais, também umaforga determinante do Direito Constitucional?
Qual o fundamento e o alcance dessa forga do Direito Constitucional? Nao seria
essa forca uma ficgdo necessaria para o constitucionalista, que tenta criar a
suposicéo de que o direito domina a vida do Estado, quando, na realidade, outras
forgas mostram-se determinantes? [...] O conceito de Constituicao juridica e a
propria definicdo da Ciéncia do Direito Constitucional enquanto ciéncia normativa
dependem da resposta a essas indagacdes. Uma tentativa de resposta deve ter
como ponto de partida o condicionamento reciproco existente entre a Constituicao
juridica e a realidade politico-social. Devem ser considerados, nesse contexto, 0s
limites e possibilidades da atuagéo da Constituigéo juridica. Finalmente, hdo de
ser investigados os pressupostos de eficacia da Constituicdo. (HESSE, 1991, p.
11-13)
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Desta maneira, Hesse aponta que a andlise do ordenamento juridico na realidade
deve ser realizada conjuntamente, tendo em vista seu “inseparavel contexto, e no seu
condicionamento reciproco” (HESSE, 1991, p. 13). Isto porque, Konrad Hesse explica
que: “[...] quem considera, exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue
perceber o problema na sua totalidade, ou sera levado a ignorar, simplesmente, o significado
da ordenacéo juridica.” (HESSE, 1991, p. 13).

Esse comeco é importante e merece ser ressaltado, pois o pensamento constitucional
até entédo era assinalado pelo positivismo juridico (HESSE, 1991, p. 13). Assim, Hesse
aponta que a Constituigdo escrita ndo detém autonomia em relagéo aos fatores reais de
poder, aquela se propde em realizar na esfera do Ser o que regula (HESSE, 1991, p.
14). Dessarte, a Constituicdo juridica e a real se condicionam reciprocamente, por isso
“[...] somente a Constituicdo que se vincula a uma situagdo histérica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenacéo juridica orientada pelos parametros da razéo,
pode, efetivamente, desenvolver-se.” (HESSE, 1991, p. 15-16).

Por fim, & importante ressaltar que os limites da forga ativa da Constituicao estéo na
vontade de Constituicdo e nos fatores reais de poder (HESSE, 1991, p. 24). Ademais, outro
ponto relevante a ser salientado, e que sera retomado no subcapitulo 2.4 deste trabalho,
€ que se a Constituicdo mantém sua forga normativa em momentos de crise, logo esta
possui, de fato, uma forca que possa garantir a preservagdo da vida Estado contra as
arbitrariedades, emergéncias e necessidades, isto é, s6 em momentos de tenséo é que se
pode verificar e testar a sua forca ativa (HESSE, 1991, p. 25).

A forca normativa, por sua vez, é preservada pelos pressupostos realizaveis da
Constituicao, e apenas quando estes pressupostos nédo forem suficientes a salvaguarda
constitucional é que os problemas constitucionais, enquanto questées juridicas, convertem-
se em questdes de poder — e o objetivo do Direito Constitucional &€ exatamente evitar que
isso ocorra, evidenciando essas “condi¢cdes sob as quais as normas constitucionais podem
adquirir a maior eficicia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica e
da interpretacéao constitucional.” (HESSE, 1991, p. 27), bem como buscar a eficacia plena
da Lei Maxima (HESSE, 1991, p. 25-27).

Por isso, o Direito Constitucional ndo abandona sua posi¢éo cientifica, dado que
a Constituicdo juridica possui significado préprio, diferente da Constituicdo real (HESSE,
1991, p. 26). Nesta logica, ressalta-se o seguinte trecho da obra de Konrad Hesse (1991,
p. 27): “Portanto, compete ao Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a
vontade de Constituicdo [...] que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forca
normativa.” (HESSE, 1991, p. 27).

Peter Haberle propbe uma teoria da Constituicdo considerando os aspectos e
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influéncias socioculturais que possam incidir na sua formulagéo, sendo resultado, portanto,
desta teoria, a concepcao de adocao de uma hermenéutica constitucional calcada na
sociedade aberta ou pluralista dos intérpretes da Constituicdo (MIRANDA, 2019, p. 255).

Em outras palavras, para Héberle, “[...] todo aquele que vive a Constituicdo € um
seu legitimo intérprete.” (MENDES, 1997, p. 9). Essa concep¢do quebrou os métodos
tradicionais juridicos fechados tidos até o momento, haja vista que fomentou a perspectiva
de que a interpretacdo constitucional ndo deveria ser feita Unica e exclusivamente pelos
juizes, embora seja esta importante (MENDES, 1997, p. 9; HABERLE, 1997, p. 13).

Assim, a tese proposta por Peter Haberle (1997, p. 13) & de que os cidadaos; a
opinido publica; os 6rgdos estatais; grupos de interesse politico, econémico, social etc.;
e demais poténcias estdo todos vinculados ao processo interpretativo da Constitui¢ao.
No entanto, é not6rio que essa visdo oferece impactos no processo constitucional, porém
Haberle pretende que haja uma comunicagéo entre todos os intérpretes (MENDES, 1997,
p. 10) de modo a transformar o processo constitucional em democratico (HABERLE, 1997,
p. 14). Seguindo este raciocinio, enfatiza-se:

O conceito de interpretacao reclama um esclarecimento que pode ser assim
formulado: quem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por
co-interpreta-la [...]. Toda atualizacéo da Constituicéo, por meio da atuacao
de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente, uma interpretacao
constitucional antecipada. Originariamente, indica-se como interpretagao
apenas a atividade que, de forma consciente e intencional, dirige-se a
compreensdo e a explicitacdo de sentido de uma norma (de um texto).
(HABERLE, 1997, p. 13-14)

A critica possivel neste aspecto, aponta Héberle, € de que a interpretacdo da
Constituicao pode se dissolver em muitas interpretagdes, entretanto, essas criticas devem
ser observadas de forma distinta, considerando a legitimagéo que cada intérprete possui,
e essa questédo da legitimidade se aplica aos que ndo possui a competéncia formal de
intérprete constitucional, ou seja, todos aqueles que ndo sdo vinculados por atribuicao
do Estado (HABERLE, 1997, p. 29), e tal legitimidade se explica até por uma questéo
democratica (HABERLE, 1997, p. 36).

Marcelo Neves, inspirado em Nicklas Luhmann, analisa a Constituicdo como um
produto da interrelacdo entre os sistemas politico e social (MIRANDA, 2019, p. 264), ou
seja, Marcelo Neves explica que a positividade como condicionante para o Direito se
determinar na vida em sociedade acaba por excluir outros sistemas sociais, como, por
exemplo, a politica, a economia, a ciéncia etc. (MIRANDA, 2019, p. 264). Assim, para
Neves, a Constituicdo possui um carater simbdlico, na medida em que permite a infiltracao
dos sistemas juridicos e sociais (LEMOS, 2017, p. 118). Desta forma, a Constituicao

simbdlica, pela sua adocéo ao principio da néo identificagdo a conceitos globais totais
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(MIRANDA, 2019, p. 264), isto €, em razao de seu carater complexo de néo se restringir a
concepgdes Unicas, é apenas simbolo e n&o possui eficacia social (LEMOS, 2017, p. 118).

Neste trabalho, interessa saber um sentido importante acerca da Constituicédo, qual
seja: a lei fundamental e maxima de um pais (SILVA, J., 2019, p. 39), isto é, a lei que se
encontra no topo da pirdmide das normas juridicas, por isso pode ser chamada também
de Lei das leis, Lei Suprema, Lei Maior, Lei Maxima, Carta Magna, Carta Politica, Lei
Fundamental (COTRIM, 1995, p. 26). Neste sentido, porquanto, seleciona-se o conceito de
Constituicao trazido por José Afonso da Silva (2019, p. 39-40), veja-se:

[...] um sistema de normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a
forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio
do poder, o estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acéo, os
direitos fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos constitutivos
do Estado. (SILVA, J., 2019, p. 39-40)

Neste mesmo sentido (MENDES; BRANCO, 2019, p. 55-56), tem-se que o
conceito de Constituicdo ndo pode ser desgarrado do movimento do constitucionalismo,
especialmente o constitucionalismo moderno, ou seja, essa Lei Maior figura como um
sistema de garantia das liberdades por meio dos direitos fundamentais e da separag¢éo ou
racionalizag@o dos poderes, concretizada em um documento escrito. Assim, a Constituicdo
limita o poder do Estado, estabelecendo as competéncias de cada 6rgéo, por quem e como
serdo dirigidos tais 6rgdos, além de determinar as interagdes e controles reciprocos entre
eles, tudo “[...] em beneficio da preservagéo da esfera de autodeterminagéo dos individuos
e grupos que se encontram sob a regéncia desse Estatuto Politico” (MENDES; BRANCO,
2019, p. 55-56).

O Estado, assim, conforme entendimento de grande parte dos doutrinadores, é
constituido por territério, povo e poder politico (MIRANDA, 2019, p. 63-64). Contudo, Jorge
Miranda (2019, p. 63-64) desenvolve a ideia de que a cidadania também seria um dos
elementos constitutivos do Estado. Outrossim, outra viséo interessante é de Jodo Roberto
Gorini Gamba (2019, p. 123) contribui dizendo que sdo elementos constitutivos do Estado:
povo, territério, governo, ordem juridica, soberania e reconhecimento externo. De qualquer
modo, reconhece-se a ampliagdo do Direito Constitucional, abrangendo “[...] as normas
fundamentais da ordenacao estatal, ou, mais especificamente, para regular os principios
basicos relativos ao territorio, a populagéo, ao governo e as finalidades do Estado e suas
relagdes reciprocas.” (SILVA, J., 2019, p. 45). Assim, destaca-se o objeto e contetdo

constitucional, segundo José Afonso da Silva (2019, p. 45):
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As constituicdes tém por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a
organizacdo de seus 6rgédos, o modo de aquisicdo do poder, e a forma
de seu exercicio, limites de sua atuagdo, assegurar os direitos e garantias
dos individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins socioeconémicos
do Estado, bem como os fundamentos dos direitos econémicos, sociais e
culturais. (SILVA, J., 2019, p. 45)

Ademais, em razdo do controle dos poderes estatais pela sua divisdo funcional,
verificam-se as fungdes tipicas e atipicas de cada Poder: a primeira decorre da l6gica do
Legislativo de legislar, do Executivo de administrar e do Judiciario de julgar; a segunda
provém da competéncia de cada Poder de fiscalizar um ao outro, limitando as suas
expansodes indevidas em um verdadeiro sistema de freios e contrapesos (COTRIM, 1995,
p. 31).

Pode-se afirmar, porquanto, que a Constituicdo cria o Estado e o submete as proprias
leis que cria (RANIERI, 2019, p. 333-334), uma vez que, a partir disso, ndo se pode dispor
sobre a forma federativa de Estado, sobre o voto direto, secreto, universal e periddico,
sobre a racionalizagdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, sobre os direitos
e garantias fundamentais, e demais mecanismos de controle do poder estatal, conforme
nucleo intangivel da Constitui¢cdo previsto no art. 60, §4° e seus incisos da CRFB/88 (BRASIL,
1988) e doutrina de Nina Ranieri (2019, p. 333-334). Esta logica decorre do principio da
supremacia constitucional e sua rigidez, conforme sera discutido posteriormente, haja vista
que nem os entes federativos sdo soberanos, em razéo da limitagdo expressa ou implicita
de seus poderes, atribuicdes e competéncias pela Constituicdo, que os antecede (SILVA,
J., 2019, p. 48).

Neste sentido, € relevante entender: (i) a diferenca entre poder constituinte originario
e derivado, (ii) quem é o titular desse poder, (iii) se h& limitacGes a esses poderes e quais
sdo. Consoante José Joaquim Gomes Canotilho (1941, p. 65), em um conceito geral
do que é o poder constituinte e quem é seu titular — e esta segunda pergunta s6 pode,
hodiernamente, ter uma resposta democratica (CANOTILHO, 1941, p. 75) —, dissertou que:

[...] perante a multiplicidade de conceitos e definicbes, veremos que, no
fundo, o poder constituinte se revela sempre como uma questéo de ‘poder’,
de ‘for¢ca’ ou de ‘autoridade’ politica que estda em condicbes de, numa
determinada situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituigdo
entendida como lei fundamental da comunidade politica. [...] hoje, o titular
do poder constituinte s6 pode ser o povo, e que 0 povo, na atualidade, se
entende como uma grandeza pluralistica formada por individuos, associagoes,
grupos, igrejas, comunidades, personalidades, instituicoes, veiculadores de
interesses, ideias, crengas e valores, plurais, convergentes ou conflitantes.
(CANOTILHO, 1941, p. 65-66)

Dessarte, o poder constituinte derivado se trata do poder de reforma da Constituigéo,

sendo assim, € um poder limitado pela prépria Constituicdo, que vai prescrever as formas,
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procedimentos e nucleos intangiveis (MIRANDA, 2019, p. 363). Ademais, José Joaquim
Gomes Canotilho (1941, p. 66) também escreve que mesmo que o poder constituinte se
intitule como originario, é importante ressaltar que este sempre esta inserido em um dado
momento histérico-cultural, cujas influéncias politicas, sociais, econdmicas héo de incidir
sobre a formulag@o da Constituicéo, isto é, este poder “nao parte do nada” (CANOTILHO,
1941, p. 66).

Assim, € com base na ordenacédo internacional e demais conquistas historicas
de reconhecimento de direitos humanos fundamentais, como a dignidade, a liberdade,
a igualdade, a justica etc., que se pode consignar que uma Constituicdo € boa ou ma
(CANOTILHO, 1941, p. 66). Nesta mesma logica, Flavia Piovesan disserta que o Direito
Internacional pode ser considerado, hodiernamente, como um “parametro de validade das
[...] Constituicbes nacionais” (PIOVESAN, 2019, p. 67).

Dado todo o exposto, é possivel encontrar semelhanca nas doutrinas mencionadas,
por exemplo, no que diz respeito as doutrinas contratualistas e demais filosofos e pensadores
citados anteriormente em relagdo a Constituicdo (CANOTILHO, 1941, p. 1335), uma vez
que se trata de um pacto social, em que os integrantes da sociedade abrem m&o de certas
liberdades individuais em troca de segurancga, entre outras clausulas, a que o Estado se
propbe a fazer, enquanto um organismo organizado de poder (RANIERI, 2019, p. 261).
Assim, os homens se despedem do estado natural (primitivo) e passam a conviver em uma
sociedade civil (RANIERI, 2019, p. 254).

A partir disso, os fatores reais de poder (LASSALLE, c1987, p. 31-42; LASSALLE,
2001, p. 12-34), a deciséo politica fundamental de Carl Schmitt (MIRANDA, 2019, p. 251),
a teoria da norma fundamental (MIRANDA, 2019, p. 249; FERRAZ JUNIOR, 2001, p.
XVII), a forca normativa da Constituicdo (HESSE, 1991, p. 9-27) e a Sociedade Aberta
dos Intérpretes da Constituicdo (HABERLE, 1997, p. 13-36) e o possivel carater simbélico
da Constituicdo de Marcelo Neves (MIRANDA, 2019, p. 264; LEMOS, 2017, p. 118) séo
concepgdes fundamentais para a interpretagéo e vinculagdo das normas constitucionais

vigentes.

CLASSIFJCA(;()ES E ELEMENTOS DAS CONSTITUIQ()ES: A CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Considerando, entdo, que ja houve um delineamento significativo acerca das
fontes do Direito, da Constituicdo, seus objetos e conteudos etc., correntes filosoficas
contextualizadas, inclusive sobre o Estado, abordar-se-a, neste momento, sobre a
classificacdo das Constituicdes e seus elementos. Segundo José Afonso da Silva (2019,

p. 42), as classificagbes das Constituicdes dividem-se quanto ao contetdo (materiais
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ou formais); a forma (escritas ou nado escritas); ao modo de elaboracdo (dogmaticas e
historicas); a origem (populares/democraticas ou outorgadas); a estabilidade (rigidas,
flexiveis ou semirrigidas).

Quanto ao conteudo, entdo, a Constituicdo material em sentido amplo € aquela que
organiza o Estado totalmente e o regime politico, em sentido estrito, além de dispor sobre a
estrutura do Estado e seus 6rgdos, também versa acerca dos direitos fundamentais (SILVA,
J., 2019, p. 42). A Constituicdo formal reduz a existéncia do Estado na forma escrita de
um documento solene feito pelo poder constituinte — esta Constituicdo apenas pode ser
alterada conforme os procedimentos estabelecidos pela ela propria (SILVA, J., 2019, p.
42). A partir disso, é possivel verificar que a Constituicao brasileira é formal, tendo em
vista abordar em seu texto os processos e formalidades para elaboragdo das emendas
constitucionais nas disposicoes do art. 60 da CRFB (BRASIL, 1988).

Quanto a forma, a Constituicao escrita se verifica “quando codificada e sistematizada
num texto unico” (SILVA, J., 2019, p. 43). A Constituicdo néo escrita é aquela baseada nos
costumes, jurisprudéncia, convengdes e textos constitucionais esparsos (SILVA, J., 2019,
p. 43). Desta maneira, constata-se que a Constituicéo brasileira é visivelmente escrita por
se encontrar em um unico documento solene (BRASIL, 1988).

Referente ao modo de elaboracéo, José Afonso da Silva (2019, p. 43) discorre que
a Constituicdo dogmatica € sempre uma Constituicdo escrita, assim como a Constituicdo
historica esta ligada a Constituicdo ndo escrita. Assim, a primeira enaltece seus dogmas
no documento solene formalmente elaborado; a segunda é resultado de uma construgdo
historica, calcada nas tradicbes e nos costumes (SILVA, J., 2019, p. 43). Evidente e
consequentemente, entdo, & possivel constatar que a Constituicdo brasileira, por ser
escrita, também é dogmatica (BRASIL, 1988).

Em relacdo a origem, as Constituicdes populares ou democraticas sdo aquelas que
nascem “de um 6rgao constituinte composto de representantes do povo, eleitos para o
fim de as elaborar e estabelecer” (SILVA, J., 2019, p. 43), como é exemplo a Constituicdo
brasileira vigente (SILVA, J., 2019, p. 43). As Constituicbes outorgadas sao feitas sem a
participacdo popular, isto é, quando o governante a impde (SILVA, J., 2019, p. 43).

No que diz respeito a estabilidade, a Constituicao rigida é aquela que somente pode
ser modificada por meio de processos formais mais dificeis que as demais leis (SILVA, J.,
2019, p. 44). As Constituicdes flexiveis sdo aquelas que podem ser alteradas da mesma
forma que as demais leis (SILVA, J., 2019, p. 44). As Constituicdes semirrigidas &€ uma
mistura das duas anteriores, ou seja, parte dela é rigida e outra é flexivel (SILVA, J., 2019,
p. 44).

A Constituicdo brasileira em vigor, portanto, é rigida sob o ponto de vista formal,
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dado que o processo legislativo para elaboragdo das emendas constitucionais € mais
dificil de ser aprovado que o das demais leis (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p.
132), tanto no que diz respeito a sua iniciativa, quanto ao quérum de aprovagéo (3/5), a
quantidade de turnos e a impossibilidade de reapresentacdo na mesma sesséo legislativa
conforme art. 60, inc. | a lll e §2° da CF/88 (BRASIL, 1988).

Por fim, porém ndo menos importante, esclarece-se os elementos das Constituicoes.
Embora a doutrina seja divergente neste aspecto, adota-se o entendimento de José Afonso
da Silva (2019, p. 46-47) de que sao cinco, quais sejam: elementos organicos; limitativos;
socioideoldgicos; de estabilizacao constitucional; formais de aplicabilidade.

Os elementos organicos dizem respeito a constituicao, estrutura e organizagao do
Estado e do poder, os quais estao previstos nos “Titulos Ill (Da Organizagéo do Estado),
IV (Da Organizagdo dos Poderes), Capitulos Il e Ill do Titulo V (Das For¢cas Armadas e
Da Seguranca Publica) e VI (Da Tributagéo e Do Orcamento)” (SILVA, J., 2019, p. 46). Os
elementos limitativos referem-se aos direitos e garantias fundamentais, pois estes limitam
a atuacéo estatal (SILVA, J., 2019, p. 46).

Os elementos socioideoldgicos sdo os elementos segundo os quais se concretizam
nas Constituicdes os vieses dos direitos sociais, sofrendo influéncia dos Estadosindividualista
e Social, o que se pode verificar na Constituicdo do Brasil no “Capitulo Il do Titulo Il, sobre
os Direitos Sociais, e as dos Titulos VIl (Da Ordem Econémica e Financeira) e VIl (Da
Ordem Social)” (SILVA, J., 2019, p. 46-47). Os elementos de estabilizacdo constitucional
tratam acerca das normas constitucionais que objetivam assegurar a estabilidade da
Constituicao, isto €, a solugéo dos conflitos constitucionais, refere-se também a defesa da
Carta Magna, da vida estatal e das instituicdes democraticas (SILVA, J., 2019, p. 47). Neste
sentido, tem-se o seguinte:

art. 102, |, a (acéo de inconstitucionalidade), nos arts. 34 a 36 (Da Intervencéao
nos Estados e Municipios), 59, I, e 60 (Processo de emendas a Constituic&o),
102 e 103 (Jurisdigédo constitucional) e Titulo V (Da Defesa do Estado e das
Instituicbes Democraticas, especialmente o Capitulo |, porque os Capitulos
II'e Ill, como vimos, integram os elementos organicos); [...]. (SILVA, J., 2019,
p. 47)

Para finalizar, tem-se os elementos formais de aplicabilidade, os quais dizem respeito
aqueles que dispdem regras para a aplicacao dos preceitos constitucionais (SILVA, J., 2019,
p. 47). Por exemplo, pode-se mencionar sobre os Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (BRASIL, 1988) ou sobre a questao de que os direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, conforme art. 5°, §1° da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Ap0s significativa contextualizacao historica e filoséfica sobre o Direito, o Estado e

a Constituicao neste capitulo, passa-se a analisar e delinear outras questdes importantes

As fontes do direito e da constituicao: Contextualizagédo e Construgéo Tedricas, Filoséficas e Linguisticas Necessérias
ao Debate

27



a solucédo da problematica em aprego, como a supremacia e controle constitucionais, tema

do préximo item.

DA SUPREMACIA DA CONSTITUIGAO~E DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE: CONCEPCOES, CRITERIOS E EFEITOS

Além da perspectiva de Kelsen acerca da hierarquia das normas, relevando
a Constituicdo, ha também, corroborando neste sentido em sua ideia, o principio da
supremacia constitucional, que consiste na visdo de que todas as situagdes juridico-
sociais que ocorrerem devem estar conforme as previsdes axioldgicas e norteadoras da
Constituicdo (SILVA, J., 2019, p. 48). Outrossim, a supremacia constitucional provém de sua
propria rigidez, conforme abordado, da dificuldade de alteragédo do texto normativo, tipico
da Constituicao, diferenciando-se das demais leis, por isso a Carta Magna se sobrepde as
outras previsdes legais (SILVA, J., 2019, p. 47). Sobre tal assunto, destacam-se as palavras
de José Afonso da Silva (2019, p. 47):

[...] a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida
em que ela 0s reconheca e na proporgao por ela distribuidos. E, enfim, a lei
suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturacao
deste e a organizacdo de seus 0rgdos; € nela que se acham as normas
fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relacéo
as demais normas juridicas. (SILVA, J., 2019, p. 47)

Como consequéncia, porquanto, da rigidez e supremacia da Carta Politica, esta
€ considerada a lei maxima, maior, fundamental ou suprema do Estado brasileiro. Isso
significa que toda e qualquer autoridade legitimamente reconhecida em nosso pais deve ter
sua previsao na Constituicao para tanto, com prenuncio de seu fundamento, competéncia,
atribuicdo. Assim, os poderes de cada autoridade séo limitados, explicita ou tacitamente,
pela propria Lei Maior que os cria, ou seja, essas autoridades ndo sdo soberanas, pois a
Constituicao vem antes e esta acima delas (SILVA, J., 2019, p. 48).

Assim, considerando essas premissas de que todos os atos devem estar de acordo
com a Lei Maxima do pais, aquilo que estiver em desacordo com a Constituicéo é reputado
como inconstitucional. Ha duas formas de inconstitucionalidade: por agdo ou por omissao
(SILVA, J., 2019, p. 48-49). A primeira acontece com a construcdo de atos legislativos
ou administrativos contrarios as disposi¢cdes ou principios constitucionais. A segunda se
constata nas ocasibes em que ndo sdo produzidos atos legislativos ou administrativos
necessarios a aplicabilidade e eficacia plena das normas constitucionais (SILVA, J., 2019,
p. 49). Neste trabalho, focalizar-se-a na inconstitucionalidade por acgdo, haja vista que

debater-se-a acerca da (in)constitucionalidade de uma Medida Provisoria que foi convertida
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em lei.

O fundamento da inconstitucionalidade por acdo esta no fato de que o principio da
supremacia constitucional da origem ao principio da compatibilidade vertical das normas
de um ordenamento juridico, isto é, as leis inferiores somente terdo validade se forem
compativeis com as leis superiores, como € o caso da Constituicao. A partir disso, as normas
incompativeis tornar-se-do invalidas, ante a incompatibilidade vertical existente, que se
resolve “em favor das normas de grau mais elevado, que funcionam como fundamento de
validade das inferiores” (SILVA, J., 2019, p. 49).

Essa inconstitucionalidade por a¢do pode ser formal ou material: no primeiro caso,
quando nédo sdo observadas as regras de formalidades, procedimentos e competéncias dos
6rgéaos que deveriam formular as leis, conforme a Constituicao prevé. No segundo caso, ha
inconstitucionalidade material quando o conteddo das leis ou atos do Poder Publico esta
em desacordo com os preceitos ou principios constitucionais (SILVA, J., 2019, p. 49).

Ademais, frisa-se que, consoante José Afonso da Silva (2019, p. 49), essa
inconstitucionalidade ndo pode perdurar no tempo, pois violaria o principio da coeréncia
e harmonia das normas da ordenacgéo juridica, dado seu fundamento unitario. Embora a
unidade constitucional seja somente formal e ndo material, como ja citado neste trabalho,
e consequentemente ocorrer por vezes de originarem-se normas incoerentes com relacéo
ordenamento juridico, a presungé@o é relativa de constitucionalidade, ou seja, a norma
é considerada constitucional até que se constate o contrario (MARCILIO, 2010, p. 86).
Dessarte, nosso ordenamento é dindmico na medida em que busca coeréncia, mas néo
& uma condigdo de validade e existéncia (MARCILIO, 2010, p. 86-87). No entanto, essas
premissas nao excluem a possibilidade de derrubada da norma para que o sistema juridico
busque a intentada coeréncia (MARCILIO, 2010, p. 86-87).

O sistema de controle de constitucionalidade é a propria técnica da Constituicao
de defender sua supremacia por meio da Jurisdicdo Constitucional e possui trés formas:
o controle politico, jurisdicional e misto. No primeiro, a fiscalizagdo de constitucionalidade
¢é feita por érgéos estatais de natureza politica, como é o caso do Poder Legislativo. O
segundo se refere a outorga constitucional ao Poder Judiciario de reconhecer e declarar as
possiveis inconstitucionalidades formais ou materiais existentes, devidamente provocado
para tanto. Por fim, no Ultimo caso, verifica-se a incidéncia dos dois controles anteriores,
ou seja, ha certos controles que a Constituicdo outorga aos Poderes Politicos e outros ao
Poder Judiciario (SILVA, J., 2019, p. 51). Impere salientar neste momento que a nossa
Carta Magna vigente prevé o controle de constitucionalidade jurisdicional (SILVA, J., 2019,
p. 54).

O sistema de controle constitucional pode ocorrer por dois critérios: difuso ou
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concentrado. O controle difuso pode ser realizado por todo e qualquer membro do Judiciério.
Ja o controle concentrado s6 é possivel “ao tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a
uma corte especial.” (SILVA, J., 2019, p. 52). Sendo assim, ha trés modos de exercicio do
controle de constitucionalidade, quais sejam: por via de excec¢do ou incidental, verificada
em um caso concreto, no qual cabe a qualquer interessado arguir pela inconstitucionalidade
perante qualquer juizo em qualquer processo; por via de ADI proposta pelo interessado,
seja uma autoridade, entidade ou mesa (art. 103 e seus incisos da CF/88); pela iniciativa
do juiz no processo. O primeiro modo é exemplo de controle difuso, os outros dois modos
se dao pelo controle concentrado (SILVA, J., 2019, p. 52 e 54). A nossa Carta Politica em
vigor prevé o critério concentrado como competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF),
conforme leciona José Afonso da Silva (2019, p. 54).

Embora a Emenda Constitucional (EC) de n® 03 de 1993 trazer a Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade, neste trabalho focalizar-se-a na Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), tendo em vista que houve a propositura da ADI n° 6363 perante o STF em relagédo ao
tema da presente pesquisa, assim, é possivel aprofundar-se melhor na matéria objeto de
andlise. Nesta linha, portanto, verifica-se que a ADI possui trés modalidades: interventiva,
genérica e supridora de omisséo (SILVA, J., 2019, p. 54).

A primeira modalidade se destina a promover a intervencéo federal ou estadual; a
segunda se destina a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual em face da Constituicdo Federal, cuja competéncia é do STF (arts. 102, inc. |,
alinea “a”, e 103, seus incisos e §3° da CF/88), ou de declaragédo de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo estadual ou municipal em face de Constituicdo Estadual, cuja
competéncia € do Tribunal de Justica de cada estado (art. 125, §2° da CRFB/88); por
fim, a dUltima modalidade se destina a reconhecer a inconstitucionalidade por omissao e
a cientificar o legislador ou o administrador para que tomem as medidas necessarias a
eficacia da norma constitucional, com fulcro no art. 103, §2° da CF/88 (SILVA, J., 2019, p.
54). No caso em apreco, como serd aprofundado no item 2.3, restringir-se-4 a analise a ADI
genérica de competéncia do Supremo.

No entanto, antes de adentrar na discussdo que havera neste trabalho acerca
do controle de constitucionalidade, impere salientar a configuracdo exata de nosso
ordenamento juridico comum, isto é, a estrutura da pirdmide normativa brasileira, a qual
esta definida nos incisos | a VIl do art. 59 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Sendo
assim, a Constituicdo e as emendas estdo no topo, seguindo-se por leis complementares,
leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisoérias, decretos legislativos e resolugdes
(BRASIL, 1988).

Contudo, como serd especificado adiante no capitulo atinente a caracterizacao
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dos aspectos relevantes do Direito do Trabalho, essa configuracédo juridica da piramide
normativa do Direito Comum é diferente para o campo justrabalhista, pois o Direito
Constitucional estatui um padréo civilizatério minimo a ser respeitado, sendo assim, as
normas que tenham beneficios maiores que os estabelecidos na Constituicdo podem
prevalecer em relagéo a esta, dado que a l6gica do Direito do Trabalho é a protecdo do
trabalhador, por isso se trata de um ramo especializado, tendo em vista que visa corrigir
a assimetria existente entre as partes envolvidas nessa relagé@o trabalhista (DELGADO,
2019, p. 1667-1668).

Aliés, esta légica possui respaldo constitucional, inclusive, no art. 7°, caput da CF/88
(BRASIL, 1988), na medida em que busca a concretizagdo de melhorias nas condi¢des
sociais do trabalhador. Esse raciocinio também possui amparo em diversos principios,
especialmente o da norma mais favoravel ao trabalhador (DELGADO, 2019, p. 1667-1668),
além da Teoria do Conglobamento mitigado ou setorizado (DELGADO, 2019, p. 1670-
1671), tudo que tera aprofundamento em seguida neste trabalho.

Finalmente, quanto aos efeitos do controle de constitucionalidade a respeito da A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, é mister destacar que, no sistema brasileiro, os efeitos ndao
séo tao radicais, mas ao mesmo tempo nao importa s6 na ineficacia da norma reconhecida
por inconstitucional (SILVA, J., 2019, p. 55). Assim, segundo José Afonso da Silva (2019,
p. 55), ha uma presunc¢éo de constitucionalidade em nosso ordenamento que s6 se desfaz
quando do controle jurisdicional previsto na prépria Constituicdo. Nesta logica, frisa-se:

A declaracao de inconstitucionalidade, na via indireta, ndo anula a lei nem
a revoga; teoricamente, a lei continua em vigor, eficaz e aplicavel, até que
o Senado Federal suspenda sua executoriedade nos termos do art. 52, X;
a declaracéo na via direta tem efeito diverso, importa suprimir a eficacia e
aplicabilidade da lei ou ato [...]. (SILVA, J., 2019, p. 55-56)

De forma a ndo esgotar o conteudo neste subcapitulo, abordar-se-a sobre a eficacia
do resultado do processo da agao direta de inconstitucionalidade genérica no subcapitulo
2.5 deste Trabalho de Curso. Até o momento, houve a constru¢cdo neste trabalho de
raciocinios que visam a concretizacdo ou refutacdo da hipdtese que se tem acerca do
problema levantado, razdo pela qual se segue neste sentido. No préximo subcapitulo,
verifica-se a intrinseca relagcéo dos direitos e garantias fundamentais com o préprio Estado

Social e Democratico de Direito, assim como com a Constituicao em si.

O PRINCIPIO DEMOCRATICO, O ESTADO DE DIREITO E AS GARANTIAS E
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

As implicacdes de uma declaragéo de inconstitucionalidade normativa imperam néo

sO sobre os direitos fundamentais, como também sobre o Estado Social e Democratico de
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Direito e sobre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).
Deste modo, neste subcapitulo, consigna-se a intrinseca relagéo entre esses aspectos.

Segundo Montesquieu (2018, p. 152), diferentemente de uma monarquia, um
Estado popular possui uma caracteristica adicional que é a virtude, pois 0 monarca se
sente acima da lei, 0 que ndo ocorre em uma Democracia, em que quem executa a lei
também |he esta submetido (MONTESQUIEU, 2018, p. 152). Outrossim, vale destacar
também que, segundo Norberto Bobbio (2017, p. 38), a Constituicdo néo é a regra do jogo
em si, s80 regras anteriores ao jogo que permitem o seu desdobramento. Norberto Bobbio
também traz uma caracteristica essencial da Democracia, que é o dissenso, isto &, apesar
de a natureza democratica ser o consenso da maioria, para que este consenso seja real,
deve-se garantir a liberdade de se discordar (BOBBIO, 2017, p. 101-103). Ademais, neste
sentido, destaca-se um trecho da obra de Hans Kelsen (2019, p. 35):

A democracia, no plano da ideia, ¢ uma forma de Estado e de sociedade em
que a vontade geral, ou, sem tantas metaforas, a ordem social, é realizada por
quem esta submetido a essa ordem, isto €, pelo povo. Democracia significa
identidade entre governantes e governados, entre sujeito e objeto do poder,
governo do povo sobre o povo. (KELSEN, 2019, p. 35)

Desta forma, diante dos conceitos ja abordados acerca da Constituicdo, que cria,
estrutura, organiza o Estado e o submete as proprias leis que cria (RANIERI, 2019, p. 333-
334), também vale ressaltar que o principio do Estado Democratico deve orientar as agbes
estatais (TORRENS, 2004, p. 109). Além disso, o Poder Publico também possui o dever de
garantir a execucgéo dos direitos fundamentais aos seus titulares (SARLET, 2015, p. 384),
confira-se:

Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, §1°, da CF decorre, num sentido
negativo, que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de
disponibilidade dos Poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa
acepcao positiva, 0s 6rgéos estatais se encontram na obrigacéo de tudo fazer
no sentido de realizar os direitos fundamentais. (SARLET, 2015, p. 384)
Consoante art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, esta se
constitui em um Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1988), baseado no principio da
soberania popular (SILVA, J., 2019, p. 127), dado que “Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes” (BRASIL, 1988). Este regime politico brasileiro (SILVA,
J., 2019, p. 127) possui como fundamento, conforme incisos | a V do art. 1° da Carta
Politica: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo politico (BRASIL, 1988). Ademais, José Afonso
da Silva (2019, p. 131) também afirma que a base democratica é composta pelos principios
da maioria, da igualdade e da liberdade.

Neste sentido, portanto, é importante ressaltar a magnitude dos direitos fundamentais
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que, além de terem relacdo com a Democracia, o Estado, a Constituicdo, também séo
clausulas pétreas, conforme art. 60, §4°, inc. IV (BRASIL, 1988). Assim, quanto ao caso
em tela, o direito a propriedade previsto no art. 5°, inc. XXII da CF/88 deve observar a sua
funcéo social, conforme art. 5°, inc. XXIII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), todavia,
como bem destaca José Afonso da Silva: “A fungéo social da propriedade ndo se confunde
com os sistemas de limitagdo da propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do direito
ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a propriedade.” (SILVA, J., 2019, p.
284).

Além disso, atinente ao caso em concreto, também merecem destaque os direitos
sociais, estatuidos nos arts. 6° a 11 da Lei Maior (BRASIL, 1988). Segundo conceito de José
Afonso da Silva (2019, p. 288-289), os direitos sociais s@o prestagcdes positivas do Estado
com o objetivo de concretizar condi¢des de vida mais benéficas aos vulneraveis, assim
como viabilizar a reducéo das desigualdades. Desta forma, os direitos dos trabalhadores se
encontram neste contexto, além de outros, como direitos relativos a seguridade, educagéo,
cultura, moradia, ao meio ambiente etc. (SILVA, J., 2019, p. 289).

Restringindo-se ao Direito do Trabalho, como sera especificado no capitulo mais
adiante a respeito dos aspectos dessa area, existem direitos sociais dos trabalhadores
tanto sob o ponto de vista do Direito Individual quanto Coletivo do Trabalho (SILVA, J.,
2019, p. 290). Para exemplificar, verifica-se o direito ao trabalho e a garantia de emprego,
direitos sobre as condi¢des do trabalho, direitos referentes ao salario, ao repouso e a
inatividade do trabalhador, direitos de protec@o aos obreiros e seus dependentes, direitos
de participacdo nos lucros, direito de liberdade e autonomia sindical, direito de participacao
nas negociacgdes coletivas de trabalho, direito de greve, direito de substituicdo processual,
entre outros (SILVA, J., 2019, p. 292-309). Ante o exposto, com uma breve abordagem
acerca de conceitos relevantes ao caso em aprego, prossegue-se no raciocinio e desenrolar

do trabalho, partindo-se aos principios e a ponderacao destes.

O Conflito Entre Principios e Normas Constitucionais e a Técnica Hermenéutica
da Ponderacao

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2001, p. 59), a hermenéutica tradicional trata acerca
do método exegético mais adequado para chegar na verdade embutida na norma, seja
pelos aspectos e influéncias histéricos ou pela logica do sistema normativo. No entanto,
para Kelsen, todas as normas tém igual valor dentro da moldura kelseniana explicada a
seguir, e a aplicacdo de uma ou outra a cada caso em concreto desmistifica um ato de
vontade do aplicador do direito (COELHO, 2001, p. 59). Para isso, a ciéncia do direito deve
demonstrar as intepretacdes possiveis a partir da norma edificada, dado que pode néo ser

possivel um Unico ponto de vista — 0 que contribuiria, inclusive, para a constru¢éo de uma

As fontes do direito e da constituicao: Contextualizagédo e Construgéo Tedricas, Filoséficas e Linguisticas Necessérias
ao Debate

33



seguranca juridica (COELHO, 2001, p. 60).

A hermenéutica kelseniana trouxe um significativo contributo na ideia de que a norma
juridica, apesar de suas indeterminagdes relativas - intencionais e néo intencionais, como a
atribuicdo de competéncia a autoridades para resolver questoes especificas e a pluralidade
de significados que as palavras podem abarcar, respectivamente -, serve de moldura para
os futuros casos em que a aplicacao e interpretacdo da norma deve se dar, ou seja, existem
parametros minimos que devem ser observados e néo ultrapassados (COELHO, 2001, p.
57-58). Neste sentido, Kelsen entende que a deciséo judicial € uma norma individual, pois
vincula as partes no caso concreto; contudo deve haver o mesmo corte epistemolégico e
axiologico nas normas individuais que o atribuido as normas gerais (COELHO, 2001, p. 61).
Destacam-se as palavras de Hans Kelsen (2003, p. 116):

A norma a ser executada, em todos esses casos, forma apenas uma moldura
dentro da qual sdo apresentadas varias possibilidades de execucédo, de
modo que todo ato é conforme a norma, desde que esteja dentro dessa
moldura, preenchendo-a de algum sentido possivel. Entendendo-se por
‘interpretacao’ a verificacdo do sentido da norma a ser executada, o resultado
desta atividade sé pode ser a verificagdo da moldura, que representa a norma
a ser interpretada e, portanto, o reconhecimento de vérias possibilidades que
estao dentro desta moldura. (KELSEN, 2003, p. 116)

Neste contexto que surge o paradoxo e fracasso da teoria de Kelsen para muitos
filosofos, pois se ndo existe uma Unica resposta certa e determinada as problematicas
do cotidiano juridico, entdo néo se pode falar em ciéncia do direito, razdo pela qual as
contribuicées kelsenianas foram engrandecedoras para os estudos juridicos de modo
geral, uma vez que comprovou exatamente a refutacdo de sua hipétese inicial (COELHO,
2001, p. 70), o que levou o préprio Kelsen a acreditar na desestruturacédo de sua teoria ao
final de sua vida (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. XXI).

Ademais, outros aspectos relevantes que podem ser citados neste contexto dizem
respeito as consequéncias para a hermenéutica juridica constitucional em razéo da tese
democratica (HABERLE, 1997, p. 55) de sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo
(HABERLE, 1997, p. 41-42), dado que essas reflexdes, ja mencionadas n capitulo 2
deste trabalho, trazem uma perspectiva de relativizagdo do processo de interpretacéo
constitucional, permitindo ndo somente o método mais comum decorrente da atuagéo
judicial da Corte Constitucional, mas também de outros intérpretes, em uma visdo mais
ampla.

A partir disso, o resultado interpretativo deve demonstrar diversas justificativas
adequadas e aptas ao caso concreto (HABERLE, 1997, p. 42). Peter Haberle também
salienta que a interpretacdo, portanto, dependera “de cada 6rgédo, do procedimento

adotado, de sua funcdo e de suas qualificacdes” (HABERLE, 1997, p. 52). Haberle, de
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igual forma, menciona que € legitimo o questionamento acerca da cogitacdo, mesmo que
relativa, de uma interpretacao correta; no entanto, Peter Haberle aponta que a questao se
trata, na verdade de encontrar quais sdo os “bons’ métodos de interpretacdo.” (HABERLE,
1997, p. 53).

E necessario relevar que “a norma & um género, cujas espécies sdo as regras,
os principios e as diretrizes politicas.” (TORRENS, 2004, p. 70). Isto significa dizer que
0s principios possuem uma carga valorativa que irradia sobre o ordenamento juridico,
antecedem e atribuem um sentido axioldgico a regra disposta na legislacdo (TORRENS,
2004, p. 67). As regras, portanto, concretizam nas relagcbes interpessoais os valores
provenientes dos principios, trazendo aplicabilidade pratica em situacdes especificas
de regulacdo da vida humana (TORRENS, 2004, p. 68). Neste sentido, as diretrizes e
os principios podem facilmente se confundirem, ja que aquelas estdo inseridas nesses,
mas veja-se: a diretriz estabelece um objetivo, o principio traz uma proposta que deve ser
observada por ser medida de justica, moralidade, equidade etc. (TORRENS, 2004, p. 69).

Nesta senda, é prudente citar também que as implica¢des interpretativas e de
aplicacdo de cada norma, seja regra ou principio, dar-se-a de forma diversificada, tendo
em vista que a primeira é objetiva, utiliza-se da légica do “tudo ou nada”, resolvendo suas
antinomias por critérios ja previstos nas proprias regras; o segundo é mais amplo e relativo,
dado que quando houver um conflito principiologico, atribuir-se-a maior privilégio e atencéo
a um do que a outro, em razado das peculiaridades do caso concreto, sem que isso interfira
na sua eficacia (TORRENS, 2004, p. 72).

Ademais, frisa-se que nosso sistema juridico permite a resolugédo do caso concreto
pelos principios quando as regras sdo decorrentes deles (TORRENS, 2004, p. 72).
Portanto, reconhecer a teoria integrativa do direito que presume que nosso sistema juridico
€ composto de regras e principios permite a melhor resposta estatal possivel aos tormentos
faticos por meio do sopesamento desses valores integrados nos principios (TORRENS,
2004, p. 118-119). Porquanto, “a teoria da ponderagéo [...] consiste, exatamente, em aferir,

num balango de valores, os interesses e bens conflitantes” (BRANCO, 2009, p. 75).

DA AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6363 E AS
ATRIBUICOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Poder Judiciario é organizado entre os artigos 92 e 126 da Constituicao (BRASIL,
1988) e exerce a denominada funcao jurisdicional ou apenas jurisdicdo, por meio da qual
resolve os conflitos do caso concreto (SILVA, J., 2019, p. 559). Ajurisdicéo, portanto, trata-se
de poder, funcgéo e atividade que envolve a busca da pacificagéo social por meio da justica

das decisdes imperativas prolatadas pelo juiz, a quem €& conferida certas prerrogativas
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(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p.165).

Desta maneira, a jurisdicao se manifesta e legitima no processo judicial devidamente
estruturado, isto &, pelo principio do devido processo legal (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2015, p. 165). E, para que isso ocorra, sdo reservadas algumas garantias
constitucionais aos membros julgadores desse Poder, justamente de forma a assegurar a
sua independéncia e imparcialidade (SILVA, J., 2019, p. 595), por exemplo as garantias
de autonomia orgéanico-administrativa e financeira, de vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidio (SILVA, J., 2019, p. 595-598).

Conforme art. 101, caput e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, o STF é
composto por 11 (onze) ministros, escolhidos entre 35 (trinta e cinco) e 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, com “notavel saber juridico e reputagéo ilibada”, e nomeados pelo
Presidente da Republica ap6s aprovagéo majoritaria absoluta do Senado Federal (BRASIL,
1988). O Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido precipuo da Constituicdo, possui
a competéncia originaria de processar e julgar as acdes diretas de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos federais ou estaduais, na forma do art. 102, inc. |, alinea “a” da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Neste contexto, foi proposta a Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI) de n°
6.363 (BRASIL, 2020n) pelo Partido Rede Sustentabilidade perante o STF em face da
Medida Provisoria 936/2020 (BRASIL, 2020j), mormente sobre os seus arts. 1°; 7°, inc.
I, 1I; 8°, 8§§ 1°, 2° inc. I, II, 3° inc. I, II, 1ll; 9°, §1°, inc. I; 11, §4°; 12, inc. |, Il e paragrafo
Unico; sob o argumento de que violam os arts. 7°, inc. VI, Xlll e XXVI; 8°, inc. lll e VI da
Constituicao Federal (BRASIL, 2020n). Frisa-se que a ADI pode ser proposta por mesas,
autoridades e entidades previamente selecionados para tanto, conforme incisos do art. 103
da Constituicéo, veja-se:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a
acdo declaratéria de constitucionalidade: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
IIl - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacé&o dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacédo no Congresso Nacional,
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IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL,
1988)

Houve pedido cautelar feito na referida ADI n° 6363, pedindo a suspensado dos
dispositivos com o intuito de afastar a utilizagédo de acordos individuais para reducdo de
salario suspensao do contrato de trabalho (BRASIL, 2020n). Adecisao proferida pelo Ministro
Relator Ricardo Lewandowski levou em consideragdo os posicionamentos da Associacéo
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - ANAMATRA, da Associa¢éo Nacional
dos Procuradores do Trabalho — ANPT e da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT,
além das normas vigentes no pais, para atribuir interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 11, §4° da MP 936/2020 (BRASIL, 2020p), no seguinte sentido:

‘[os] acordos individuais de reducéo de jornada de trabalho e de salario ou de
suspensdo temporaria de contrato de trabalho [...] deverdo ser comunicados
pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez
dias corridos, contado da data de sua celebracao’, para que este, querendo,
deflagre a negociagéo coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o
acordado pelas partes. (BRASIL, 2020p)

O ministro argumentou que os acordos individuais apenas sdo convalidados, isto
€, surtirdo efeito juridico pleno, ap6s a manifestagcédo do sindicato laboral, seguindo-se os
tramites do art. 617 da CLT (BRASIL, 2020p). Segundo Min. Rel. Ricardo Lewandowski,
esta decisdo poderia sofrer obje¢des pelo seu carater semelhante ao de uma sentenca
com efeitos aditivos, no entanto, consoante o Ministro, o que se pretendeu, na verdade, foi
o de preencher a lacuna proveniente da hermenéutica constitucional com dispositivos que
ja existem no sistema juridico brasileiro (2020p). Assim, objetivou-se:

[...] preservar ao maximo o ato normativo impugnado, dele expungindo a
principal inconstitucionalidade apontada na exordial, ao mesmo tempo em
que se busca resguardar os direitos dos trabalhadores, evitando retrocessos.
E mais: almeja-se, com a saida proposta, promover a seguranca juridica de
todos os envolvidos na negociacdo, especialmente necessaria nesta quadra
histérica tao repleta de perplexidades (BRASIL, 2020p)

Também houve oposi¢cdo de Embargos de Declaragdo pelo Advogado-Geral da
Unido, em que indica problemas praticos da liminar, bem como contradic6es e omissdes da
decisdo questionada, pedindo a reconsideracao da decisdo de forma a indeferir a liminar
ou, subsidiariamente, a reforma da decisé@o para que se reconheca a validade e legitimidade
dos dispositivos (BRASIL, 20200). Contudo, apesar do conhecimento do recurso, este foi
rejeitado sob o entendimento de que nédo estavam presentes os vicios apontados (BRASIL,
20200).

Entretanto, o julgamento foi suspenso em 16/04/2020, sendo proferida deciséo pelo
Tribunal Pleno, com entendimento diverso ao do Ministro Relator Ricardo Lewandowski,

confira-se:
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Decisdo: [...] Nesse interim, sao validos e legitimos os acordos
individuais celebrados na forma da MP 936/2020, os quais produzem
efeitos imediatos, valendo nao s6 no prazo de 10 dias previsto para a
comunicacao ao sindicato, como também nos prazos estabelecidos no
Titulo VI da Consolidacdo das Leis do Trabalho, agora reduzidos pela
metade pelo art. 17, Ill, daquele ato presidencial. Ressalvo, contudo,
a possibilidade de adesao, por parte do empregado, a convencao ou
acordo coletivo posteriormente firmados, os quais prevalecerao sobre os
acordos individuais, naquilo que com eles conflitarem, observando-se o
principio da norma mais favoravel. Na inércia do sindicato, subsistirdao
integralmente os acordos individuais tal como pactuados originalmente
pelas partes’, o julgamento foi suspenso. Falaram: pelo requerente, Rede
Sustentabilidade, o Dr. Mauro de Azevedo Menezes; pelos amici curiae
Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Uniao Geral dos Trabalhadores
- UGT, Central dos Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil - CTB, Forca
Sindical - FS, Central dos Sindicatos Brasileiros - CSB e Nova Central Sindical
do Trabalhadores — NCST, o Dr. José Eymard Loguercio; pelo amicus curiae
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — ANAMATRA,
o Dr. Pedro Gordilho; pelo amicus curiae Associagéo Brasileira de Advogados
Trabalhistas- ABRAT, a Dra. Alessandra Camarano Martins; pelos amici curiae
Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho — ANPT e Sindicato
Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho - SINAIT, o Dr. Rudi Cassel; pelo
amicus curiae Confederacao das Associagbes Comerciais e Empresariais do
Brasil- CACB, o Dr. Rafael Freitas Machado; pelo amicus curiae Confederagao
Nacional da Industria — CNI, a Dra. Fernanda de Menezes Barbosa; e, pelo
interessado, Presidente da Republica, o Ministro André Luiz de Almeida
Mendonga, Advogado-Geral da Unido. Ausente, justificadamente, o Ministro
Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli. Plenario, 16.04.2020
(Sessao realizada inteiramente por videoconferéncia - Resolugéo 672/2020/
STF). (BRASIL, 2020n, grifo nosso)

Foram adequadas as posi¢cdes da Suprema Corte, considerando suas atribuicdes
e os argumentos levantados? A discussdo sobre a conjuntura do cenario em que o
pais se encontra, sobre a Medida Proviséria 936/2020 (BRASIL, 2020j), convertida na
Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), bem como as decisbes do STF, posicionamentos da
ANAMATRA, ANPT e OIT serédo abordados mais adiante neste trabalho académico. Neste
momento, cumpre esclarecer apenas algumas premissas.

Assim, quanto a interpretagdo do ordenamento nos tribunais, ha que se ressaltar
que, uma vez provocado, o Judiciario deve oferecer uma resposta estatal e expor seus
motivos de decidir (TORRENS, 2004, p. 109), como medida de acesso a justica, prevista
no art. 5°, inc. XXXV e demais direitos fundamentais como o devido processo legal do inc.
LIV do mesmo artigo (BRASIL, 1988).

Deste modo, frisa-se que a argumentacao sélida ndo enseja apenas uma decisao
correta sob o ponto de vista legal, como também justa, conforme os valores defendidos
social e juridicamente (TORRENS, 2004, p. 127). O Judiciario brasileiro deve garantir e

proteger a Democracia e os direitos fundamentais por meio do exercicio da jurisdicdo
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(TORRENS, 2004, p. 109-110), e mais: também deve impor a “realizacdo da justica material
como objetivo da interpretagao juridica” (TORRENS, 2005, p. 137). Aforma pela qual ocorre
tal interpretacgéo foi elucidada no subcapitulo 2.2.1.

No mais, quanto a este subcapitulo ainda, € importante ressaltar que, consoante
José Afonso da Silva (2019, p. 56-57), a ADI possui eficacia erga omnes, ou seja, contra
todos, e obrigatéria, vinculando os demais érgédos do Poder Judiciario e da Administragéo
Pdblica direta e indireta em todos os ambitos (federal, estadual e municipal), de maneira a
desfazer os efeitos normativos da norma reconhecida por inconstitucional. Esta perspectiva
possui respaldo constitucional no art. 102, §2° da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

DA IMPORTANCJA DA DEFE§A DA CONSTITUICAO EM §ITUAQGES DE
CRISE E AS CLAUSULAS PETREAS EM INTERPRETACAO EXTENSIVA A
TODO O ROL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste subcapitulo, para explicitar a situagédo, faz-se mencao a uma histéria de
Ulisses, a qual, metaforicamente, pode auxiliar na compreensdo da grandiosidade e
relevancia que as clausulas pétreas possuem em nosso ordenamento juridico. Deste
modo, é necessario reconhecer a interdisciplinaridade possivel entre o Direito e a Literatura
(STRECK; TRINDADE, 2013, p. 188). Neste sentido, explica-se: nesse canto da Odisseia,
Ulisses, um dos personagens, inspirado pela deusa, ordena que seus marinheiros
tapem seus ouvidos com cera, com 0 intuito de ndo ouvirem os cantos das sereias, e
posteriormente, que acorrentem-no ao mastro do navio de modo que ele possa ouvi-las. Ao
final, Ulisses adverte seus marinheiros de que, mesmo que lhes ordene que o soltem, ndo
o facam (STRECK; TRINDADE, 2013, p. 189). Isto porque, Ulisses ja sabia de anteméao
de que néo resistiria aos encantos das sereias, € por isso ja se preparou e fez um pacto
com seus marinheiros. Assim, segundo Lenio Streck e André Karam Trindade (2013, p.
189): “A metafora € [...] dos compromissos assumidos por um povo perante si mesmo com
determinadas autolimitagbes constitucionais a sua prépria atuacao politica futura”.

Ademais, no Brasil, aplicando esse raciocinio, pode-se verificar que o Supremo
Tribunal Federal € o Ulisses amarrado, e as sereias sdo a opinido publica e a politica
influenciadas pela crise instalada momentaneamente na realidade fatica (STRECK;
TRINDADE, 2013, p. 189-190). Todavia, ha que se ressaltar que essa limitagdo da Corte
Constitucional ndo é externa, mas interna, ou seja, trata-se de uma autolimitagé@o prevista
na prépria Constituicdo, sédo os pré “[...] compromissos assumidos por um povo, para
que, no futuro, ele mesmo, povo, ndo caia na tentagdo de abandonar certos principios.”
(STRECK; TRINDADE, 2013, p. 190).

Desta maneira, seguindo-se a linha de raciocinio, no ordenamento juridico brasileiro,

esse compromisso anterior do povo para evitar cair nas tentagdes que os momentos dificeis

As fontes do direito e da constituicao: Contextualizagédo e Construgéo Tedricas, Filoséficas e Linguisticas Necessérias
ao Debate

39



posteriores proporcionardo pode ser constatado nas clausulas pétreas, isto é, o nucleo
intangivel da Constituicdo, o que ndo poderéa ser tocado nem por Emenda Constitucional
(SILVA, J., 2019, p. 69). Essa previsdo constitucional esta elencada nos incisos | a IV do
§ 4° do art. 60 da Constituicdo Federal, segundo o que “Nao sera objeto de deliberagéo a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto,
secreto, universal e periodico; Ill - a separagdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, € prudente que se mencione que o texto constitucional nao proibe
unicamente as emendas que declarem explicitamente sobre isso, como também diz
respeito a qualquer pretenséo de alterar, nem que seja em parte, tais elementos (SILVA, J.,
2019, p. 69). Assim, destaca-se: “[...] basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda
que remotamente, ‘tenda’ (emendas tendentes, diz o texto) para a sua abolicdo.” (SILVA,
J., 2019, p. 69).

Nesta linha de raciocinio, retomando as perspectivas abordadas por Konrad Hesse
a respeito da forga normativa da Constitui¢éo, vale destacar, novamente, que é exatamente
nesses momentos de crise, de calamidade publica, ou de estado de defesa ou de estado
de sitio, ou de crises econdmicas etc., é que se pode constatar a real forca da Constituicao,
a qual se assenta, principalmente, na vontade de Constituicdo (HESSE, 1991, p. 24-25) e
que, nesta analise corresponde as amarras de Ulisses e o acordo pré-firmado com seus
marinheiros antes do momento de tensao (STRECK; TRINDADE, 2013, p. 189-190), assim
como as clausulas pétreas previstas nos incisos do art. 60, §4° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Arespeito da interpretacao extensiva dos direitos fundamentais, frisa-se que, embora
haja divergéncia doutrinaria a respeito do assunto, entende-se que a posic¢ao restritiva de
que somente no Titulo Il da Constituicdo (BRASIL, 1988) estariam elencados os direitos
fundamentais acaba por ignorar, iludir-se e arruinar os demais direitos previstos na propria
Constituicao de modo espalhado, e que viabilizam, por vezes, a concretizacao e efetividade
dos direitos do Titulo Il (TORRENS, 2004, p. 101-102). Ademais, neste sentido, salienta-se:

No Estado Social de Direito, os direitos fundamentais sociais sdo indissociaveis
da efetiva garantia de liberdade e da igualdade de oportunidades do estado
social. Eles garantem uma justica material em vez do conteudo juridico
meramente formal e informam toda a ordem juridica para a consecugéo dos
valores democraticos e da cidadania que o informam. (TORRENS, 2004, p.
103)

Dessarte, a interpretacéo da Constituicdo como uma unidade (MARCiLIO, 2010, p.
84-85), tal como deve ocorrer, faz com que haja dialogo entre os dispositivos constitucionais,

até porque ndo ha como separar a influéncia na efetividade que as normas possuem entre
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si (TORRENS, 2004, p. 103). Por isso, é perfeitamente possivel a extensdo das clausulas
pétreas referentes aos direitos e garantias individuais também de modo a se entender
e respingar a todo o rol de direitos fundamentais, previstos ndo sé dos arts. 5° ao 17 da
Constituicdo, como também em outros dispositivos esparsos na Carta Magna atinentes ao
mesmo conteudo e protecéo dos direitos fundamentais (BRASIL, 1988).

De modo a continuar o raciocinio juridico para resolugéo da problematica em apreco,
s80 necessarios certos apontamentos a respeito do ramo juridico especializado do Direito
das Relagbes do Trabalho, inclusive sob o ponto de vista hermenéutico especifico desta
area, a principiologia aplicavel ao caso em analise, além da relevancia das negocia¢des

coletivas.
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CARACTERIZACAO DE ASPECTOS RELEVANTES SOB
A OTICA DO DIREITO DO TRABALHO: UM RAMO
ESPECIALIZADO DO DIREITO

No presente capitulo, abordar-se-a acerca da logica do ordenamento juridico
brasileiro e de temas da area juridica especializada do Direito do Trabalho, mormente no
que diz respeito a hermenéutica e aplicacéo da principiologia justrabalhista, a qual é distinta
do Direito Comum. Sobre a teméatica deste Trabalho de Curso, também é relevante destacar
que discorrer-se-4 em relacdo as normas coletivas relativas ao Direito do Trabalho, assim

como a protegdo e o amparo sindicais e fiscalizatérios decorrentes disso.

DEFINIQ()ES, DIVISAO INTERNA, AUTONOMIA E INTERRELAQZ\O DO
DIREITO DO TRABALHO COM OUTROS RAMOS JURIDICOS

Neste primeiro momento, portanto, para caracterizagdo do ramo juridico
especializado que € o Direito do Trabalho, dissertar-se-4 acerca de definicbes (subjetivista,
objetivista e mista), contetdo objeto de estudo, fungbes (civilizatéria, democratica,
modernizante, progressista, conservadora e de desmercantilizacéo), abrangéncia (ampla e
restrita), divisdo interna, autonomia e natureza juridica do Direito do Trabalho, assim como
sua relagdo com as demais areas do Direito, como o Direito Constitucional e os Direitos
Humanos.

Para isso, faz-se necesséria a conceituacéo do que é o Direito do Trabalho. Segundo
Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 47), “O Direito do Trabalho € um ramo juridico
especializado, que regula certo tipo de relagéo laborativa na sociedade contemporanea.”
A doutrina traz trés definicbes referentes a esséncia e aos componentes do Direito das
Relacdes do Trabalho: a subjetivista, a objetivista e a mista. A primeira foca nos sujeitos da
relacéo de trabalho (o obreiro), a segunda enfatiza o contetido das relagdes trabalhistas (o
labor), e a Gltima busca associar ambas as definicdes anteriores (DELGADO, 2019, p. 47).

Partindo dessas premissas, é importante consignar que, neste trabalho, focalizar-
se-a na definicdo mista, a qual é considerada a mais apta sob o ponto de vista cientifico
de estruturacdo de uma definicao (DELGADO, 2019, p. 49), que consiste na busca de
caracterizagdo de elementos essenciais de um fenbmeno e na conexdo légica que os
mantém interligados (DELGADO, 2019, p. 47). Também sao adeptos a esta corrente, além
de Mauricio Godinho Delgado, como exposto, os doutrinadores Carlos Henrique Bezerra
Leite, Gallart Folch, Miguel Hernainz, Hernandez Gil, Amoros, Caldera, Ramirez Gronda,

José Martins Catharino, Evaristo de Morais Filho, Amauri Mascaro Nascimento, Octavio
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Bueno Magano, entre outros (LEITE, 2019, p. 43).

Neste sentido, € importante reconhecer que o Direito do Trabalho é dividido em duas
partes principais, quais sejam: Direito Material e Direito Processual (MARTINEZ, 2019, p.
63). O Direito Material do Trabalho ou, simplesmente, Direito do Trabalho, compreende o
Direito Individual do Trabalho, o Direito Coletivo do Trabalho e o Direito Administrativo do
Trabalho (MARTINEZ, 2019, p. 63-64).

O Direito Individual do Trabalho € um “[...] complexo de principios, regras e institutos
juridicos que regulam, no tocante as pessoas e matérias envolvidas, a relacdo empregaticia
de trabalho, além de outras relagdes laborais normativamente especificadas.” (DELGADO,
2019, p. 49). O Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, é um:

[...] complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam as
relacdes laborais de empregados e empregadores, além de outros grupos
juridicos normativamente especificados, considerada sua agéo coletiva,
realizada autonomamente ou através das respectivas associacoes.
(DELGADO, 2019, p. 49)

O Direito Administrativo do Trabalho trata acerca da funcdo fiscalizatoéria da
Administraca@o Publica, isto é, no que diz respeito a garantia de condi¢des laborais minimas
previstas nas normas trabalhistas de meio ambiente do trabalho, salde e seguranga do
trabalhador etc. (MARTINEZ, 2019, p. 64). Por conseguinte, o Direito Material do Trabalho
regula relacbes trabalhistas individuais e coletivas, cujos sujeitos envolvidos nesta
sistematica restam delineados de modo a assegurar ajustes contratuais decorrentes do
respeito as normas de protecdo ao trabalhador (MARTINEZ, 2019, p. 63-64).

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 63), o Direito Coletivo do Trabalho é
um sb, ou seja, ndo possui divisdes internas; diferentemente do Direito Individual, o qual
pode ser segmentado na parte geral e na parte especial. A parte geral contém a introdugéo
e a Teoria Geral do Direito do Trabalho, e a parte especial estuda os contratos de trabalho
caracterizados pelo vinculo empregaticio e os contratos especiais de trabalho, como o da
mulher, do adolescente, os insalubres, perigosos, penosos etc. (DELGADO, 2019, p. 63).

A abrangéncia lata do Direito do Trabalho, consoante Mauricio Godinho Delgado
(2019, p. 62), pode incluir o Direito Material do Trabalho (individual e coletivo), o Direito
Constitucional do Trabalho, o Direito Internacional do Trabalho e o Direito Publico do
Trabalho — este Ultimo consistiria no Direito Processual do Trabalho, Direito Administrativo
do Trabalho, Direito Previdenciario e Acidentéario do Trabalho, e Direito Penal do Trabalho
(apesar de ser discutivel este final). A abrangéncia restrita abarca o Direito Material do
Trabalho (individual e coletivo), o Direito Constitucional do Trabalho, o Direito Internacional
do Trabalho e o Direito Administrativo do Trabalho (DELGADO, 2019, p. 62-63). De qualquer

modo, ha que se reconhecer a comunicacao do ramo juridico trabalhista com demais areas
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do Direito, o que sera levantado a seguir.

Embora a concepcédo ampla de “trabalho” seja qualquer atividade humana, fisica
ou mental, em proveito préprio ou de outrem, seja com vantagem econémica ou néo
(LANGER, 2010 apud LEITE, 2019, p. 42), o Direito do Trabalho se preocupa estritamente
com o trabalho assalariado (LEITE, 2019, p. 42). Nesta linha, voltando as perspectivas
subjetivistas, objetivistas e mistas sobre o Direito do Trabalho, é importante consignar uma
construcao historica, doutrinaria e normativa, a qual passa a ser explicitada a seguir.

Para algumas das definicbes subjetivistas, o Direito do Trabalho se atentava
unicamente ao trabalhador empregado; para outras definicdes, ainda subjetivistas, o
Direito do Trabalho contemplava todos os trabalhadores, até mesmo os auténomos
(LEITE, 2019, p. 42). Para as definicdes objetivistas, também havia uma divergéncia: havia
alguns entendimentos de que esse ramo do Direito deveria incidir sobre todas as relacdes
trabalhistas, assim como havia entendimentos de que tal area juridica deveria somente ser
dedicada as relagdes de emprego (LEITE, 2019, p. 43).

Dessarte, h4 que se reconhecer uma interrelagdo possivel entre o contetdo
objeto do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho (MARTINEZ, 2019, p. 61), embora
logicamente ndo seja a mesma coisa (DELGADO, 2019, p. 55), dado que, como ja visto no
capitulo 2 deste Trabalho de Curso, a doutrina, a lei e a jurisprudéncia sao coisas distintas:
a primeira possui forgca convincente na construgédo do direito, e as duas Ultimas séo fontes
do Direito (BETIOLI, 2015, p. 183-184). Neste momento, vale fazer uma ressalva acerca da
interpretacdo e hermenéutica do Direito do Trabalho, a qual ser4 abordada mais adiante.

De qualquer forma, seguindo a linha de raciocinio, pela Emenda Constitucional n°
45 de 2004, o art. 114 da Constituicao Federal de 1988 ganhou nova redacéo, de forma a
ampliar a competéncia da Justi¢ca do Trabalho (MARTINEZ, 2019, p. 61), a qual passou a
abranger as “as agfes oriundas da relagédo de trabalho” (BRASIL, 1988). Antes da entédo
denominada “Reforma do Judiciario”, advinda da EC 45/2004, o cenario que se tinha era
de que a competéncia originaria da Justica do Trabalho era, especial e principalmente, em
relagdo aos vinculos empregaticios, sendo competente somente para resolver conflitos
diferentes disso se houvesse expressa previsdo legal e se a relagéo juridico-processual
decorresse de uma relacéo trabalhista (PAMPLONA FILHO, 2012, p. 233-235).

Apds a reforma constitucional da Emenda n°® 45/2004, percebeu-se o alargamento
da competéncia da Justica Laboral, ante o extenso rol de incisos que o art. 114 da CF/88
passou a abordar — 0 que passou a ser alvo de discusséo juridica (PAMPLONA FILHO,
2012, p. 235-236). Assim, passou-se a se interpretar, com a devida atengéo e cuidado ao
contexto historico, a nova redagéo do art. 114 da Constituicdo de 1988 como competéncia

da Justica Laboral toda relagdo de trabalho, abarcando o que era exceg¢@o a regra
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(PAMPLONA FILHO, 2012, p. 237). Neste sentido, destaca-se:

Aquilo que outrora eraregra e excec¢ao foi reunido, com a evidente finalidade de
tutelar, valorizando e disciplinando, toda modalidade de trabalho humano. Se
a acgdo for oriunda diretamente da prestagdo do trabalho, por pessoas fisicas,
discutindo-se, portanto, o conteudo desse labor, bem como as condi¢des
em que ele é exercido ou disponibilizado, ndo havera mais necessidade de
norma infraconstitucional autorizadora para que se reconheca a competéncia
da Justica do Trabalho. Em outras palavras, mantendo a coeréncia
histérica na interpretacdo da evolugédo constitucional da competéncia
trabalhista, envolvendo a lide sujeitos que estejam na qualificacéo juridica
de trabalhadores e tomadores desse servi¢o, a competéncia sera da Justica
do Trabalho. A nova regra béasica de competéncia material toma por base,
portanto, novamente, a qualificagdo juridica dos sujeitos envolvidos, néo
mais, como outrora, identificados somente como empregado (trabalhador
subordinado) e empregador, mas sim como trabalhador, genericamente
considerado [...]. Assim, o que importa para delimitacdo de competéncia nao
€ o tema discutido ou a legislacdo a ser aplicada, mas sim a circunstancia de
versar a lide sobre questao fulcrada diretamente em uma relagao de trabalho.
(PAMPLONA FILHO, 2012, p. 237-238)

E oportuno frisar que a doutrina ja havia discutido e criticado tal situagdo, considerando
incoerente o fato de que a Justica do Trabalho somente se referia as relacoes empregaticias
(PAMPLONA FILHO, 2012, p. 237). Deste modo, verifica-se que houve a concretizagao
legislativa do que a doutrina ja debatia, pelo o que se passou a considerar a competéncia
da Justica trabalhista de forma mais ampla, levando em conta, essencialmente, a relagéo
de trabalho de modo geral, isto é, estagiarios, autobnomos, (PAMPLONA FILHO, 2012, p.
237-238), trabalhadores eventuais, avulsos etc. (DELGADO, 2019, p. 403-411).

Trata-se, pois, de uma tendéncia expansionista a rela¢des trabalhistas proximas que
nao chegam a caracterizar o vinculo de emprego (DELGADO, 2019, p. 70), cujos elementos
essenciais fatico-juridicos previstos nos arts. 2° e 3° da CLT s&o: (1) a prestagéo do trabalho
por pessoa fisica; (2) pessoalidade; (3) ndo eventualidade; (4) sob subordinagdo; (5) com
onerosidade (DELGADO, 2019, p. 337). Contudo, mesmo com a expansao provocada pela
EC n° 45/2004, o vinculo de emprego ainda é o enfoque principal do Direito do Trabalho e
das lides trabalhistas (DELGADO, 2019, p. 335). Para elucidar, por meio de exemplos, a
questao de relagdes trabalhistas proximas, destaca-se o seguinte trecho, consoante ensina

Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 335):

Assim, a prestacao de trabalho pode emergir como uma obrigacao de fazer
pessoal, mas sem subordinagéo (trabalho autbnomo em geral); como uma
obrigacao de fazer sem pessoalidade nem subordinacao (também trabalho
autbnomo); como uma obrigacdo de fazer pessoal e subordinada, mas
episédica e esporadica (trabalho eventual). Em todos esses casos, nao
se configura uma relagdo de emprego [...]. Todos esses casos, portanto,
consubstanciam rela¢des juridicas que n&o se encontram, em principio, sob a
égide da legislacgéao trabalhista (CLT e leis esparsas) e, até o advento da EC n.
45/2004 (novo art. 114, CF/88), nem se encontravam, regra geral, sob o manto
jurisdicional da Justica do Trabalho. (DELGADO, 2019, p. 335)
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Como ja demonstrado no capitulo 2 deste Trabalho de Curso, no que diz respeito a
Teoria Tridimensional do Direito (fato, valor e norma) de Miguel Reale (2000, p. 8), o Direito
acompanha a realidade, imprimindo valores aos fatos sociais. Nesta logica, também disserta
Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 55-56), a0 mencionar que todo Direito é teleoldgico, isto
€, possui um fim de efetivar “um conjunto de valores socialmente considerados relevantes”
(DELGADO, 2019, p. 56). Nao se pode ignorar também, como exposto no capitulo 2, a
correlagédo existente entre textos e contextos (BITTAR, 2017, p. 92-94), da qual também
faz uso o doutrinador Mauricio Godinho Delgado, quando expde que as normas sao
provenientes de “processos politicos bem-sucedidos em determinado quadro sociopolitico”
(DELGADO, 2019, p. 55-56), 0 que tende a ser um “estuario cultural tido como importante
ou até hegemodnico no desenrolar de seu processo criador.” (DELGADO, 2019, p. 56).

A partir dessas premissas, portanto, delineia-se que a fung¢édo e o valor centrais do
Direito do Trabalho (MARTINEZ, 2019, p. 53-54), impressos em seus principios especificos,
podem ser resumidos na busca de melhores condi¢des de trabalho (DELGADO, 2019, p.
56; MARTINEZ, 2019, p. 109), por meio de tratamentos mais respeitosos na gestdo do
trabalho humano (DELGADO, 2019, p. 57). Com isso, consequentemente, também possui
uma fung&o democratica e inclusiva, tendo em vista que procura desmercantilizar um pouco
a forga laborativa humana, evitando-se um “darwinismo social descontrolado” (DELGADO,
2019, p. 56).

Sob essa funcao civilizatéria e democratica, também vale ressaltar que o Direito
do Trabalho permitiu a inser¢do da classe trabalhadora, destituida de posses e riquezas,
na economia, pela valorizagéo do trabalho de forma digna. Esse ramo juridico, além de
servir de equilibrio as desigualdades sociais e econ6micas decorrentes do mercado, atua
no controle da relagéo de poder que é a relagéo trabalhista (DELGADO, 2019, p. 60-61).

O Direito do Trabalho também tem uma fungdo modernizante e progressista, sob os
pontos de vista econémico e social, dado que distribui renda pela valorizagdo do trabalho
humano que assegura e, por conseguinte, “fortalece o mercado interno da respectiva
economia, conferindo a esta dinamismo e organicidade.” (DELGADO, 2019, p. 57). Por
outro lado, pela perspectiva da classe econ6mica, ainda sobre a fungdo modernizante e
progressista:

[...] esse ramo juridico estimula o empresario a investir tanto em tecnologia
como no aperfeicoamento de sua mado de obra, de modo a elevar a
produtividade do trabalho em seus empreendimentos. Assim, induz 0 manejo
das melhores potencialidades da inteligéncia e criatividade humanas em
favor do avango tecnoldgico da economia e também do avango educativo da
forca laborativa que a integra. (DELGADO, 2019, p. 57)
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Outrossim, do mesmo modo que o Direito do Trabalho possui uma funcéo
progressista, vale frisar que também detém uma funcéo politica conservadora, na medida
em que “esse ramo juridico especializado confere legitimidade politica e cultural a relagéo
de producéo basica da sociedade contemporanea” (DELGADO, 2019, p. 60). Sendo assim,
essa relacdo de producéo se conserva no tempo, porém de modo diferenciado neste
momento, justamente em razao das melhorias nas condi¢des laborais (MARTINEZ, 2019,
p. 109) que ocorreram durante os dois Ultimos séculos (DELGADO, 2019, p. 60).

E oportuno consignar que, o ramo juridico trabalhista teve sua origem e evolugédo
historica a partir dos direitos obrigacionais civis, mas se distanciou deste claramente
(DELGADO, 2019, p. 70) e ganhou inquestionavel autonomia (MARTINEZ, 2019, p. 66) a
partir de sua plena institucionalizagéo no século XX (DELGADOQO, 2019, p. 81), uma vez que
preencheu aos requisitos de (a) campo temético vasto e especifico; (b) teorias proprias; (c)
metodologia prépria de construcdo e elaboracéo da estrutura e dindmica desse ramo; (d)
perspectivas e questionamentos préprios (DELGADO, 2019, p. 80).

Em relagdo ao ambito tematico vasto e especifico, frisa-se que o Direito do Trabalho
sO passou a ser causa ensejadora de teorias e normativas apdés o comeco da sociedade
industrial moderna capitalista, quando passou a versar sobre jornada, salarios, intervalos,
negociagbes coletivas, direito de greve, condicdes de trabalho e demais direitos dos
trabalhadores (DELGADO, 2019, p. 80).

Referente as teorias proprias, merece significativa atencéo este tdpico, dado que
aprofundar-se-4 neste tema adiante, ainda neste capitulo. Tal requisito se configura,
tendo em vista a diferenca existente entre Direito do Trabalho, ramo especifico, e o Direito
Comum, ramo genérico (MARTINEZ, 2019, p. 61-63), diante das teorias trabalhistas
préprias de nulidade e hierarquia das normas, cuja logica é distinta dos ramos generalistas
(DELGADO, 2019, p. 80).

E evidente também o terceiro requisito, metodologia propria de produgéo de estrutura
e dinamicidade juridica (MARTINEZ, 2019, p. 57-67), haja vista que este ramo justrabalhista
tem originalidade em criar suas normativas especificas, a exemplo das normas coletivas
(DELGADO, 2019, p. 80). Esses trés primeiros requisitos séo amplamente apregoados no
Direito por diversos doutrinadores (DELGADO, 2019, p. 80).

Para finalizar, o ultimo requisito, proposto por Mauricio Godinho Delgado (2019,
p. 80-81), preenche-se igualmente, considerando que a perspectiva e questionamento do
Direito do Trabalho se constréi a partir do credor trabalhista, por exemplo, o que é diferente
do Direito Comum, em que se tem o favorecimento do devedor.

Neste sentido, € indubitavel reconhecer a notéria autonomia do Direito do Trabalho

(MARTINEZ, 2019, p. 66), 0 que se discute contemporaneamente, na verdade, sdo os
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limites dessa autonomia e seus critérios de interacdo na ordenacgéo juridica, por exemplo,
no que diz respeito a busca de harmonia dos principios especificos juslaborais em relagao
as normas constitucionais (DELGADO, 2019, p. 81).

N&o ha como se negar que existem pilares basicos dos quais o Direito do Trabalho
ndo se pode desgarrar, no que tange aos seus principios que serviram de origem a esse
ramo juridico especializado (MARTINEZ, 2019, p. 109-128); contudo, ndo se pode ignorar
que ha principios gerais do Direito que podem ser aplicaveis ao ramo justrabalhista e que
também constituem um pilar basico do qual o Direito do Trabalho ndo pode se desvincular
(DELGADO, 2019, p. 82). Este tema sera aprofundado no préximo subcapitulo.

No mais, quanto a estrutura do Direito das Relagbes do Trabalho, frisa-se que esta
area é composta por normas imperativas, isto é, via de regra que ndo podem ser dispostas
(DELGADO, 2019, p. 70). E referidas normas sao divididas em trés campos principais: (i)
nacional heterbnomo; (ii) nacional auténomo; (iii) internacional heterbnomo. No primeiro
caso, “heterdbnomo” vem do grego e significa “lei diferente” ou “regra do outro”, refere-
se as normas internas impostas no pais, diferente do exercicio da autonomia privada
(MARTINEZ, 2019, p. 72-73).

No segundo caso, “autbnomo” do grego significa “lei por si proprio”, ou seja, sdo
normas criadas pelas pessoas entre elas mesmas para regular sua prépria relacao, trata-se
da faculdade da autonomia privada de autorregulagédo (MARTINEZ, 2019, p. 79), cuidam-
se das normas coletivamente negociadas dentro do pais (DELGADO, 2019, p. 71). No
Ultimo caso, referem-se de Tratados e Convengdes Internacionais, principalmente da
OIT (DELGADO, 2019, p. 71), consideradas estatais apos ratificagdo e incorporagdo ao
ordenamento juridico interno por forga dos §§2° e 3° do art. 5° da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

Assim, segundo Luciano Martinez (2019, p. 62-63), o Direito do Trabalho é
caracterizado pelo intervencionismo (controle estatal no poder econémico a fim de que
o capital ndo se prevalegca ao labor), protecionismo (protecéo do trabalhador tido como
naturalmente vulneravel na relagéo trabalhista), reformismo social (diante do objetivo de se
conquistar melhores condigdes laborativas), coletivismo (aqui se destaca a atuagao sindical
e a prevaléncia do interesse coletivo sobre o privado), expansionismo (ante a existéncia
de institutos em formagéo), cosmopolitismo (dado que ultrapassa os limites geogréficos e
abrange também normas internacionais) e pluralismo de fontes (haja vista a possibilidade
de o Direito do Trabalho se basear em leis, contratos, regulamentos internos das empresas,
convengdes ou acordos coletivos de trabalho, entre outros).

Por fim, quanto a natureza juridica do Direito das Relagdes do Trabalho, embora
haja discusséo e certa divergéncia juridica sobre isso, trata-se de um ramo juridico que

se enquadra no Direito Privado, segundo a maioria dos doutrinadores da area trabalhista
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(MARTINEZ, 2019, p. 65), constituindo, portanto, um todo unitario, coerente, uniforme,
orgénico e autossuficiente (DELGADO, 2019, p. 87).

Entretanto, ha autores que defendem o enquadramento do Direito do Trabalho no
Direito Publico, e até ha também novas visées que criam uma terceira classificagdo que
englobaria o publico e o privado (Direito Social); contudo, ante a prevaléncia do carater
privado das relagbes empregaticias, principal enfoque da area trabalhista e, considerando
que a esfera coletiva também existe nessa area, porém ndo chega a desmantelar o viés
especialmente privado, mantém-se a primeira ideia de demarcacdo no Direito Privado
(DELGADO, 2019, p. 83-87). Todavia, ndo se pretende discorrer sobre esse tema de forma
minuciosa nesse trabalho, servindo apenas para fins introdutorios acerca do assunto.

De toda maneira, como citado anteriormente, deve-se admitir o didlogo que o
Direito do Trabalho possui com outras areas do Direito, alias, essa interdisciplinaridade é
caracteristica do Direito, como ja mencionado no capitulo 2 deste trabalho. Neste sentido,
a conexao com o Direito Constitucional é evidente na medida em que o processo de
constitucionalizagéo dos direitos trabalhistas com a promulgagéo da Constituicdo de 1988
trouxe novas perspectivas basilares de valorizacdo do trabalho e da dignidade da pessoa
humana (DELGADO, 2019, p. 88-89).

Alids, a dignidade da pessoa humana, ndcleo das Constituicbes modernas
(DELGADO, 2019, p. 90), como citado no capitulo 2 deste Trabalho de Curso, ndo se
concretiza mais apenas com a garantia da liberdade e intangibilidade fisica e mental, mas
por meio da promog¢éo da inser¢do do trabalhador no &mbito econémico e social — razédo
pela qual ha aqui uma convergéncia aos Direitos Humanos (DELGADOQO, 2019, p. 94).

O Direito enquanto um sistema dinamico, coerente e coordenado, deve ser
visualizado enquanto uma unidade (DELGADO, 2019, p. 91), como apresentado no
capitulo anterior deste trabalho. Sendo assim, & logico que também ha a incorporagéo
neste ramo especifico do Direito do Trabalho de principios e normas gerais do Direito,
porém com certas adequagdes (DELGADO, 2019, p. 90). Contudo, é oportuno frisar que
essas adaptagbes ndo transformam as normativas gerais em especificas, tampouco as
descaracterizam enquanto generalistas, serve apenas para que a aplicagcdo dessas faca
sentido (DELGADO, 2019, p. 90).

Como exemplos, pode-se citar a incidéncia dos seguintes principios gerais do
Direito no Direito do Trabalho: dignidade da pessoa humana; centralidade da vida humana
no contexto juridico, social e econdmico; inviolabilidade do direito a vida fisica e mental, do
direito a intimidade e privacidade; valorizagédo do trabalho e do emprego; igualdade formal e
material; ndo discriminagao; justica social; bem-estar individual e social; proporcionalidade

e razoabilidade; boa-fé; ndo enriquecimento sem causa; vedagao ao abuso do direito etc.
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(DELGADO, 2019, p. 90).

Ante todo o exposto, é inegavel que o Direito do Trabalho € um ramo especializado do
Direito que, apesar de ter inevitavel ligagdo com véarias outras areas do Direito, justamente
por estar inserido neste contexto dindmico e no sistema juridico como um todo, possui
definicbes, conteldos, fungdes, autonomia e natureza juridicas préprias que devem ser
observadas quando da resolugdo de controvérsias e problematicas atinentes a este ramo
especifico. Deste modo, a interpretacédo e hermenéutica justrabalhistas merecem especial
atencao, tendo em vista que nao ocorre da mesma forma que no Direito Comum, conforme
ja apresentado neste trabalho, todavia de forma superficial. A partir disso, considerando a
necessidade de intensificar os estudos quanto a isso, o proximo subcapitulo foi destinado

a realizar essa relevante distingdo na aplicagdo das normas trabalhistas.

HERMENEU'I:ICA JURiDIQA E PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO
ATINENTES A PROBLEMATICA
De inicio, € importante examinar alguns delineamentos acerca da ciéncia juridica que
é a Hermenéutica — 0 que, embora seja uma atividade complexa, sera empenhado neste
subcapitulo. Assim, faz-se necessaria, preliminarmente, a distingcdo entre interpretacao e
hermenéutica juridicas: esta procura determinar os principios que regem aquela, trata-se
a Hermenéutica Juridica de uma “teoria cientifica da arte de interpretar” (MAXIMILIANO,
2017, p. 1). A interpretacdo, portanto, é decorréncia da aplicabilidade dos pressupostos
estabelecidos pela Hermenéutica (MAXIMILIANO, 2017, p. 1). Sendo assim, a Hermenéutica
Juridica objetiva “o estudo e a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar o
sentido e o alcance das expressodes do Direito.” (MAXIMILIANO, 2017, p. 1).
Considerando que as normas séo editadas em carater genérico, cabe ao operador
do Direito efetuar a correlagdo tida nas normativas abstratas na aplicacéo e interpretacéo
destas nos casos faticos especificos aos quais deva atribuir uma solugéo (MAXIMILIANO,
2017, p. 1). Aplicar o direito ao caso concreto &€ um procedimento que busca o melhor
enquadramento juridico para solucdo de uma problemética, consideradas suas
circunstancias, desta forma:
[...] entre as regras que se confundem, ou colidem, ao menos na aparéncia, de
exclusdo em excluséo se chegara, com o maior cuidado, a verdadeiramente
aplicavel, apropriada, preferivel as demais. (MAXIMILIANO, 2017, p. 6)
Por isso, para viabilizar a aplicagdo dos direitos, & preciso interpretar, ou seja,
buscar o que as leis gerais significam, assim como sua dimenséo; e a Hermenéutica
Juridica, portanto, buscar desmistificar quais séo os processos que podem ser utilizados

para conseguir delimitar esse alcance e significado normativo (MAXIMILIANO, 2017,
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p. 1). O doutrinador Carlos Maximiliano (2017, p. 6-8) traz um raciocinio neste sentido,
mencionando que, primeiro, deve-se identificar em qual campo juridico se encontra a
solugéo da controvérsia, depois deve-se verificar se ha colisdo no espago-tempo, aplicando-
se critérios de cronologia ou hierarquia; assim como deve-se preencher as lacunas por
meio da analogia e dos principios gerais do Direito.

Contudo, conforme explanado brevemente ja no capitulo 2 e no subcapitulo 3.1
deste Trabalho de Curso, a interpretacéo, aplicacdo e hermenéutica juridicas comuns do
Direito sdo diferentes sob a 6tica do Direito do Trabalho, justamente por este ramo se tratar
de um campo especializado, caracterizado pela prote¢éo do trabalhador (MARTINEZ, 2019,
p. 62-63), diante da falta de equilibrio que ha na relacao de poder trabalhista (DELGADO,
2019, p. 1668).

Desta forma, h& que se reconhecer que o Direito do Trabalho, como um ramo juridico
proprio, possui um nucleo basilar de principios que regem e norteiam as relagbes que
regula (DELGADO, 2019, p. 82). Por esse motivo, a hierarquia entre as fontes normativas
comuns pode mudar sob o espectro especifico trabalhista, tendo em vista que o critério
informador do Direito do Trabalho € diferente da regra geral de rigidez e inflexibilidade
(DELGADO, 2019, p. 211).

Assim, no ramo justrabalhista, devem ser observados seus principios préprios
que servem de norte axiolégico a aplicagdo das normas (DELGADO, 2019, p. 1668).
Entre esses principios, pode-se destacar, por exemplo, o da norma mais favoravel ao
trabalhador, previsto no art. 7°, caput da CF/88 (BRASIL, 1988). Dessarte, a Constituicdo
enquanto pacto federativo traz requisitos minimos de respeito ao labor delimitados nos
direitos fundamentais sociais — arts. 6° a 11, Capitulo Il do Titulo Il da CRFB/88, sem
contar demais direitos esparsos também previstos constitucionalmente (BRASIL, 1988). A
par disso, portanto, respeitado o padrdo minimo civilizatério constitucional, outras fontes
normativas podem atingir o topo da piramide normativa, ganhando maior relevancia, se
trouxer beneficios ainda maiores ao trabalhador, haja vista que a prépria Constituicao prevé
essa protecdo em suas diretrizes sociais (DELGADO, 2019, p. 1667-1668).

No entanto, deve-se assentir que as regras juridicas genéricas também podem
recair sobre o Direito do Trabalho, tendo em vista que o Direito € um conjunto interativo e
entrelagcado que deve fazer sentido também como um bloco Unico (DELGADO, 2019, p. 90-
91). Todavia, ainda com a adocao dos principios gerais do Direito, devem ser feitas algumas
adequacdes para que ndo seja uma visdo desconexa com o ramo juridico especializado
que é o Direito do Trabalho, sem perder o carater generalista original de tais principios ou
outras normas (DELGADO, 2019, p. 90-91).

Sendo assim, os principios gerais e especificos aplicaveis ao caso em apreco devem
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ser combinados e integrados de maneira a atingir a melhor aplicagédo possivel para solugéo

da problematica — sem se esquecer que se trata de uma area especifica do Direito, motivo

pelo qual deve-se respeitar o objetivo teleolégico de equiparar uma relagdo naturalmente

assimétrica que é a relagdo de trabalho, conferindo as melhores condi¢cdes sociais ao

obreiro, vulneravel neste vinculo (DELGADO, 2019, p. 211-212). Nesta logica, destaca-se:
Gragas ao conhecimento dos principios que determinam a correlagao entre
as leis dos diferentes tempos e lugares, sabe-se qual o complexo de regras
em que se enquadra um caso concreto. Estrema-se do conjunto a que parece
aplicavel ao fato. (MAXIMILIANO, 2017, p. 9)

A esséncia que constitui e cria esse ramo juridico especial ndo pode ser ignorada,
dado que é condicéo de existéncia do Direito do Trabalho (DELGADO, 2019, p. 82), mas
também néo se pode deixar de constatar a interdisciplinaridade que ha dentro do proprio
Direito (DELGADO, 2019, p. 88), como especificado no subcapitulo anterior (3.1), darelacao
do Direito do Trabalho com o Direito Constitucional e os Direitos Humanos, por exemplo.
Todavia, para alcancar o “melhor espirito da Constituicdo” (DELGADO, 2019, p. 89), com
fulcro na valorizagdo do trabalho humano na ordem econémica (art. 170, caput, CF/88);
na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho como fundamentos da
Republica (art. 1°, inc. lll e IV da CF/88); na construgdo de uma sociedade justa, garantindo
o desenvolvimento da nagdo, de modo a erradicar a pobreza e a marginalizacao, assim
como a diminuir as desigualdades sociais e a promover 0 bem todos como objetivos
fundamentais da Republica (art. 3°, inc. | a IV da CF/88) (BRASIL, 1988); essas ressalvas
S80 necessarias.

Por essa razéo, o Direito do Trabalho ndo necessariamente segue a légica da
hierarquia normativa prevista nos incisos do art. 59 da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988), segundo a qual, primeiro viria a Constituicdo, em seguida as emendas
a Constituicao (inc. l); depois as leis complementares (inc. Il); leis ordinarias (inc. Ill); leis
delegadas (inc. 1V); medidas provisorias (inc. V); decretos legislativos (inc. VI); resolugbes
(inc. VII) e demais “diplomas dotados de menor extenséo de eficacia e mais ténue intensidade
normativa” (DELGADO, 2019, p. 1667-1668). O campo trabalhista se rege essencialmente
por regras autbnomas e heterbnomas, que sao interpretadas e aplicadas hierarquicamente
conforme aquela que melhor atender a funcéo e caracteristicas protetivas inerentes a este
campo especializado do Direito (DELGADO, 2019, p. 1667-1668).

Neste sentido, as normas que constituem o vértice piramidal, sob a ética trabalhista,
sd0 variaveis e mutaveis, conforme o caso em concreto, que devera ser analisado
consoante os principios especificos do Direito do Trabalho, a exemplo da norma mais
favoravel ao obreiro (DELGADO, 2019, p. 1669). Por esse motivo, ndo é possivel afirmar

que a Constituicdo estara sempre acima das demais normas, apesar de trazer um padréao
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civilizatoério minimo, ha que se reconhecer que existe:
[...] uma espécie de incidéncia concorrente: a norma que disciplinar uma
dada relagdo de modo mais benéfico ao trabalhador prevalecera sobre as
demais, sem derrogacao permanente, mas mero preterimento, na situagcao
concreta enfocada. (DELGADO, 2019, p. 1669)

Isto significa dizer que as normas trabalhistas se comportam de maneira distinta
do Direito Comum, dado que variam sua localizagdo na piramide normativa, configurando
uma ordenacao flexivel no que diz respeito a hierarquia (DELGADO, 2019, p. 1667-1669).
Por ser o critério interpretativo trabalhista plastico e mutavel, € inegavel que se torna mais
complexa a sua estrutura e dinamicidade funcional, por isso existem teorias que auxiliam
nessa tarefa de assimilagcéo e aplicabilidade objetiva das normativas laborais (DELGADO,
2019, p. 1669).

Entre essas teorias, realga-se a Teoria do Conglobamento mitigado ou setorizado,
a qual é a mais aceita na doutrina, jurisprudéncia e legislagédo, por ser a Unica teoria “a
harmonizar a flexibilidade do critério hierarquico justrabalhista com a essencial nogédo de
sistema inerente a ideia de Direito — e de ciéncia.” (DELGADO, 2019, p. 1671, grifo do
autor). Referida teoria busca compreender globalmente cada conjunto de normas inserido
em seu quadro tematico, comparando-os em sua totalidade, de maneira a identificar qual
bloco normativo seria 0 mais favoravel caso houvesse um conflito entre eles (DELGADO,
2019, p. 1671).

Considerando tais premissas de interpretagcdo da norma, ressalta-se que a busca
dos sentidos e da extensdo normativas podem ser auxiliados demasiadamente pela
orientagé@o da carga valorativa que os principios carregam, que servem como informadores
na aplicagdo normativa (DELGADO, 2019, p. 222-223). Ademais, frisa-se que os principios,
hodiernamente, tém sua normatividade reconhecida pela dogmatica juridica (BARROSO,
2001, p. 25). Neste sentido, merecem énfase as palavras de Luis Roberto Barroso (2001,
p. 25):

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados bésicos, seus fins. Os principios
déo unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes
e atenuando tensdes normativas. De parte isto, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacéo deve pautar-se pela identificacdo do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacédo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes
os papéis desempenhados pelos principios: a) condensar valores; b) dar
unidade ao sistema; c) condicionar a atividade do intérprete. Na trajetéria
que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de conquistar o
status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma dimensao
puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e
imediata. A dogméatica moderna avaliza o entendimento de que as normas
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em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em
duas grandes categorias diversas: os principios e as regras. Normalmente,
as regras contém relato mais objetivo, com incidéncia restrita as situacoes
especificas as quais se dirigem. J& os principios tém maior teor de abstragdo
e uma finalidade mais destacada no sistema. [...] A Constituicao passa a ser
encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as idéias (sic) de justica e de realizagdo dos
direitos fundamentais desempenham um papel central. (BARROSO, 2001, p.

25-26)
Assim, as regras, por serem mais objetivas que os principios, adotam a légica do
“tudo ou nada”, excluem umas as outras, quando ha colisdo, tendo uma aplicabilidade
imediata (BARROSO, 2001, p. 26). Os principios, porém, por serem mais abstratos e por
existirem uma pluralidade deles, inclusive contrapostos, quando ha uma problematica a
ser resolvida, ndo ha como aplicar a légica anterior; por isso, o intérprete deve, mediante
a técnica hermenéutica da ponderacao, atribuir “uma dimensdo de peso ou importancia”
(BARROSO, 2001, p. 26-27) e escolher um principio em sobreposicdo a outro, de forma
devidamente fundamentada (BARROSO, 2001, p. 26-27). No entanto, ha que se ressaltar
que tal sobreposicdo ndo quer dizer eliminacdo, dado que a ponderacdo é uma técnica
de concessoes reciprocas de modo a realizar o valor que melhor cabe ao caso concreto

(BARROSO, 2001, p. 27), confira-se:

A denominada ponderacédo de valores ou ponderacdo de interesses € a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como néo existe um critério abstrato que imponha
a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessdes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposi¢cado. O legislador ndo pode, arbitrariamente (sic),
escolher um dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto
constitucional. Seus balizamentos devem ser o principio da razoabilidade [...]
e a preservacgao, tanto quanto possivel, do ndcleo minimo do valor que esteja
cedendo passo. Nao h4, aqui, superioridade formal de nenhum dos principios
em tensdo, mas a simples determinacdo da solu¢cdo que melhor atende o
ideério constitucional na situagao apreciada. (BARROSO, 2001, p. 27)

E relevante reportar-se ao preceito fundamental hermenéutico de que os critérios
interpretativos podem variar conforme o ramo do Direito em que se inserem (MAXIMILIANO,
2017, p. 272). Carlos Maximiliano (2017, p. 272) explica que para além da principiologia
geral do Direito, devem ser respeitadas as especificidades de ramos especializados, sob o
risco de incorrer em graves erros hermenéuticos.

Desta maneira, considerando a problematica deste Trabalho de Curso, é possivel
verificar o recaimento de diversos principios, sejam estes principios constitucionais
do trabalho, principios gerais do direito aplicaveis ao ramo trabalhista ou principios
especificos do Direito do Trabalho (DELGADO, 2019, p. 227-251). Quanto aos principios
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constitucionais, ha o da dignidade da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana
na vida socioeconémica e na ordem juridica, da valorizagéo do trabalho e do emprego, do
bem-estar individual e social, da justica social, da seguranca juridica, da proporcionalidade
e razoabilidade, da vedacgéo de retrocesso social (DELGADO, 2019, p. 227), da liberdade
e autonomia associativas e sindicais, da interveniéncia sindical na negociagao coletiva, da
norma mais favoravel, da continuidade da relagéo de emprego e da irredutibilidade salarial
(DELGADO, 2010, p. 51-66).

Quanto aos principios gerais do Direito aplicaveis a problematica deste trabalho,
ainda que com determinados ajustes intrinsecos a area laboral, tem-se o principio da
inalterabilidade contratual — o qual, com o devido ajustamento a seara trabalhista, ficou
conhecido como principio da inalterabilidade contratual lesiva (DELGADO, 2019, p. 228-
230) —, assim como o da razoabilidade, que avalia as condutas humanas conforme a
sensatez, prudéncia, ponderagcéo e verossimilhanca. Também ha, ainda, o principio da
justica social; da equidade; da proporcionalidade; e da boa-fé (DELGADO, 2010, p. 161-
171).

Dentre os principios especificos do Direito Individual do Trabalho inscritos no
problema deste Trabalho de Curso, pode-se citar o principio protetivo; o da norma mais
favoravel (além de ser constitucional, também é especifico); o da imperatividade das
normas trabalhistas; da indisponibilidade ou irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas; o
da condicdo mais benéfica ou clausula mais benéfica; o da intangibilidade salarial e o da
continuidade da relagdo de emprego — estes dois ultimos também constitucionais, além da
previsao especifica (DELGADO, 2019, p. 232).

Dos principios especificos de Direito Coletivo do Trabalho atinentes a problematica
deste trabalho, encontram-se: principio da liberdade associativa e sindical, o qual
também é previsto na Constituicéo; principio da autonomia e liberdade sindicais; principio
da interferéncia sindical na negociacdo coletiva, também constitucional; principio da
equivaléncia dos contratantes coletivos; principio da lealdade e transparéncia na negociacéo
coletiva; principio da criatividade juridica da negociacao coletiva; principio da adequacgéo
setorial negociada (DELGADO, 2010, p. 121-138).

Em uma elucidagéo breve acerca do que cada principio defende e qual sua relagao
com a problematica deste trabalho, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana e centralidade da vida humana na ordem socioecondmica traz o valor de que o
ser humano deve ser priorizado nas sociedades contemporéaneas, e nao suas condicbes
financeiras, econdmicas, politicas, sociais, intelectuais etc. (DELGADO, 2010, p. 37), alias
este principio se tornou o coragéo do constitucionalismo moderno (DELGADO, 2019, p. 90)

e néo se satisfaz mais unicamente com a preservacao da saude fisica e mental, deve-se
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fazer aqui uma leitura ampla, a ponto de englobar questdes referentes a incluséo do obreiro
na economia e sociedade pelo seu trabalho digno (DELGADO, 2019, p. 94).

Trata-se, pois, a dignidade da pessoa humana de “base da liberdade, da justica e da
paz”, conforme reconhecimento pela Declaracao Universal dos Direitos do Homem (SILVA,
J., 2019, p. 165), aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Na¢des Unidas em
1948 em Paris, um dos momentos pioneiros do surgimento deste principio (DELGADO,
2010, p. 37). Houve a incorporacao de tal principio no ordenamento juridico patrio por meio
do art. 1°, inc. lll da Constituicdo Federal de 1988, considerando a dignidade da pessoa
humana com um dos fundamentos da Republica brasileira (BRASIL, 1988). Ha inclusédo
no texto constitucional de garantia da “existéncia digna” também como objetivo da ordem
econdmica, com fulcro no art. 170, caput, CF/88 (BRASIL, 1988).

O principio da valorizagdo do trabalho é “um dos principios cardeais da ordem
constitucional brasileira democratica”, considerando a “essencialidade da conduta
laborativa como um dos instrumentos mais relevantes de afirmacdo do ser humano [...]”
(DELGADO, 2010, p. 31). Este principio também encontra previsdo constitucional como
sendo fundamento da Republica brasileira no art. 1°, inc. IV da CRFB/88 (BRASIL, 1988),
assim como por ser um direito social (vide arts. 6° a 11 da CF/88), fundamento da ordem
econdmica (art. 170, caput da CF/88) e da ordem social (art. 193, caput da CRFB/88)
(BRASIL, 1988). Esse principio também se verifica no ramo especializado justrabalhista e
deve ser priorizado também pela decorréncia direta em relagédo ao problema em tela.

Os principios relativos ao bem-estar e a justica social também se encontram junto
com a valorizacao do trabalho no art. 193, caput, da Carta Magna brasileira, mas como
objetivos da ordem social (BRASIL, 1988). Esses principios também sao objetivos da
Republica, conforme art. 3°, inc. | e lll da CF/88 referente a justica social; e art. 3°, inc. IV
da CF/88, em relagao ao bem-estar de todos (BRASIL, 1988).

O principio da justica social também deve servir de ditame a ordem econdmica,
com base no caput do art. 170 da Lei Maior (BRASIL, 1988). Esses principios também se
comunicam significativamente com o principio da dignidade da pessoa humana, e servirdo
de orientacéo na aplicacdo e sopesamento dos melhores principios de forma a encaixar no
caso em aprego, e os fins a que se destinam a ordem social e econémica.

O principio da seguranca juridica e da proibicdo de retrocesso tém intima relagédo
(SARLET, 2015, p. 451), motivo pelo qual serdo abrangidos conjuntamente. O primeiro
busca evitar o despotismo e as injusticas, e € elemento essencial do Estado de Direito
(SARLET, 2015, p. 451), trata-se, pois, da “protecéo [...] contra atos — do poder publico e de
outros particulares — violadores dos direitos pessoais” (SARLET, 2015, p. 452). Outrossim,

vale ressaltar também que o principio da seguranca juridica:
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coincide com uma das mais profundas aspiracées do ser humano, viabilizando,
mediante a garantia de uma certa estabilidade das relacées juridicas e da
propria ordem juridica como tal, tanto a elaboracéo de projetos de vida, bem
como a sua realizacao, de tal sorte que desde logo é perceptivel o quanto [...]
se encontra umbilicalmente vinculada também a prépria nogdo de dignidade
da pessoa humana. (SARLET, 2015, p. 452)

O principio da vedagéo de retrocesso garante uma eficacia protetiva aos direitos
fundamentais, com o objetivo de evitar prejuizos inenarraveis aos individuos e a ordem
juridica e social em sua totalidade, mormente em relacdo as conquistas sociais e
legislativas alcangadas (SARLET, 2015, p. 454-455). Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 455-
478) traz um debate acerca da flexibilizagdo dos direitos sociais dos trabalhadores, que,
diante do caso em aprego, mostra-se a pertinéncia e correlagdo intrinseca a tematica.
Ademais, em relagdo ao principio da seguranca juridica, ndo so6 por ter relagcéo ao principio
da vedacao de retrocesso, mas também em razéo da situacao de calamidade publica ainda
em enfrentamento pelo pais, mostra-se prudente o levantamento de suas perspectivas.

O principio da proporcionalidade visa evitar excessos (DELGADO, 2010, p. 165), e 0
principio da razoabilidade, ou também conhecido como racionalidade, como ja mencionado,
diz respeito a avaliagcdo das a¢des humanas com base na verossimilhanca, ponderagéo e
sensatez (DELGADO, 2010, p. 167-168). Estes principios sao base da aplicagdo da técnica
hermenéutica de ponderacao em relacdo aos demais principios, sobre os quais discutir-
se-& ao final deste trabalho.

O principio da liberdade e autonomia associativa e sindicais dispbe sobre a
liberdade do individuo de associar-se, com fulcro no art. 5°, inc. XVIl e XX; e art. 8°, inc.
V, ambos da CF/88 (BRASIL, 1988), assim como a liberdade sindical de sua autocriagédo e
extincdo (DELGADO, 2010, p. p. 52), independente da autorizagdo estatal, consoante art.
8°, inc. | da CF/88 (BRASIL, 1988), assim como é vedada a interferéncia do Estado em
seu funcionamento, segundo art. 5° inc. XVIIIl da CRFB/88 (BRASIL, 1988), assim como
sem interferéncia empresarial (DELGADO, 2010, p. 56). Além disso, a autonomia sindical
também significa, portanto, a “garantia de autogestao” (DELGADO, 2010, p. 56).

Em suma, versa sobre ‘“livre estruturacao interna do sindicato, sua livre atuacao
externa, sua sustentagdo econdmico-financeira e sua desvinculagdo de controles
administrativos estatais ou em face do empregador.” (DELGADO, 2010, p. 56).
Posteriormente, como sera melhor debatido neste trabalho, é possivel verificar tanto a
interferéncia estatal quanto empresarial na problematica, haja vista retirar prerrogativa
sindical de negociacgéo coletiva sobre assuntos de seu crivo por meio de Medida Proviséria,
levando-se a esfera direta do empregador.

O principio da interveniéncia sindical na negociacao coletiva “propde que a validade
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do processo negocial coletivo se submeta a necessaria intervengdo do ser coletivo
institucionalizado obreiro —no caso brasileiro, a entidade sindical.” (DELGADO, 2010, p. 58).
Sua disposicao constitucional consta nos incisos Il e VI da Carta Politica brasileira (BRASIL,
1988) e tem o intuito de prevenir que acontega negociagdes informais “do empregador com
grupos coletivos obreiros estruturados apenas de modo episédico, eventual”, justamente
para que ocorra a determinagéo de sua institucionalizagdo democréatica (DELGADO, 2010,
p. 59). Como se vera adiante, houve um enfraquecimento dos sindicatos brasileiros, motivo
pelo qual se menciona este principio.

O principio da equivaléncia dos contratantes coletivos tem o intuito de conferir um
“estatuto juridico semelhante a ambos os contratantes coletivos”, a fim de que ambos
possam ser “instrumentos eficazes de atuacdo e pressdo (e, portanto, negociagéo).”
(DELGADO, 2010, p. 131). Seréa levantado este principio quando da discussdo acerca
da validade do acordo individual entre empregado e empregador, uma vez que sem 0S
sindicatos essa igualdade de forgas nao se verifica, em tese.

O principio da lealdade e transparéncia prevé o acesso a informagdes para a
elaboracéo das normas coletivas compativeis a realidade social dos envolvidos, diante da
responsabilidade social que integra essas normas coletivas e consequente “necessidade de
clareza quanto as condigbes subjetivas e objetivas envolvidas na negociagéo” (DELGADO,
2010, p. 134). Esse principio ndo se aplica aos contratos individuais (DELGADO, 2010,
p. 134), e justamente por se tratar a problematica de eleicdo de acordo individual ou de
negociagao coletiva, este principio também deve ser levado em conta para resolu¢éo da
controvérsia.

O principio da criatividade juridica da negociagéo coletiva diz respeito ao poder que
as negociagdes coletivas tém de criarem normas juridicas, com “qualidades, prerrogativas
e efeitos proprios”, sem deixar de estar de acordo com as normas heterbnomas, isto &,
provenientes do Estado (DELGADO, 2010, p. 135). Este principio sera abordado de modo
a entender a logica e dindmica das negociac¢des coletivas do proximo capitulo, a fim de
compreender a importancia que as normas coletivas podem ter no ordenamento juridico
e, em especial, no Direito do Trabalho; para que se possa fazer o contraponto ao acordo
individual.

Além disso, é oportuno citar também o Principio da Adequagédo Setorial Negociada,
segundo o qual as normas auténomas (sem intervengéo estatal) podem prevalecer sobre
0 padrao geral estabelecido pelas normas heterbnomas (provenientes do Estado), desde
que observados os seguintes critérios: (i) que as fontes formais autdnomas implementem
“padréo setorial de direitos superior ao padréo geral oriundo da legislagdo heterénoma”;

e (ii) que as normas autébnomas versem sobre direitos de indisponibilidade relativa e nao
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absoluta (DELGADO, 2010, p. 137), de extrema relevancia na questao interpretativa das
leis trabalhistas.

O principio da norma mais favoravel ao trabalhador deve ser orientador tanto na
producdo quanto na interpretacdo legislativas, inclusive no caso de conflito normativo
(DELGADO, 2010, p. 60), prevalecendo-se a normativa mais favoravel ao obreiro em
contraposicéo aquela que néo o for, ou seja, serve como verdadeiro critério de hierarquia
das normas juslaborais (DELGADO, 2010, p. 60), diferente do ramo comum do Direito, como
ja exposto. Este principio auxiliara, evidentemente, na resolu¢ao do problema interpretativo
trabalhista, e esté disposto na Constituicdo no caput do art. 7°, na medida em que busca as
melhores condig¢des sociais aos trabalhadores (BRASIL, 1988).

O principio da continuidade da relagcédo de emprego prevé a permanéncia do obreiro
na relacéo trabalhista, pois, sob a 6tica do Direito do Trabalho, somente assim poderia
se cumprir verdadeiramente seus objetivos de garantir melhores condicbes sociais aos
trabalhadores (DELGADO, 2010, p. 91). Isto porque, em contratos de trabalho a longo
prazo, o empregador pode investir na capacitacao de seus empregados, por exemplo, além
de ser condicéo de afirmacao do individuo na sociedade e na economia (DELGADO, 2010,
p. 92), sem esquecer também das vantagens inerentes ao tempo de servico (DELGADO,
2010, p. 91). Pretende-se verificar, pela ponderag¢do, até que ponto a indicacdo deste
principio prevalece sobre o proximo principio, ante as garantias sociais que cada um
carrega em relagéo ao problema em pauta.

O principio da intangibilidade salarial resguarda a contraprestacdo devida ao
trabalhador a fim de permanecer “seu valor, montante e disponibilidade” (DELGADO, 2010,
p. 89) emrazao de sua natureza alimentar. Assim, evita reducgdes (principio da irredutibilidade
salarial) e descontos (principio da integralidade salarial) indevidos ao salario, conforme
explica Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 89-90). Este principio encontra-se fortemente
inserido na problematica, dado que a Constituicao prevé a possibilidade de redugéo apenas
em caso de negociagao coletiva, consoante art. 7°, inc. VI (BRASIL, 1988).

O principio da inalterabilidade contratual lesiva ou manutencéo da condigdo mais
benéfica (MARTINEZ, 2017, p. 113) tem por base a maxima de que os contratos devem ser
cumpridos (‘pacta sunt servanda”), consoante dispée Mauricio Godinho Delgado (2019,
p. 239), mas em adaptacéo a seara trabalhista, ha que se reconhecer que ndo podem ser
feitas alteragdes contratuais que sejam desfavoraveis ao obreiro, com fulcro nos arts. 444 e
468 da CLT (BRASIL, 1943). Como o presente caso diz respeito a uma alteracao contratual
lesiva, em tese, este principio deve ser levado em consideracdo na ponderagéo.

O principio da equidade diz respeito ao “poder conferido ao juiz de adequar o comando

genérico contido na norma juridica as peculiaridades diferenciadoras do caso concreto”
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(DELGADO, 2010, p. 162). Este principio sera utilizado para verificar especialmente a
atuacao do STF na ADI n° 6363 ja citada.

O principio da boa-fé resulta da ética social, da auséncia de ma intengdes, e “é
exigida, como dever acessorio, na formacao dos contratos” (MARTINEZ, 2017, p. 126-
127), dessarte, ha conexao com a tematica por se buscar se o acordo individual entre
empregador e empregado pode ser valido no caso em analise.

O principio protetivo abarca o principio da aplicacéo da fonte juridica mais favoravel
e da condicdo mais benéfica, e serve justamente para proteger o trabalhador, natural
vulneravel da relagdo de trabalho, de modo a equalizar a for¢a obreira com o poder
econdémico (MARTINEZ, 2017, p. 108).

O principio da indisponibilidade ou irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas é
projecao do principio da imperatividade das normas trabalhistas (DELGADO, 2019, p. 237).
Isto porque, considerando que as regras juslaborais obrigatérias devem prevalecer sobre as
regras dispositivas, tem-se que, consequentemente, segundo principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas, o obreiro ndo podera renunciar ou transacionar livremente sobre
os seus direitos (DELGADO, 2019, p. 236-237), sob pena de incorrer em ato juridico
nulo (MARTINEZ, 2017, p. 114-115), conforme arts. 9° e 468 da CLT, naquilo que trouxer
prejuizos diretos ou indiretos ao trabalhador (BRASIL, 1943).

Sendo assim, frisa-se que ha a indisponibilidade absoluta e relativa dos direitos
trabalhistas: no primeiro caso, os direitos laborais ndo podem sofrer rentincia ou transagao
em nenhuma hipétese, pois séo direitos que tém uma “tutela de nivel de interesse publico,
por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela sociedade politica em um dado
momento histérico” (DELGADO, 2019, p. 253), como é o caso do salario minimo previsto
no art. 7°, inc. IV da CF/88 (BRASIL, 1988).

No caso de indisponibilidade relativa, tem-se que podem ser feitas alteracbes nos
direitos obreiros licitamente, desde que néo haja prejuizo efetivo ao empregado (DELGADO,
2019, p. 253-254). A partir disso, considerando a possibilidade de negociacao de salario e
jornada prevista na Constituicdo (BRASIL, 1988), pode-se afirmar que se tratam de direitos
de indisponibilidade relativa, dado que podem sofrer alteracdes, desde que néo haja, de
fato, um prejuizo direto ou indireto ao trabalhador, pelo o que também pode incorrer em
nulidade, consoante arts. 9° e 468 da CLT (BRASIL, 1943).

Embora haja entendimento doutrinario que considere irrelevante esta diferenciacao
entre indisponibilidade absoluta e relativa, sob o argumento de que qualquer alteracéo
seria uma violagdo aos direitos trabalhistas, acredita-se que “néo parece, contudo, aceitavel
semelhante compreensao do problema” (DELGADO, 2019, p. 254). Neste sentido, o tema

desta pesquisa ganha relevancia e notoriedade deste principio que também ajudara na
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solugéo da controvérsia.

Diante do exposto, a carga principiolégica € densa, extensa e complexa, assim
como a interpretacdo e ponderagéo proveniente de uma légica hermenéutica sob a
otica trabalhista; razdo pela qual merece especial atencdo e cuidado na aplicacdo do
Direito ao caso concreto. Isto porque “Os problemas relacionados com a incidéncia de
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ndo se resolvem sem o socorro do
juizo de proporcionalidade — e, portanto, de ponderacao [...]” (BRANCO, 2009, p. 285).
Considerando as premissas discorridas neste subcapitulo € que sera iniciado o debate

acerca da problematica deste Trabalho de Curso no final capitulo 4.

DA RELEVANCIA DAS NEGOCIAQ()ES E NORMAS COLETIVAS: PROTECAO
AOS DIREITOS DOS TRABALHADORES PELO AMPARO SINDICAL

Neste subcapitulo, antes de dispor acerca da relevancia que as negociacgdes coletivas
e normas coletivas, decorrentes disto, tém para os trabalhadores, faz-se necesséaria uma
abordagem inicial a respeito da légica e organizac¢édo desta sistematica. Por isso, ocupa-se,
neste momento, em discorrer sobre como ocorrem as negociagdes coletivas, quais sao as
normas coletivas e as prerrogativas e estruturas sindicais.

Cumpre destacar inicialmente que, para a doutrina, ndo ha uniformidade de
entendimento quanto ao uso do termo “negociacao coletiva”, o qual é utilizado de diversas
formas, confira-se:

[...] ora como sinénimo de convencgéo coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, isto é, como fonte normativa auténoma, ora como procedimento
prévio de uma fonte normativa, que pode ser autbnoma (convenc¢éo ou acordo
coletivo) ou heterénoma (‘sentenga normativa’). (LEITE, 2019, p. 807)

Tal leitura foi possivel diante do uso de tal terminologia pelo ordenamento juridico
patrio de distintas maneiras, o que se pode verificar pelos arts. 7°, inc. Xlll e XIV; 8°, inc.
VI; 114, § 2°, todos da Constituicao; e pelos arts. 58-A, § 2° e 616 da CLT (LEITE, 2019, p.
807).

Diante desta situacao, e como n&o ha previsdo de conceito legal sobre o que seriam
as negociagdes coletivas no direito interno brasileiro, restou a doutrina esta incumbéncia,
0 que trouxe também um leque de perspectivas. Mauricio Godinho Delgado e Amauri
Mascaro Nascimento entendem ser a negociagéo coletiva uma fonte normativa tipica do
ramo justrabalhista, ja José Claudio Monteiro de Brito Filho e Enoque Ribeiro dos Santos
apontam a negociagéo coletiva como um processo de negociac¢ao (LEITE, 2019, p. 808).
Por fim, h4& quem defenda que a negociagcéo coletiva seja um procedimento que visa
diversos objetivos e possui inUmeras fungdes (LEITE, 2019, p. 808). Assim, destaca-se

0 conceito elaborado pelo doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite sobre negociacao
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coletiva de trabalho (2019, p. 809):

[...] negociagao coletiva de trabalho constitui procedimento prévio, fruto do
principio da autonomia privada coletiva, que tem por objeto a criagdo de uma
fonte formal — auténoma ou heterbnoma — que solucionara o conflito coletivo
de trabalho. Caracteriza-se, pois, como procedimento genérico e preliminar
da autocomposicéo ou da heterocomposicao. E a ‘mesa-redonda’, a ‘rodada
de entendimentos’, o ‘protocolo de intengdes’ ou qualquer outro meio que ira
culminar, no nosso sistema, em um acordo coletivo, uma convengao coletiva,
uma sentenca arbitral ou uma sentenga normativa. Reconhecemos que o
nosso conceito é aplicavel especialmente no interior do ordenamento juridico
brasileiro, pois a negociagao coletiva é procedimento prévio obrigatério tanto
para a celebragdo de convencado coletiva ou acordo coletivo de trabalho
quanto para o ajuizamento de dissidio coletivo de natureza econdémica (CF,
art. 114, §§ 1° e 2° CLT, art. 616, caput, §§ 1° e 4°). (LEITE, 2019, p. 809)

A Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT), no artigo 2° de sua Convencao
n° 154, ratificada pelo Brasil, a qual se encontra no ANEXO LIII do Decreto 10.088/19
(BRASIL, 2019a), dispde que:

[...] a expressédo ‘negociacao coletiva’ compreende todas as negociacoes
que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de
empregadores ou uma organiza¢ao ou varias organiza¢gdes de empregadores,
e, de outra parte, uma ou varias organizagdes de trabalhadores, com o fim
de: a) fixar as condigdes de trabalho e emprego; ou b) regular as relagoes
entre empregadores e trabalhadores; ou c) regular as relagdes entre os
empregadores ou suas organizagdes e uma ou varias organizacoes de
trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma sé vez. (BRASIL,
2019a)

Desta forma, extrai-se que a natureza juridica da negocia¢do coletiva € de que
esta se trata de uma ferramenta de poder negocial utilizada, em um contexto coletivo,
pelos sindicatos (laborais ou patronais) ou pelo empregador com o intuito de debater os
interesses coletivos atinentes aos envolvidos (LEITE, 2019, p. 810).

Os principios aplicaveis a negociacao coletiva, especialmente no que diz respeito
a problematica deste Trabalho de Curso, ja foram elucidados no subcapitulo anterior
(3.2), quais sejam: principio da liberdade associativa e sindical; principio da autonomia
e liberdade sindicais; principio da interferéncia sindical na negociagéo coletiva; principio
da equivaléncia dos contratantes coletivos; principio da lealdade e transparéncia na
negociagao coletiva; principio da criatividade juridica da negociacao coletiva; principio da
adequacao setorial negociada (DELGADO, 2010, p. 121-138).

Neste sentido, ha que se frisar que a negociacdo coletiva possui varias fungdes,
entre elas, a normativa, a obrigacional, a compositiva, a politica, a econémica, a social,
a ambiental e a pedagogica (LEITE, 2019, p. 823). A fungdo normativa, a mais relevante,
como o proprio nome ja diz, significa que a negociagdo coletiva cria normas; contudo,

essas normas serao aplicadas apenas aos envolvidos na negociacéo, isto é, o ser coletivo
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obreiro, sem repercusséo nos contratos individuais, o que ja caracteriza a outra fungéo:
obrigacional (LEITE, 2019, p. 823). Neste sentido, a forga vinculativa que obriga as partes
proporciona seguranca juridica e deve ser contundente o bastante para de fato proporcionar
melhores condigbes sociais aos trabalhadores.

A funcdo compositiva da negociacdo coletiva é de que esta viabiliza meios de
resolugé@o autbnoma de conflitos coletivos, justamente para evitar o uso da fonte heterénoma
estatal (LEITE, 2019, p. 823). Vislumbra-se, neste contexto, um dos tantos aspectos
de relevancia caracteristicos da negociagao coletiva, uma vez que busca a promogéo e
desenvolvimento da pacificagéo social da melhor forma possivel, isto €, por meio da busca
de solucéo pelas proprias partes integrantes do litigio.

A funcéo politica da negociacao coletiva esta atrelada a condi¢éo da existéncia de
participagdo das pessoas, uma vez que proporciona a democratiza¢gdo do vinculo entre
as partes (LEITE, 2019, p. 823). A proposta de equalizar a relagdo trabalhista, que é
naturalmente assimétrica, bem como de possibilitar a oitiva das pessoas envolvidas no
quadro fatico-social faz com que os interesses, dificuldades, anseios se evidenciem e,
consequentemente, viabilizam-se os ideais republicanos de se construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; de garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos,
conforme incisos do art. 3° da Carta Magna brasileira (BRASIL, 1988), fundados sob a
perspectiva do Estado Democratico de Direito e os principios fundamentais da dignidade
da pessoa humana e da valorizagéo social do trabalho, com fulcro no art. 1°,inc. lll e IV da
CF/88 (BRASIL, 1988).

A funcdo econOmica versa sobre a possibilidade que a negociacao coletiva
proporciona as partes negociantes de distribuirem suas riquezas (LEITE, 2019, p. 823).
Novamente, vislumbra-se neste ambito a concretizacdo dos ideais republicados dos
incisos do art. 3° da Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988). Destaca-se que, além
disso, a distribuicdo das riquezas permite maior poder de compra do trabalhador e, por
conseguinte, faz com que o mercado e a economia se movimentem, pelo o que se constata
uma repercussao nao sé6 econdmica e financeira, como também social.

A funcao social, pois, se retrata tendo em vista que os trabalhadores se envolvem
com a empresa e seu crescimento, 0 que repercute nas condigbes sociais pessoais e
familiares dos trabalhadores (LEITE, 2019, p. 823). Acredita-se que, com um maior
envolvimento e interesse do trabalhador no crescimento empresarial, ndo somente o
empregador consegue se beneficiar disso, mas também a sociedade, com o resultado do
trabalho despendido (seja em produtos ou servigos), assim como o proprio obreiro que

podera obter melhores condi¢des de trabalho a partir disso.
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A funcdo ambiental também ¢é viabilizada pela negociacao coletiva, dado que pode
discorrer sobre promocédo de melhores condicbes de trabalho, salde e seguranga ao
obreiro (LEITE, 2019, p. 824) e, como ja mencionado, a melhoria das condigdes laborativas
proporciona, além de um trabalho digno, melhor condi¢g6es para produzir mais e melhor, com
diversos impactos sociais decorrentes disso. Até porque deve-se pretender, na ordenagéao
juridica pétria, evitar as lesbes ou ameacas a direitos fundamentais como, por exemplo, o
direito a vida e a saude — arts. 5°, caput, 6°, caput, ambos da CF/88 (BRASIL, 1988).

Para finalizar, a funcdo pedagobgica é ressaltada pelo fato de que — diante da
periodicidade natural em que ocorrem as negociag¢des coletivas, em razao da vigéncia
temporaria de Acordos ou Convengdes Coletivas de Trabalho (ACT ou CCT), sobre os quais
abordar-se-a mais adiante — a adaptacao as novas formas de relacdes de trabalho trazidas
pela contemporaneidade sera necessaria, motivo pelo qual o auxilio de profissionais de
outras areas possa ser crucial a compreensdo dessas novas relagdes laborais (LEITE,
2019, p. 824). Como ja citado neste trabalho, o Direito atua como um sistema (MARCILIO,
2010, p. 84) e, por isso, comunica-se com outras areas; assim como é caracterizado por
acompanhar a realidade que se apresenta (REALE, 2000, p. 8).

Referente aos &mbitos ou niveis das negociagdes coletivas, a Constituicao Federal
de 1988 (BRASIL, 1988) — por estabelecer a unicidade sindical (art. 8°, inc. Il), limitando
a liberdade dos sindicatos e, por conseguinte, as negociagdes coletivas — prevé que as
negociagdes coletivas podem ocorrer em dois contextos negociais: pela CCT ou pelo ACT
(LEITE, 2019, p. 825).

A Convencéao Coletiva de Trabalho, o Acordo Coletivo de Trabalho e o Contrato
Coletivo de Trabalho configuram os chamados “instrumentos normativos negociados” ou
“contratos coletivos lato sensu” (LEITE, 2019, p. 825), os quais séo resultados da negociacéo
coletiva (LEITE, 2019, p. 826). A CCT e 0 ACT sao reconhecidos constitucionalmente como
direitos fundamentais as melhores condi¢des sociais dos trabalhadores, com base no art.
7°, inc. XXVI (BRASIL, 1988).

Segundo conceito de Convencéo Coletiva de Trabalho disposto no artigo 611, caput
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943):

Convengéao Coletiva de Trabalho é o acoérdo (sic) de carater normativo, pelo
qual dois ou mais Sindicatos representativos de categorias econémicas e
profissionais estipulam condicées de trabalho aplicaveis, no ambito das
respectivas representacoes, as relagdes individuais de trabalho. (BRASIL,
1943)

Na sequéncia, no § 1° do art. 611 da CLT, é previsto o conceito legal de Acordos

Coletivos de Trabalho, veja-se:
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E facultado aos Sindicatos representativos de categorias profissionais celebrar
Acordos Coletivos com uma ou mais emprésas (sic) da correspondente
categoria econdmica, que estipulem condicées de trabalho, aplicaveis no
ambito da emprésa (sic) ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho.
(BRASIL, 1943)

Eis a distincdo entre ambos: a convengdo se estende apenas aos integrantes
das categorias profissionais e econémicas, uma vez que na CCT, a negociagcdo ocorre
sempre entre dois sindicatos: o dos trabalhadores (profissional, laboral, obreiro) e o dos
empregadores (patronal, econémico). Ja o acordo alcanga somente uma empresa e 0
sindicato dos trabalhadores (LEITE, 2019, p. 825), interpretacdo essa que também se retira
do art. 613, inc. | da CLT (BRASIL, 1943). E importante citar também que ha distingéo entre
contratos coletivos lato sensu e stricto sensu, no entanto, neste trabalho, focalizar-se-a
somente nos instrumentos normativos do Acordo e da Convengédo Coletiva de Trabalho,
pois sao os que estao inseridos no problema desta pesquisa.

E oportuno frisar que as negociagdes coletivas brasileiras acabam sendo feitas, em
grande parte, apenas pelos sindicatos, haja vista que as federacdes e confederag¢des apenas
negociam nas hip6teses em que nao houver sindicato representativo em determinada base
territorial ou quando este recusar a dire¢éo da negociagao (LEITE, 2019, p. 825), consoante
art. 8°, inc. VI da Constituicdo (BRASIL, 1988) e arts. 611, §§ 1° e 2°; 613, inc. |; 614 e 617
da CLT (BRASIL, 1943).

Conforme Luciano Martinez (2019, p. 950), a estrutura sindical brasileira pode ser
dividida entre associac¢des sindicais de grau inferior (sindicatos) e superior (federacdes e
confederacdes), consoante art. 533 da CLT (BRASIL, 1943), desta forma, os sindicatos
encontram-se na base, e as federagbes e as confederacgdes no topo da piramide sindical
brasileira (MARTINEZ, 2019, p. 968). Os sindicatos s@o associa¢des autbnomas, de carater
permanente e sem fins lucrativos (MARTINEZ, 2019, p. 950), e, por ser uma associagao,
portanto, tem natureza de pessoa juridica de direito privado, conforme art. 44, inc. | da
Codificacao Civil vigente (BRASIL, 2002). Os sindicatos tém por objetivo “promover o
estudo, a defesa e a coordenagéo dos interesses econémicos e profissionais que exercem
a mesma atividade ou profissdo ou atividades ou profissées semelhantes ou conexdes.”
(MARTINEZ, 2019, p. 950).

Além disso, é importante que os sindicatos sejam registrados, de forma a
garantir a unicidade sindical, nos termos da Sumula 677 do STF (BRASIL, 2003), o que,
hodiernamente, é realizado por meio do Cadastro Nacional de Entidades Sindicais (CNES)'
pelo Ministério da Justica e Segurancga Publica, conforme Portaria n® 501, de 30 de abril de

2019 do referido Ministério (BRASIL, 2019b). A estrutura interna minima de um sindicato

1. O registro sindical pode ser efetuado, portanto, por meio do link: https://www.justica.gov.br/seus-direitos/registro, em
que também hé outras informagdes acerca de fuséo de entidades sindicais, alteragbes estatutarias etc.
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compreende: “6rgdo de deliberacao (assembleia geral), 6rgéo de direcdo ou representacéo
(diretoria) e 6rgéo de fiscalizagao (conselho fiscal).” (MARTINEZ, 2019, p. 952).

Por fim, porém ndo menos importante, faz-se necessario salientar que os sindicatos
também podem atuar como substitutos processuais (MARTINEZ, 2019, p. p. 930), uma
vez que, com respaldo no art. 8°, inc. lll da CF/88: “ao sindicato cabe a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questbes judiciais ou
administrativas” (BRASIL, 1988).

As federagdes sao entidades sindicais que podem ser organizadas facultativamente,
todavia devem ser compostas por, pelo menos, cinco sindicatos “que representem a
maioria absoluta de um grupo de atividades ou profissdes idénticas, similares ou conexas”,
nos termos do art. 534 da CLT (BRASIL, 1943). Além disso, as federacbes podem ser
estaduais, interestaduais ou nacionais, conforme dispde o art. 534, §2° da CLT (BRASIL,
1943), desde que observem a unicidade sindical constitucional do art. 8°, inc. Il (BRASIL,
1988).

As confederacgbes séo, por sua vez, entidades sindicais constituidas voluntariamente
por, pelo menos, trés federaces e estao sediadas em Brasilia, consoante art. 535, caput, da
CLT (BRASIL, 1943) e “sao organizadas por ramo de atividade profissional ou econémica”
(MARTINEZ, 2019, p. 969).

Por fim, tem-se as Centrais Sindicais que, embora fagam parte do sistema sindical do
pais (MOREIRA; FERREIRA, 2020, p. 86), ndao tém permisséo legal para firmar Convencoes
ou Acordos Coletivos de Trabalho. As Centrais Sindicais ndo sdo entidades sindicais,
mas “redes de organizagOes sindicais operarias”, por isso ndo lhes é aplicada a regra da
unicidade sindical (MARTINEZ, 2019, p. 970). De qualquer forma, as Centrais Sindicais
passaram a ser convidadas a participar de negocia¢gdes mais amplas ou supracategoriais
que visam a implementacdo de politicas publicas aos trabalhadores em sentido mais
genérico (LEITE, 2019, p. 825).

As Centrais Sindicais foram reconhecidas formalmente pela Lei n°® 11.648/08, apesar
de ja existirem muito antes disso (MOREIRA; FERREIRA, 2020, p. 85-86). Desta forma,
o art. 1°, inc. | e ll, e paragrafo unico da entdo chamada “Lei das Centrais” (MOREIRA;
FERREIRA, 2020, p. 86) versa sobre o conceito e fungdo das Centrais Sindicais, isto
é, trata-se de uma “entidade associativa de direito privado composta por organizagbes
sindicais de trabalhadores” (BRASIL, 2008).

Uma Central Sindical € uma “entidade de representacdo geral dos trabalhadores,
constituida em ambito nacional” (BRASIL, 2008), cujas atribuicdes e prerrogativas legais
sdo de “coordenar a representacéo dos trabalhadores por meio das organizagdes sindicais

a ela filiadas” e “participar de negociagdes em féruns, colegiados de 6rgdos publicos e
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demais espacos de dialogo social que possuam composicao tripartite, nos quais estejam
em discussao assuntos de interesse geral dos trabalhadores.” (BRASIL, 2008).

Essas considerages iniciais séo necessarias a fim de que se possa compreender
a discussao que se segue referente a problematica deste Trabalho de Curso. Isto porque,
considerando que esta aqui a se debater sobre a (in)constitucionalidade do acordo
individual para reducéo proporcional de salario e jornada prevista pela MP 936/20 (BRASIL,
2020j), convertida na Lei 14.020/20 (BRASIL, 2020i), verifica-se de pronto um potencial
conflito com o art. 7°, inc. VI e Xlll da Constituicdo Federal de 1988, os quais preveem a
possibilidade de reducédo de salério e jornada mediante Acordo ou Convengéo Coletiva de
Trabalho (BRASIL, 1988).

Sendo assim, o que se pretende levantar neste subcapitulo, como mencionado na
abertura, diz respeito a importancia que as negociagdes coletivas tém aos trabalhadores,
neste caso, mormente em relacéo aos Acordos e Convencgbes Coletivas de Trabalho e a
atuacgéao dos sindicatos obreiros. Neste sentido, faz-se necessaria a mencgao as palavras de
Mauricio Godinho Delgado acerca da relevancia das negociagdes coletivas:

[...] a experiéncia histérica dos principais paises ocidentais demonstrou,
desde o século XIX, que uma diversificada e atuante dinamica de negociacao
coletivano cenario das relagdes laborativas sempre influenciou, positivamente,
a estruturagédo mais democratica do conjunto social. (DELGADO, 2008, p. 131)

Ha que se ressaltar que, no sistema juridico brasileiro, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira a abranger expressamente sobre as negociacdes
coletivas de trabalho, valorizando tal instituto de modo a eleva-lo a 6tica constitucional como
direito humano fundamental social, servindo, pois, de ferramenta para “administrar crises
na empresa, ao admitir a reducao dos salarios por acordos e convengdes coletivas”, entre
outras fungbes (SANTOS, 2018, p. 157-161). Enoque Ribeiro dos Santos elenca algumas
das vantagens deste importante instrumento democratico que é a negociagao coletiva, em
comparacao a tutela jurisdicional estatal, confira-se:

S&o notdrias as vantagens da negociacdo coletiva em relagdo a prestacao
jurisdicional do Estado, por meio da sentenca normativa. Entre essas
vantagens, podemos enumerar: celeridade na preparacdo de seus
instrumentos juridicos; maior adaptabilidade e maleabilidade ao caso
concreto; propensdo a uma maior estabilidade de condicdes de trabalho
- uma chamada paz social; melhor compatibilidade as necessidades e
requisitos da produgcdo e do mercado; criacdo de regras e novos direitos e
obrigacdes especificas; estabelecimento de métodos préprios para a solugcao
das controvérsias (mediagao, conciliagéo, arbitragem de ofertas finais); maior
grau de solidariedade e integracdo entre os trabalhadores e empregadores e,
por m, mas n&o por ultimo, o fortalecimento dos sindicatos e de outras formas
de organizacéo dos trabalhadores no local de trabalho. (SANTOS, 2018, p.
165)
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Além de todas essas vantagens citadas, sem contar ainda as fungdes inerentes
a negociagdo coletiva ja comentadas neste subcapitulo, é notério que a negociacéo
coletiva consegue preservar inUmeros direitos dos trabalhadores de forma mais eficaz e
eficiente que um acordo individual. Isto porque, nota-se que o trabalhador ndo se encontra
devidamente acompanhado por uma entidade que possa orienta-lo acerca de seus direitos
e, mesmo que o saiba, majoritariamente os obreiros cedem a vontade patronal diante do
vinculo de emprego caracterizado pela subordinacdo, o que pode ser contornado por um
terceiro nessa relagéo, que seria o sindicato.

A par disso, ainda ha que se frisar que o Ministério Publico do Trabalho também
pode fiscalizar a atuacéo sindical, de modo a garantir que sejam resguardadas “a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”,
consoante art. 127, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), compatibilizando-se a
incumbéncia do Parquet Laboral em matéria sindical (SANTOS, 2006, p. 161) de acordo
com as fungdes tipicas ministeriais (LEITE, 2010, p. 79), considerando também o fato de
que o MPT integra o Ministério PUblico como um todo, inserido no Ministério Publico da
Unido, nos termos do art. 128, inc. |, alinea “b” da Carta Politica brasileira (BRASIL, 1988).

O MPT, portanto, age como custos legis (ou fiscal da lei), o que constitui sua fungao
classica e privativa (LEITE, 2010, p. 81), isto €, age como um 6érgao interveniente (LEITE,
2010, p. 115-116) nas hipo6teses dos incisos I, VI, VII, IX e Xl do art. 83 da Lei Complementar
n°® 75 de 1993 (BRASIL, 1993). Pode também o MPT atuar como agente, seja judicial ou
extrajudicialmente, de forma a assegurar o cumprimento de sua missao constitucional, a
exemplo do inc. Il do art. 84 e inc. IV do art. 83, ambos da LC 75/93 (BRASIL, 1993), que
determinam que a este 6rgdo compete: “instaurar inquérito civil e outros procedimentos
administrativos, sempre que cabiveis, para assegurar a observancia dos direitos sociais
dos trabalhadores” ou ainda, dentre outras atribui¢cdes, destaca-se:

[...] propor as acbes cabiveis para declaragdo de nulidade de clausula de
contrato, acordo coletivo ou convengdo coletiva que viole as liberdades
individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponiveis dos
trabalhadores; [...]. (BRASIL, 1993)

Ha que se ressaltar, porém, que embora o termo “fiscal da lei” seja demasiadamente
utilizado, este € discutido doutrinariamente, haja vista que o MP néao fiscaliza apenas
a lei, mas também “os principios, os costumes, os valores e objetivos fundamentais da
Republica” (LEITE, 2010, p. 116), diante da definicdo constitucional de que o Ministério
Puablico é defensor da ordem juridica, a qual abrange diversas espécies normativas, como
acima especificado.

Entre as atribuicbes administrativas do Ministério Publico do Trabalho, atinentes

inclusive a fiscalizagdo da atuacdo e liberdade sindical, verifica-se que existem os
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procedimentos de Noticia de Fato, que pode ser convertida em Procedimento Proprio ou
Inquérito Civil, todos com prazos delimitados, conforme Resolu¢do n°® 174 de 2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP (BRASIL, 2017a) e Resolugéo n° 69 de
2007 do Conselho Superior do Ministério Publico do Trabalho — CSMPT (BRASIL, 2007).

Neste sentido, o Parquet Laboral foi fortalecido “na tutela dos interesses
transindividuais dos trabalhadores em matéria de liberdade sindical” pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, além de o habilitar para operar na Justica do Trabalho
(SANTOS, 2006, p. 162), conforme Convencéo n° 98 da OIT ratificada pelo Brasil “relativa
a aplicagdo dos principios do direito de organizagdo e de negociagdo coletiva” (BRASIL,
2019a). Sobre a conduta ministerial para garantia da ordem democratica calcada na
liberdade, dentre outros principios (SANTOS, 2006, p. 162), sublinha-se:

O principio democratico, consagrado no ambito constitucional, significa mais
que um método ou uma técnica de os governados escolherem os governantes;
como principio normativo, apreendido nos seus varios aspectos - politico,
econdmico, social e cultural [...]. Trata-se de um principio complexo e
pluridimensional, objeto das denominadas teorias complexas da democracia.
De todos os elementos informadores do principio democratico, destaca-se a
importancia dos direitos fundamentais, por constituirem um elemento basico
para a sua realizagdo. Um regime essencialmente democratico pressupoe,
em seu nucleo, a garantia de efetivagdo dos principios axiolégicos da
igualdade, da liberdade e da solidariedade dos direitos humanos. Nesse
aspecto, os principios de liberdade sindical, enquanto vertentes do principio
maior da liberdade, informam o nucleo do regime democratico. Sem liberdade
de associacéo e, consequentemente, liberdade sindical, ndo ha democracia.
Extrai-se essa ilacdo das diversas declara¢cGes e normas internacionais,
como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. (SANTOS, 2006,
p. 162)

A partir disso, assegurar a liberdade sindical faz com que o Estado Democrético
seja realizado, por isso os principios da liberdade, democratico, social etc. devem servir de
norte, de inspiragédo para impulsionar e dirigir a sociedade (SANTOS, 2006, p. 162); afinal
trata-se de uma previsdo constitucional no art. 1°, entre outras normativas esparsas na
Constituicao (BRASIL, 1988).

Tragou-se, até omomento, sobre asvantagens danegociacao coletivae aconsequente
protecao do trabalhador, no entanto, de qualquer forma, h& que se democratizar o debate,
motivo pelo qual, em pesquisa acerca das vantagens de um acordo individual, deve-se
ressaltar que o art. 444, paragrafo Unico da CLT considera autossuficiente o trabalhador
que seja “portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social” (BRASIL, 1943).
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Contudo, até mesmo esse dispositivo, acrescentado na CLT pela Reforma
Trabalhista, recebeu diversas criticas doutrinarias (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p.
455-456). Salienta-se que tal alteragédo legislativa conferiu um amplo poder de negociagéo
ao trabalhador, podendo o empregado negociar sozinho com o empregador sobre matérias
que, originariamente, s6 seriam discutidas mediante negociacdo coletiva (MARQUES;
MARTINEZ NETO, 2020, p. 455-458), equiparando-se, assim, o contrato individual com a
norma coletiva (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 458).

As criticas ao “empoderamento do autossuficiente” comecam quando tratam
acerca da violacdo do principio da nado discriminacdo entre os trabalhos manuais,
técnicos e intelectuais, cuja previsdo consta no arts. 3° inc. IV e 7°, inc. XXXIl, ambos
da CF (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 459). A proibicdo da discriminacéo
também encontra amparo no art. 5°, inc. XLI da Carta Magna brasileira (BRASIL, 1988),
na Convencao n° 111 da OIT, prevista no ANEXO XXVIII do Decreto 10.088/19 (BRASIL,
2019a), no art. 1° da Convencgédo Americana de Direitos Humanos (BRASIL, 1992), e no art.
3° do Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (BRASIL, 1999).

A critica desta légica se sustenta nas perspectivas de Mauricio Godinho Delgado
e de Gustavo Filipe Barbosa Garcia de que o trabalhador autossuficiente recebera
condigbes menos benéficas, por estar ainda atrelado a um contrato de adesao; contudo, ha
doutrinadores que discordam dessa presuncéo discriminatoria sob a alegagéo de que estes
trabalhadores teriam maior acesso a educacgéo e informacéo e, portanto, “detém melhores
condigbes de negociar suas proprias disposicoes contratuais” (MARQUES; MARTINEZ
NETO, 2020, p. 460).

Os doutrinadores que desaprovam esta faculdade legal apontam que, ainda que
o trabalhador tenha grau de escolaridade superior e boas condi¢cbes financeiras, este
trabalhador ainda precisa laborar para garantir sua prépria subsisténcia; porém, os
doutrinadores que apoiam tal faculdade legal de negociacdo asseveram que nem todo
contrato de trabalho é sempre de adesdo (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 460),
e que todos precisam trabalhar para prover o sustento proprio, acrescentando que os
trabalhadores de maior escolaridade encontram trabalho com mais facilidade dos que os
que possuem menor nivel escolar (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 461).

Outra critica levantada foi a respeito da violagao do art. 444, paragrafo unico da CLT
(BRASIL, 1943) em relagéo aos arts. 7°, inc. XXVI da CF (BRASIL, 1988) e 619 da CLT
(BRASIL, 1943), isto é, ao principio do reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas
de trabalho, além de desrespeitar também o principio basico de hermenéutica justrabalhista

da norma mais favoravel ao prevalecer a autonomia privada sobre a negociagéo coletiva,
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isto €, optando-se pela especialidade ao invés da norma mais favoravel (MARQUES;
MARTINEZ NETO, 2020, p. 461).

Todavia, ha doutrinadores que entenderam que referido dispositivo ndo assombra
a regra hermenéutica do Direito do Trabalho, sob o argumento de que as normas coletivas
ainda continuam valendo, salvo se as partes negociarem do contrario em relacdo a mesma
matéria; além disso, afirmam que o autossuficiente tem “poder de barganha diante do
empregador” e, por isso, ndo “negociara direitos em padréo inferior agueles concedidos
aos demais empregados” (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 461). O autor ainda
menciona sobre os arts. 611-A e 611-B da CLT, os quais foram incluidos pela Reforma
Trabalhista (MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 462), porém, essa influéncia sera
abordada no proximo capitulo. Para fechar a abordagem acerca deste assunto, destaca-se
0 seguinte trecho:

Quanto maior for a desigualdade entre os particulares tanto maior deveréa ser
a protecao aos direitos fundamentais para que a igualdade formal nao seja
um escudo para legitimar injusticas. Essa deve ser a regra geral no ambito da
relagdo trabalhista. Como o empregado esté subordinado ao empregador e
ndo ha entre eles igualdade para negociar direitos e obrigacdes, as normas
trabalhistas sdo de ordem publica e imperativas com um piso minimo de
direitos e restricdes ao espaco reservado a autonomia privada. Por opcéo
politica, o legislador ampliou a autonomia privada do autossuficiente, mas,
ao mesmo tempo, teve o cuidado de estabelecer limites a negociacao
individual ao elencar no artigo 611-B da CLT [...] os limites impostos para
preservar o nucleo essencial dos direitos fundamentais trabalhistas. O
legislador reformista partiu da premissa de que a desigualdade entre o
autossuficiente e o empregador € menos intensa do que a desigualdade entre
o hipossuficiente e o empregador, o que seria motivo suficiente para justificar
essa diferenciacéo e aumentar o leque de matérias passiveis de negociacao.
O critério quantitativo para definir o autossuficiente néo é isento de criticas,
reconhecemos. [...] Contudo, segundo as estatisticas de 2018, menos
de 10% das pessoas naturais economicamente ativas do Brasil auferiam
remuneracao superior a R$5.214,00, o que demonstra que o empoderamento
do autossuficiente esta longe de precarizar as relagdes trabalhistas em geral.
Enquanto direito fundamental, a liberdade confere ao referido trabalhador a
prerrogativa de autodeterminacédo de suas escolhas individuais no ambito
de direitos, deveres e obrigagbes contratuais. O autossuficiente, até entao
acostumado com as molduras contratuais rigidas da lei trabalhista, tera de se
adaptar a nova realidade e se valer da sua posicao diferenciada para negociar
com maturidade, sem se sujeitar a possiveis imposicées do empregador.
(MARQUES; MARTINEZ NETO, 2020, p. 462-463)

Verifica-se, portanto, que o debate é muito mais profundo e fragil, dado que a
problemética da pesquisa deste trabalho envolve acordo individual entre empregador e
empregado, abracando também os empregados hipossuficientes (MARTINEZ; POSSIDIO,

2020), diante do estado de calamidade publica provocado pelo novo Coronavirus. Contudo,

essas premissas serdo ainda de grande valia na avaliagdo do caso concreto. Seriam
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suficientes as condicdes sociais de salde publica e econdmico-financeiras a ensejar a
legitimacao e validade juridica dos acordos individuais entre empregador e empregado
para redugdo proporcional de salario e jornada? E o que se pretende responder até o
final deste trabalho, especialmente no proximo capitulo. Para tanto, deve-se contextualizar
juridica e socialmente a realidade do Brasil e do mundo quanto aos efeitos da pandemia,

conforme se segue.
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CONTEXTUALIZACAO JURIDICO-SOCIAL; HISTORICO DE
NEGOCIACOES TRABALHISTAS: E ARGUMENTOS SORRE
A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA TEMATICA: TECNICAS
HERMENEUTICAS PARA INTERPRETACAO APLICADAS AO
CASO EM ANALISE

Neste ultimo capitulo, desenvolver-se-4 uma contextualizagédo fatica, juridica e
social da pandemia ocasionada pelo Novo Coronavirus, sobre a situagdo de calamidade e
de emergéncia de saude publicas, com indicagdo dos impactos econémicos, financeiros,
inclusive no que diz respeito ao desemprego; com o que se terd como base diversos
gréficos e informagdes do Poder Executivo nas esferas federal, estadual e municipal, com
enfoque a cidade blumenauense.

Outrossim, serd demonstrado o histérico sobre acordos individuais e negociagdes
coletivas no Brasil, bem como a possivel flexibilizacdo e abertura que a Reforma
Trabalhista de 2017 trouxe. Por fim, serdo elencados os argumentos favoraveis e contrarios
encontrados com a presente pesquisa, ponderando-se os pros e contras de forma a chegar
em uma consideracgéo final equilibrada que leve em conta o contexto macro e a unidade e
dialogo dos dispositivos constitucionais, assim como o principio da norma mais favoravel ao

trabalhador que rege, essencialmente, a hermenéutica especifica do campo justrabalhista.

CQNTEXTUALIZAQAO JURIDICO-SOCIAL: DA SI:I'UA(;AO DE CALAMIDADE
PUBLICA OCASIONADA PELO NOVO CORONAVIRUS

Para que o Direito seja aplicado na pratica, é prudente que se vislumbre o cenario
juridico, social, financeiro e econdmico de modo amplo e especifico, para que sejam
tomadas as decisbes mais adequadas ao caso concreto, sopesando-se os diversos
principios aplicaveis a problematica, bem como as variadas regras existentes também
incidentes. Desta maneira, discorrer-se-a neste subcapitulo acerca da realidade que o
Brasil e 0 mundo enfrentam hodiernamente.

Assim, dispde que no final de dezembro de 2019, na cidade de Wuhan na China,
surgiram 0s primeiros casos de um novo tipo da doenga do Coronavirus, intitulado 2019-
nCoV. Essa doenca infecciosa é conhecida desde a década de 1960, sendo que os tipos
mais comuns causam sintomas ja conhecidos de gripe comum nas pessoas (BERTONI,
2020).

Contudo, houve a disseminagéo do virus para além do territério chinés (BERTONI,
2020), razdo pela qual a Organizagdo Mundial da Satde (OMS) declarou (ORGANIZACAO
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PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020b), em 30/01/2020, que a doenca ocasionada pelo
novo Coronavirus consistia em uma Emergéncia de Salde Pulblica de Importancia
Internacional (ESPII), considerado este o mais alto nivel de alerta da OMS, consoante
prevé seu Regulamento Sanitario Internacional (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2016)
ou International Health Regulations.

Referida declaragdo da OMS é importante para que haja uma atuagéo conjunta dos
paises de modo a controlar doengas que possam afetar significativamente a vida e saude
de muitas pessoas, além de trazerem impactos também ao trafego, comércio e economia
internacionais (BERTONI, 2020). A declaracdo de Emergéncia de Saude Publica de
Importancia Internacional raramente acontece, deve-se ser anunciada somente a situacbes
extremas, graves e repentinas — como ocorreu com a gripe H1N1 (2009), a poliomielite
(2014), o ebola (2014 e 2019) e o zika virus em 2016 —; e embora néo tenha forca de lei,
auxilia os paises a agirem de forma coordenada (BERTONI, 2020).

Logicamente, as decisdes de fechamento de fronteiras (como fez a Russia em
relagcdo a China e ao novo tipo do Coronavirus), cancelamento de voos e demais posi¢des
neste sentido decorrem do governo de cada Estado (BERTONI, 2020), tendo em vista a
ideia de soberania dos paises — apesar de esta soberania ndo ser absoluta, conforme
defende Flavia Piovesan (2019, p. 67-68), com a possibilidade de “admitidas intervencbes
no plano nacional em prol da protecéo dos direitos humanos” (PIOVESAN, 2019, p. 68).

Os graus de alerta usados no Brasil sdo de niveis 1, 2 e 3; e respectivamente
referem-se a (1) alertar a rede de saude do pais para se preparar; (2) risco iminente de
que o virus pode ter entrado no pais, pela chegada de viajantes de onde o virus tenha
surgido; (3) situacdo de emergéncia de saude publica pela confirmacédo de casos do novo
tipo viral em territério nacional (BERTONI, 2020). O Brasil, a partir de 28/01/2020 ingressou
em nivel 2 de alerta, pois havia 9 (nove) casos suspeitos distribuidos entre Sdo Paulo,
Santa Catarina, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Parana e Ceara, de pessoas que voltaram
da China.

Em 03/02/2020, o Brasil declarou, por meio da Portaria n°® 188, Emergéncia em
Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN) em virtude da infec¢do humana causada
pelo novo Coronavirus (2019-nCoV) e, em seguida, foram determinadas pelas esferas
federal, estadual e municipal do Poder Executivo diversas medidas para o enfrentamento
da pandemia.

No dia 11 de margo 2020, o diretor-geral da Organizagdo Mundial de Saude, Tedros
Adhanom Ghebreyesus, declarou a configuracdo de cenario pandémico (ORGANIZACAO
PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020a). A origem do virus ainda é incerta, porém acredita

que tenha surgido por causa dos animais vendidos no mercado central de Wuhan
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(BERTONI, 2020).

Com o avango das pesquisas, 0 que se sabe sobre o novo Coronavirus é que este é
transmitido por secre¢des das pessoas infectadas, ou seja, por meio de “goticulas de saliva
expelidas na fala, espirro, tosse, ou com o aperto de méao ou toque em locais contaminados
seguidos de contato com boca, nariz e olhos” (BERTONI, 2020). Ademais, em julho de
2020, a OMS também informou que o contagio pode se dar mediante aerossois (BERTONI,
2020).

Além dos sintomas comuns de uma gripe (febre, tosse, dores corporais e cansaco),
o novo Coronavirus também poderia afetar, nos casos mais graves, o sistema respiratério
dos seres humanos, podendo causar perda de olfato e paladar, pneumonia e até levar
a o6bito, cuja taxa de letalidade da entdo hoje chamada COVID-19 é de 3% a 4%. Os
grupos de risco considerados foram os idosos e pessoas com comorbidades pré-existentes
(BERTONI, 2020).

As medidas preventivas recomendadas pelo Ministério da Saude consistem em
evitar aglomeracdes; promover o distanciamento social; utilizar méascaras; higienizar
constantemente as maos; evitar levar a mao aos olhos, nariz e boca; evitar contato
com doentes; cobrir nariz e boca ao espirrar ou tossir; manter os ambientes ventilados
(BERTONI, 2020).

Até 04/08/2020, ndo havia nenhum tratamento, sequer vacina; a partir de entao,
sabe-se que o Unico remédio que comprovadamente diminuiu a taxa de mortalidade
ocasionada pelo novo Coronavirus foi o corticoide dexametasona, o qual esta sendo
utilizado somente em pacientes que se encontram em estado clinico grave (BERTONI,
2020). Quanto as vacinas, das mais de 180 (cento e oitenta) que estdo em desenvolvimento
(ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020c), em principio, 4 (quatro) estdo na
fase final de testes no Brasil (CASTELLAR, 2020). A ideia é que haja distribuicdo destas
até 2021 (CASTELLAR, 2020), e se as vacinas tiverem eficacia, sera o desenvolvimento
de vacina mais rapido da historia (ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2020c).

Enquanto isso, 0 que se recomenda é que os infectados permanegam em observacgao,
hidratando-se, isolados por 14 (quatorze) dias — assim como as ultimas pessoas que
estiveram em contato com os doentes —, em repouso; podendo tomar analgésicos para
aliviar os sintomas, de acordo com prescricdo médica. Os infectados também podem
monitorar a oxigenagdo do sangue mediante oximetros para que procurem atendimento
médico somente quando houver necessidade, isto é, quando o nivel de oxigénio estiver
abaixo de 96% (BERTONI, 2020).

O Jornal Gazeta do Povo (2020 e 2022) sintetizou os dados colhidos e pesquisados

pela Universidade Johns Hopkins e elaborou uma tabela gréfica interativa do ranking

Contextualizag&o juridico-social; histérico de negociacdes trabalhistas; e argumentos sobre a (in)constitucionalidade
da tematica: Técnicas Hermenéuticas para Interpretagéo Aplicadas ao Caso em Andlise

75



mundial relativo ao Covid-19, a primeira e a segunda imagem (ANEXO A e B) estdo
ordenadas de forma decrescente por numero de casos confirmados, e a terceira e quarta
(ANEXO C e D) de forma decrescente por numero de mortes. A partir disto, portanto, é
possivel verificar que foram afetados 182 (cento e oitenta e dois) paises no mundo pela
nova doenga infecciosa, sendo que o Brasil se encontra entre os trés primeiros colocados
no ambito global, tanto em quantidade de casos confirmados, quanto em nimero de ébitos
(GAZETA DO POVO, 2020 e 2022).

Para vislumbrar o quadro brasileiro, tem-se no site oficial do governo federal um
Painel Geral do Coronavirus (CORONAVIRUS BRASIL, 2020 e 2022), do qual se extraem
os gréaficos dos ANEXOS E, F, G, H e |, que demonstram o crescimento do numero de casos
e Obitos confirmados por data de notificacdo, desde o comec¢o da pandemia até agosto
de 2022. Partindo desses dados, € possivel constatar que, no més de outubro de 2020, o
niamero acumulado de casos confirmados do novo Coronavirus ultrapassava o montante
de 5 (cinco) milhdes de pessoas infectadas no Brasil e, até meados de outubro de 2020,
mais de 150 (cento e cinquenta) mil pessoas faleceram (CORONAVIRUS BRASIL, 2020).!

A quantidade de mortes por COVID-19 s6 foi aumentando ainda mais durante o ano
de 2021. Acreditava-se em 2020 que estavamos no apice do estado de calamidade publica
proveniente do Coronavirus, mas em abril de 2021 ja estavamos com 407 mil mortes, o que
aumentou para 631 mil mortes até 31/12/2021, ou seja, muito mais que o dobro do que se
tinha em 2020, conforme ANEXOS H e | (CORONAVIRUS BRASIL, 2022a/2022b).

Especificamente quanto ao estado catarinense, o governo estadual organizou os
dados relativos ao COVID-19 em diversos graficos, dos quais se destacam os gréaficos que
constam nos ANEXOS E a J deste trabalho (CORONAVIRUS SANTA CATARINA, 2020).
Pelo ANEXO E, é possivel identificar que o niUmero de casos confirmados de COVID-19
em Santa Catarina chegava a quase 239 (duzentos e trinta e nove) mil, enquanto que
a quantidade de 6Obitos (ANEXO F) alcangava quase 3 (trés) mil pessoas, sendo que o
municipio de Blumenau ficou em terceiro lugar em ambas as ocasiées (CORONAVIRUS
SANTA CATARINA, 2020).

Ademais, os ANEXOS J e K esclarecem a quantia de casos confirmados e de
falecimentos decorrentes do Coronavirus por regido do territério catarinense, pelo o que se
verifica maior incidéncia da doenca nas cidades mais proximas ao litoral, consoante graficos
dos ANEXOS L e M (CORONAVIRUS SANTA CATARINA, 2020). Outrossim, o ANEXO N
traz 0 montante de testes distribuidos por cidade, sendo que Blumenau encontra-se em

terceira colocagdo novamente (CORONAVIRUS SANTA CATARINA, 2020). O ANEXO O

1. Anota-se que, no presente trabalho, optou-se pela busca de graficos que demonstrassem o histérico dos nimeros
de casos confirmados e de ¢bitos decorrentes do COVID-19, tendo em vista que os dados ainda s&o atualizados
diariamente, de modo que logo voltam a ficar desatualizados. Assim, pela compreensao grafica, é possivel perceber e
acompanhar a evolugéo da doenca de forma mais prudente do que um numero fechado de apenas um dia.
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evidencia os sintomas mais comuns da doenca dos casos notificados em Santa Catarina
(tosse, dispneia, febre, saturacao, desconforto respiratério etc.). Por fim, o ANEXO P realca
como o numero de ébitos ficou atrelado as pessoas com condigdes pré-existentes, como
hipertenséo, diabetes, obesidade, asma, cancer etc. (CORONAViRUS SANTA CATARINA,
2020).

Das consequéncias da pandemia, pode-se citar que houve recomendagdes e
determinagdes oficiais de quarentena em diversos paises, fechamento de fronteiras,
diminuicdo drasticas da quantidade de voos (obteve-se uma queda de 2/3 em um dos
aeroportos mais movimentados do mundo, de Heathrow, em Londres), redugéo significativo
do fluxo de transito dentro as cidades, decréscimo nas taxas de polui¢do, paralisacéo
de atividades laborativas, aumento de comunicagdo dos trabalhadores via mensagens
instantaneas ou chamadas de video (BBC NEWS BRASIL, 2020).

A partir disso, as principais preocupagdes advindas com esta pandemia foram os
impactos sociais, econémicos e financeiros, em especial, no que diz respeito a este Trabalho
de Curso, as relagdes trabalhistas que se tornaram cada vez mais frageis. O economista
Daniel Balaban, chefe do escritorio brasileiro do Programa Mundial de Alimentos, a maior
agéncia humanitaria da ONU, estima que cerca de 5,4 milhGes de pessoas ingressem na
extrema pobreza no Brasil, além dos 9,3 milhdes que ja estdo nessa situagdo — o que fara
com que o Brasil entre novamente no Mapa da Fome, do qual saiu em 2014 (BERALDO,
2020). A taxa de desemprego também teve um acréscimo de aproximadamente 3 milhdes
de desempregados, segundo dados do IBGE (2022) que constam no ANEXO Q. Outrossim,
ha que se frisar também a queda na BOVESPA, a maior alta de cotagcéo do real em relagédo
ao dolar e o aumento da inflagdo (ANDRADE, 2020).

Diante desse cenario, no dia 01/04/2020 foi adotada a Medida Proviséria 936/2020
pelo Presidente da Republica Federativa do Brasil de maneira a instituir o Programa
Emergencial de Manutencéo do Emprego e da Renda, entre outras medidas trabalhistas
complementares para o enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n°® 06 de 20/03/2020 (BRASIL, 2020g), assim como da emergéncia de
saude publica, conforme Lei n° 13.979/2020 (BRASIL, 2020h), em razao da relevancia
internacional da pandemia causada pelo novo Coronavirus (COVID-19).

Destaca-se que, embora o DL 6/2020 (BRASIL, 2020g) reconhecga os efeitos do
estado de calamidade publica até 31/12/2020 no ambito federal, houve decisdo do STF
na ADI 6625 expandindo as medidas de contingenciamento da pandemia (em razéo da
continuidade desta) durante o ano de 2021 e o inicio de 2022, com a grave permanéncia e
0 agravamento da quantidade de casos, mortes e hospitalizagbes (SUPERMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2022).
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A decisdo do Supremo Tribunal Federal (2022) reconheceu a extenséo dos tratos
sanitarios até 31/12/2021 ou até o término da emergéncia internacional de saude decorrente
do coronavirus, em decisao da Organizagdo Mundial de Saude (o que ocorresse por Ultimo).
Houve no Congresso a mobilizagédo de dois Projetos de Decretos Legislativos: 566/2020 e
81/2020, porém ainda nao foram concluidos.

Na data de 06 de julho de 2020, referida Medida Proviséria de n° 936 de 2020
(BRASIL, 2020j) foi convertida na Lei n° 14.020 de 2020 (BRASIL, 2020i), com algumas
alteragbes (PAIXAO, [2020]), contudo, mantendo o acordo individual escrito entre
empregador e empregado como uma das opg¢des para reducdo de salario e jornada (arts.
7°, inc. Il e 1ll; 11; 12; e 3° da mencionada legislacao).

Assim, a relevancia global e local dos impactos juridicos, sociais, econémicos,
financeiros da pandemia ocasionada pelo novo Coronavirus sdo evidentes e necessitam
de imediato respaldo estatal. Neste sentido, para discorrer acerca da problematica deste
trabalho, faz-se necesséaria a abordagem de algumas nog¢des preliminares dos aspectos
e procedimentos de uma medida proviséria, em especial situando-se ao caso especifico

deste trabalho, motivo pelo qual tal tema serd mencionado no préximo subcapitulo.

DA MEDIDA PROVISORIA 936/2020 CONVERTIDA NA LEI 14.020/2020 E SEUS
RESPECTIVOS PROCEDIMENTOS E PROCESSO LEGISLATIVO

Neste subcapitulo explanar-se-a acerca do processo e procedimento legislativo das
medidas provisorias, mormente com enfoque para as nogdes gerais que possam ter relagao
com a MP de n° 936/2020 (BRASIL, 2020j) que foi convertida na Lei n° 14.020 de 2020
(BRASIL, 2020i), de modo a trazer uma linha mais especifica sobre o tema. Assim, tem-se
que o processo legislativo € um: “conjunto de atos (iniciativa, emenda, votacdo, sanc¢éo,
veto) realizados pelos 6rgdos legislativos, visando a formagdo das leis [...].” (SILVA, J.,
2019, p. 528, grifo do autor).

Nos termos do artigo 59 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(BRASIL, 1988), o processo legislativo objetiva a elaboragdo de emendas a Constituicdo
(inciso 1); leis complementares (inciso II); leis ordinarias (inc. 1ll); leis delegadas (inc. 1V);
medidas provisorias (inc. V); decretos legislativos (inc. VI); resolugdes (inc. VII).

Entretanto, ha que se ressaltar que as medidas provisorias ndo constavam nos
incisos do referido artigo da Constituicdo, quando da elaboragéo desta, sendo incluidas,
indevidamente, conforme entende José Afonso da Silva (2019, p. 528-529), apds a
aprovacdo da redacdo final da Carta Magna (22/09/1988) e antes da promulgacdo e
publicagcéo do texto constitucional (05/10/1988).

Embora citado autor ndo tenha aprofundado seu entendimento, é possivel perceber
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sua indignagao, pois os atos do processo legislativo compreendem a iniciativa legislativa,
as emendas, a votagéo, a sangéo ou o veto, e a promulgacgao e publicagéo (SILVA, J., 2019,
p. 529) — 0 que nao se evidencia nas medidas provisorias, pois possuem procedimento
proprio (SILVA, J., 2019, p. 536) e se originam por iniciativa presidencial (SILVA, J., 2019,
p. 537), por exemplo.

Nesta logica, Mauricio Godinho Delgado ensina que as Leis Complementar e
Ordinaria se distinguem em relacdo as medidas provisorias, leis delegadas e até aos
decretos do Poder Executivo fundamentalmente por causa “de seu 6rgéo de origem e
aprovacao final, do quérum de sua votacdo, de sua matéria integrante e, ainda, de sua
validade hierarquica no conjunto da ordem juridica” (DELGADO, 2019, p. 178). No entanto,
h&a que se salientar que as medidas provisérias possuem forca de lei (MARTINEZ, 2019,
p. 75).

Neste sentido, & oportuno consignar que o procedimento legislativo, porquanto,
trata-se do “modo pelo qual os atos do processo legislativo se realizam. Diz respeito ao
andamento da matéria nas Casas legislativas. E o que na pratica se chama tramitagéo do
projeto.” (SILVA, J., 2019, p. 534, grifo do autor). No sistema juridico patrio, o procedimento
legislativo pode ser dividido entre (i) procedimento legislativo ordinario; (ii) procedimento
legislativo sumario; e (iii) procedimentos legislativos especiais (SILVA, J., 2019, p. 534).

O procedimento legislativo ordinario aborda sobre as leis ordinarias, isto €, cuida-
se do procedimento comum de criacdo das leis. O procedimento legislativo sumario
versa a respeito das hipbteses trazidas pelos paragrafos do artigo 64 da Constituicdo
(BRASIL, 1988), ou seja, refere-se a solicitacdo de urgéncia para apreciacao de projetos
legislativos que sejam de iniciativa do Presidente da Republica (SILVA, J., 2019, p. 535).
Por fim os procedimentos legislativos especiais sdo aplicaveis a produ¢édo das Emendas
Constitucionais (ECs); das leis financeiras; das leis delegadas; das Medidas Provisorias
(MPs); e das Leis Complementares (LCs), consoante ensina José Afonso da Silva (2019,
p. 536).

Neste trabalho de curso, porém, havera um enfoque em relagdo ao procedimento
legislativo especial, mormente acerca das medidas provisorias, motivo pelo qual nao
serd aprofundado o debate sobre os demais procedimentos e resultados legislativos de
sua atividade. Isto para que haja correlagdo com a temética e problematica da presente
producéo.

A partir disso, frisa-se que as medidas provisérias possuem previsao normativa nos
dispositivos do art. 62 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), segundo o qual determina
a necessidade de haver carater de relevancia e urgéncia como pré-requisitos para a

elaboragéo de uma MP; porquanto, possui uma “indole normativa emergencial” (MENDES;
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BRANCO, 2019, p. 1010). Um conceito de medida proviséria pode ser assim delimitado:

Em resumo, as medidas provisérias s&o atos normativos primarios, sob
condicao resolutiva, de carater excepcional no quadro da separagdo dos
Poderes, e, no ambito federal, apenas o Presidente da Republica conta o
poder de edita-las. Ostentam nitida feicdo cautelar. Embora produza o efeito
de concitar o Congresso a deliberar sobre a necessidade de converter em
norma certo trecho da realidade social, n&o se confundem com meros projetos
de lei, uma vez que desde quando editadas j& efetuados de norma vinculante.
(MENDES; BRANCO, 2019, p. 1011)

Sendo assim, a MP produz dois efeitos imediatos quando de sua edi¢c&o, quais
sejam: “inova em ordem juridica imediatamente e provoca o Congresso Nacional a deliberar
sobre o assunto.” (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1010). Gilmar Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2019, p. 1011) destacam que para existir legitimidade na MP, “ha de estar
configurada uma situacdo em que a demora na produc¢do da norma pode acarretar dano
de dificil ou impossivel reparagéo para o interesse publico.” (MENDES; BRANCO, 2019,
p. 1011).

Neste contexto pandémico, porquanto, conforme demonstrado no capitulo 4 deste
trabalho, é perceptivel o cumprimento das exigéncias constitucionais de relevancia e
urgéncia (BRASIL, 1988), na medida em que a afetag@o nas relagbes de trabalho foram
consequéncias dos significativos impactos na economia, nas finangas, nas locomocoes e
transacgdes locais e internacionais, ocasionadas pelo novo Coronavirus, cuja disseminagéo
ocorreu rapidamente, diante do lapso temporal também evidenciado no capitulo 4 deste
Trabalho de Curso.

Seguindo-se as concepcgdes doutrinarias introdutérias sobre a temética, consigna-
se que, no mesmo dia da publicagéo da medida proviséria, o Presidente da Republica deve
envia-la via mensagem presidencial ao Congresso (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1018-
1019). A teor dos §§3° e 7° do art. 62 da Constituicdo, as MPs deverdo ser convertidas
em lei em 60 (sessenta) dias, a contar de sua publicacao (§4° do art. 62 da Lei Maior),
prorrogavel por igual periodo e; caso nao sejam convertidas, perdem sua eficacia desde
sua edicéo (SILVA, J., 2019, p. 538), ndo podendo serem reeditadas na mesma sessao
legislativa, segundo §10 do art. 62 da Constituicao (BRASIL, 1988).

Segundo Ana Paula de Barcellos (2019, p. 312), sesséo legislativa ordinaria é aquela
prevista no caputdo art. 57 da Constituicdo Federal de 1988, isto €, compreende o periodo
de “2 de fevereiro a 17 de julho e de 1° de agosto a 22 de dezembro” (BRASIL, 1988).
Porquanto, quando se diz que néo havera reedicdo da MP na mesma sesséo legislativa,
isto significa dizer que ndo havera reedicao da MP no mesmo ano (MARTINEZ, 2019,
p. 76). Ademais, é importante frisar também que existem as hip6teses de ocorréncia da

sessdo legislativa extraordinaria dos incisos do § 6° do art. 57 da Constituicdo, sendo que
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o Congresso Nacional somente deliberara sobre os assuntos para os quais foi convocado
para tanto (§ 7° do art. 57), salvo se houver MPs pendentes de deliberacdo, as quais
entrardo automaticamente também na pauta extraordinaria, nos termos do § 8° do art. 57
da Carta Politica (BRASIL, 1988).

A prorrogacdo comentada é automética, e o Presidente do Congresso publica no
DOU o ato prorrogativo da vigéncia (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1020), isto &, sem
participagcdo do Presidente da Republica tanto na prorrogacdo quanto nas alteragoes
ou emendas efetuadas na medida provisoria. Caso haja aprovacdo do texto completo
da medida proviséria, sem quaisquer altera¢gdes ou emendas, o préprio Presidente do
Congresso promulga a lei, sem necessidade de sancao presidencial, consoante Resolucao
n°® 1/2002 do Congresso Nacional (MENDES; BRANCO 2019, p. 1021).

O Presidente da Republica s6 participa novamente deste processo se houver
emendas ou alteragbes na MP, devendo, porquanto, vetar ou sancionar, nos termos do
§12 do art. 62 da Constituicdo (BRASIL, 1988), em quinze dias uteis, independentemente
se isso ultrapassar o prazo de cento e vinte dias de vigéncia da MP, esta se mantém
valendo enquanto isso, criando, pois, uma hipétese de prorrogacao para além dos 120 dias
(MENDES; BRANCO, 2019, p. 1020-1021). Ademais, destaca-se:

Nas partes em que a medida proviséria foi alterada, as novas normas valerao
para o futuro, a partir da vigéncia da propria lei de conversdo. Na parte em
que a medida provisoéria foi confirmada, opera - se a sua ratificagdo desde
quando editada. (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1021)

Em consulta ao tramite da MP 936/2020 nas casas legislativas, verifica-se que foram
apresentadas 1.052 emendas no total (BRASIL, 2020j), razao pela qual a MP foi convertida
na Lei 14.020/2020 sancionada pelo Presidente da Republica, com alguns vetos (BRASIL,
2020i), porém, de todo modo, manteve-se a possibilidade do acordo individual entre
empregador e empregado para redugao proporcional de salario e jornada (BRASIL, 2020i).

Além das medidas provisorias que perdem sua eficacia por decurso de prazo, ha
aquelas que o Congresso rejeita e, nesta mesma hipotese ndo havera também a reedicéo
na mesma sessao legislativa, conforme §10 do art. 62 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988). A partir disso, o § 3° do art. 62 da Carta Magna (BRASIL, 1988) disciplina que o
Congresso Nacional devera elaborar Decreto Legislativo de modo a regular as relacoes
juridicas decorrentes da medida proviséria que foi rejeitada ou perdeu sua eficacia.

Entretanto, caso ndo seja elaborado o Decreto Legislativo respectivo em 60
(sessenta) dias ap0s a rejeicao ou perda de eficacia da MP, o §11 do art. 62 da Constituicao
dispbe que “as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.” (BRASIL, 1988). Por outro lado, o §12 do art. 62

da Carta Magna brasileira versa que se houver projeto de lei que altere o texto da medida
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provisoria, esta permanecera em vigor até que a lei seja sancionada ou vetada (BRASIL,
1988).

O prazo de apreciagdo da MP pelo Congresso € suspenso durante o periodo de
recesso, conforme § 4° do art. 62 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Outrossim, decorridos
45 (quarenta e cinco) dias da publicagéo, a medida proviséria que ainda nao tenha sido
apreciada entra em regime de urgéncia, ficando sobrestadas as demais deliberagdes
legislativas até que a MP seja votada, ou seja, a Casa Legislativa ndo podera votar sobre
mais nada antes de discutir acerca da medida provisoria, com fulcro no § 6° do art. 62 da
Carta Politica (BRASIL, 1988).

Ademais, José Afonso da Silva (2019, p. 537) leciona que para que as medidas
provisorias sejam legitimas, estas devem atendem aos pressupostos formais (relevancia e
urgéncia, ja mencionados) e materiais (referentes aos conteudos que podem ser regulados).
Os assuntos sobre o0s quais a MP ndo pode discorrer estdo elencados no § 1° do art. 62 da
Carta Politica brasileira (BRASIL, 1988) e, segundo Mauricio Godinho Delgado (2019, p.
180), infelizmente n&o incluiram a proibicdo de matérias trabalhistas.

Alias, o atendimento a essas condigOes é pressuposto para que ocorra as deliberacoes
nas Casas Legislativas (SILVA, J., 2019, p. 537), conforme art. 62, § 5° da CF/88 (BRASIL,
1988). Desta forma, o procedimento das medidas provisorias € de realizacao do exame e
parecer de uma comissado mista de Deputados e Senadores, nos termos do § 9° do art. 62
da Constituicao e, ap6s, votagéo no pleno de cada uma das Casas do Congresso Nacional
separadamente, a se iniciar pela Camara de Deputados, consoante §8° do art. 62 da Carta
Magna (BRASIL, 1988).

O citado exame e parecer pela comissdo mista de Deputados e Senadores
€ indispensavel neste processo, pois sua inobservancia gera inconstitucionalidade
(BARROSO, 2019, p. 149) e nulidade da lei objeto de conversdo da medida proviséria,
motivo pelo qual é insubstituivel pelo parecer relatorial feito na Camara — sobre isso decidiu
o Supremo Tribunal Federal na Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade n° 4.029 de
2012 (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1019), com efeitos prospectivos (BARROSO, 2019,
p. 149). A partir da consulta do tramite da MP 936/2020 no sitio do Congresso Nacional,
vislumbra-se que houve o respeito a essa premissa (BRASIL, 2020d).

A Constituicao prevé também que o entendimento de uma das Casas n&o vincula
o da outra (SILVA, J., 2019, p. 537), isto é, se a Camara de Deputados entender que
ha o atendimento aos pressupostos da medida proviséria, 0 Senado pode discordar
posteriormente, observada essa sequéncia de votagédo do § 8° do art. 62 da Carta Magna
brasileira (BRASIL, 1988). Além disso, o Judiciario também né&o podera se esquivar da

prestacéo jurisdicional se provocado para manifestacao acerca da MP (SILVA, J., 2019, p.
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537).

Se houver alteragéo no Senado do texto legislativo a que se convertera a medida
provisoria, tal texto deve retornar a Camara dos Deputados para ratificagdo ou reprovagao
das mudancgas feitas pela Casa revisora (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1019). Neste
aspecto, salienta-se que as emendas devem ter pertinéncia tematica com o objeto da MP,
sob o risco de afronta ao principio democrético e ao devido processo legislativo, conforme
entendimento da Suprema Corte na ADI 5.127 de 2015, pois o procedimento de criagdo das
medidas provisérias é especial, o que difere do procedimento comum de criagédo das leis
ordinarias: neste ha apreciagdo das comissdes tematicas do Congresso, ha debate publico
e ampla discussdo, de modo a garantir a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo,
o que se distingue da MP justamente por seu carater de relevancia e urgéncia (MENDES;
BRANCO, 2019, p. 1019-1020).

E importante também distinguir a MP dos projetos de lei, pois estes podem ser
retirados do Congresso Nacional pelo Presidente da Republica, quando forem de sua
iniciativa; diferentemente do que ocorre com as medidas provisoérias, as quais ndo podem
ter seu tramite interrompido (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1011). Sendo assim, a Corte
Constitucional estabeleceu o entendimento de que seriam ilegitimas (BARROSO, 2019,
p. 149) e invalidas (nulas) quaisquer emendas estranhas ao objeto inicial das medidas
provisorias a partir do julgamento da citada Acdo Declaratoria de Inconstitucionalidade
5.127/2015, ou seja, decisdo essa cujos efeitos foram ex-nunc (MENDES; BRANCO, 2019,
p. 1020).

Deve-se salientar também que n&o cabe a medida provisoéria tratar de assuntos que
a Constituicao reservou exclusivamente a outro Poder que ndo seja o Executivo (MENDES;
BRANCO, 2019, p. 1011). Outrossim, frisa-se que antes da EC n° 32/2001, as medidas
provisorias podiam versar sobre quaisquer assuntos (MARTINEZ, 2019, p. 75), o que
sofreu limitagéo posteriormente, conforme se constata da atual redacao do §1° do art. 62
da CF (BRASIL, 1988).

Assim, a Medida Provisoria n°® 936 de 2020 (BRASIL, 2020j) foi adotada pelo
Presidente da Republica, posteriormente convertida pelo Congresso Nacional na Lei 14.020
de 2020 (BRASIL, 2020i), instituindo o Programa Emergencial de Manuteng¢éo do Emprego
e da Renda, com o estabelecimento de algumas medidas para o enfrentamento do estado
de calamidade (BRASIL, 2020i) e de emergéncia de saude publica (BRASIL, 2020m).

E importante ressaltar que citado Programa é aplicado somente durante o estado de
calamidade publica, com fulcro no art. 2°, caput, da Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i) e da
MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), com os objetivos de “preservar o emprego e a renda” (inc.

| do art. 2° da mesma lei); “garantir a continuidade das atividades laborais e empresariais”
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(inc. 11); e “reduzir o impacto social decorrente das consequéncias do estado de calamidade
publica e da emergéncia de saude publica” (inc. 1l1).

Consoante os incisos do art. 3° tanto da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j) quanto da Lei
14.020/2020 (BRASIL, 2020i), uma das medidas do Programa Emergencial de Manutencéao
do Emprego e da Renda é a reducéo proporcional de jornada de trabalho e de saléario (inc.
II), o que é objeto deste trabalho. Referido artigo também inclui no programa o pagamento
do Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda (inc. I) e a suspenséo
temporaria do contrato de trabalho (inc. Ill), no entanto ndo sera o grande enfoque desta
pesquisa (BRASIL, 2020i; BRASIL, 2020j). Por fim, é oportuno frisar que, conforme
paragrafo Gnico do art. 3°, 0 qual néo sofreu alteragdo (PAIXAO, [2020]), o Programa néo
se aplica:

[...] no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
aos orgados da administrac&o publica direta e indireta, as empresas publicas
e sociedades de economia mista, inclusive as suas subsidiarias, e aos
organismos internacionais. (BRASIL, 2020i; BRASIL, 2020j)

As medidas do art. 3° da medida proviséria 936/2020 devem ser implementadas
por acordo individual ou por negociacao coletiva aos empregados que perceberem “salario
igual ou inferior a R$ 3.135,00” — inc. | do art. 12 da mesma MP — ou aos “portadores de
diploma de nivel superior e que percebam salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social” — inc. Il do art.
12 da MP (BRASIL, 2020j). Outrossim, o paragrafo Unico do art. 12 da medida provisoria
936/2020 cita que aos empregados que nao se enquadram nas hip6teses acima, estes
somente poderdo pactuar a reducéo de jornada de trabalho e salario por acordo individual
desde que seja em 25%; nas demais opg¢des, apenas por convencao ou acordo coletivo
(BRASIL, 2020j).

No entanto, a Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), objeto de conversao da mencionada
MP (BRASIL, 2020j), sofreu alteracdes neste sentido (PAIXAO, [2020]), pelo o que passou
a permitir o acordo individual ou a negociacao coletiva a que se refere o art. 3° (BRASIL,
2020i; BRASIL, 2020j) aos empregados:

| - com salério igual ou inferior a R$ 2.090,00 (dois mil e noventa reais), na
hipotese de o empregador ter auferido, no ano-calendario de 2019, receita
bruta superior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais);

Il - com salario igual ou inferior a R$ 3.135,00 (trés mil, cento e trinta e cinco
reais), na hipétese de o empregador ter auferido, no ano-calendario de 2019,
receita bruta igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos
mil reais); ou
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IIl - portadores de diploma de nivel superior e que percebam salario mensal
igual ou superior a 2 (duas) vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.

§ 1° Para os empregados ndo enquadrados no caput deste artigo, as
medidas de que trata o art. 3° desta Lei somente poderdo ser estabelecidas
por convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, salvo nas seguintes
hipéteses, nas quais se admite a pactuacéo por acordo individual escrito:

| - reducao proporcional de jornada de trabalho e de salario de 25% (vinte e
cinco por cento), prevista na alinea “a” do inciso Il do caput do art. 7° desta
Lei;

Il - redugéo proporcional de jornada de trabalho e de salério ou suspenséo
temporaria do contrato de trabalho quando do acordo néo resultar diminuicdo
do valor total recebido mensalmente pelo empregado, incluidos neste valor
o Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda, a ajuda
compensatoéria mensal e, em caso de reducéo da jornada, o salario pago pelo
empregador em raz&do das horas de trabalho. (BRASIL, 2020i)

A MP 936/2020 (BRASIL, 2020j) permitiu a redug@o proporcional da jornada de
trabalho e de salario por até 90 (noventa) dias mediante acordo individual escrito entre
empregador e empregado (art. 7°, inc. 1), observados os requisitos dos incisos do art.
7° de “preservacao do valor do salario-hora de trabalho” (inc. I); de encaminhamento ao
empregado da pactuacdo com uma antecedéncia de, pelo menos, 2 (dois) dias corridos
(inc. 11); cuja reducdo deve se dar exclusivamente nos percentuais estipulados nas alineas
do art. 7°, isto é: 25% (alinea “a”); 50% (alinea “b”) e 70% (alinea “c”). Quanto ao envio
do acordo ao empregado com antecedéncia de dois dias, frisa-se que a redugéo valera de
forma prospectiva, apos o decurso dos dois dias da comunicagédo (SILVA, H., 2020, p. 143).

Aqui vale ressaltar que a preservacgao do salario-hora repercutira na manutencéao do
montante que diz respeito ao adicional noturno e a hora extra — ocorrendo esta somente no
caso de prorrogagéo de jornada por forga maior, conforme art. 61 da CLT (BRASIL, 1943),
pois se houver o desvirtuamento da norma, o trabalhador prejudicado podera ingressar com
acao trabalhista no Judiciario requerendo declaracéo judicial que reconhec¢a a necessidade
e obrigagcdo do empregador de pagamento das diferencas salariais do periodo em questédo
(SILVA, H., 2020, p. 137).

A partir disso, verifica-se que a medida proviséria 936/2020 (BRASIL, 2020j)
propde a reducdo simétrica de jornada de trabalho e salario em trés possiveis faixas. Isto
porque, diante do quadro pandémico, “havia necessidade de aceleracao dos acordos e do

pagamento do beneficio emergencial”, por isso outras porcentagens ficaram a encargo da
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negociacgao coletiva (SILVA, H., 2020, p. 134), conforme art. 11, §1° da MP (BRASIL, 2020j).
Ademais, o §3° do art. 11 também prevé a faculdade de convencgdes ou acordos coletivos
renegociarem, em dez dias a contar da publicagdo da MP, os assuntos atinentes a essa
reducdo que tenham sido negociados antes (BRASIL, 2020j). Dessarte, Homero Batista
Mateus da Silva (2020, p. 134-135), explica:

Pensamos em geral na jornada de 8h — que, portanto, podera passar a 6h, 4h
e 2h24min, que sdo respectivamente a carga reduzida em um quarto, metade
e 70% —, mas os indices se aplicam igualmente aos trabalhadores exercentes
de jornadas de 6h — que cairdo para 4h30min, 03h00 e 1h48min, se forem
respectivamente aplicados os redutores de 25, 50 e 70% — €, ainda ao pessoal
contrato sob regime de jornada parcial, assim entendida aquela de 26h a 32h
por semana, como constara do art. 15 da MP. (Para fazer o célculo, prefira
converter preliminarmente as horas em minutos porque o resultado fica mais
nitido do que lidar com expressées como ‘4,5h’, que é sindbnimo de 4h30min
mas nunca de 4h50min como apressadamente alguns concluem.) [...] Embora
jornada evoque prioritariamente a carga de trabalho do dia, ndo ha débice
juridico algum em se aplicarem os indices de reducao sobre a carga semanal
ou sobre a carga mensal de trabalho, tanto no regime de reducdes coletivas
quanto no sistema atipico desta MP 936. [...] Os empregados que atuam
44h semanais podem ser reorganizados em moédulos de 33h semanais — por
exemplo, 8h15min por dia, de segunda a quinta, firmando-se paralelamente
um acordo de compensacéao semanal simples, nos moldes do art. 59 da CLT
— e teremos configurada a redugéo de 25%. [...] Os mdédulos diério e semanal
tém assento na Constituicdo e sdo negociaveis para fins de redugéo salarial.
O moédulo mensal ndo é citado pela legislagao trabalhista, via de regra. Exige
mais cuidado, se o proposito for promover a reducao global por més, porque os
meses sao desiguais e podem gerar distor¢oes. (SILVA, H., 2020, p. 134-135)

Um caso pratico de redugao de salario poderia ser o seguinte: se o trabalhador recebia
R$3.000,00, e foi acordada a redugdo em 50%, o obreiro passa a receber R$1.500,00. A
Uniéo, por sua vez, paga o Beneficio Emergencial de 50% do valor a que o trabalhador teria
direito no caso do seguro-desemprego. Assim, tendo por parametro o teto de R$1.813,13, a
Uni&o arcaria com o montante de R$906,51. Além disso, o empregador pode complementar
com uma ajuda compensatéria mensal, sem reflexos (informacéo verbal).?

O §4° do art. 11 da MP 936/2020 dispés que mencionados acordos individuais
devem ser comunicados aos respectivos sindicatos laborais pelo empregador em até dez
dias corridos contados a partir da data de celebracado (BRASIL, 2020j). Contudo, referido
paragrafo foi posteriormente realocado no §4° do art. 12 da Lei 14.020/2020 (BRASIL,
2020i), conforme se verifica do comparativo feito por Gicelli Paixao ([2020]).

No mais, os incisos |, Il e 1l do paragrafo unico do art. 7° da MP 936/2020 dissertam

2. Informagao proveniente de explicagdo realizada pelo Prof. Me. Felipe Oswaldo Guerreiro Moreira, Orientador deste
Trabalho de Curso, em relagdo a MP 936/2020 na Palestra realizada em regime ndo-presencial remoto, com o tema
“AS ALTERACOES LEGISLATIVAS PROVOCADAS PELA EDICAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS 927, DE 22 DE
MARGCO DE 2020 e 936, de 1° DE ABRIL DE 2020”, ministrada tanto pelo Professor Me. Felipe Moreira, quanto pela
professora Priscila Krieger, no dia 09 de abril de 2020, através da plataforma Microsoft Teams.

Contextualizag&o juridico-social; histérico de negociacdes trabalhistas; e argumentos sobre a (in)constitucionalidade
da tematica: Técnicas Hermenéuticas para Interpretagéo Aplicadas ao Caso em Andlise

86



que a jornada de trabalho e o salario anteriores deverdo ser restabelecidos em dois
dias corridos contados “da cessagao do estado de calamidade publica” (inc. I); “da data
estabelecida no acordo individual como termo de encerramento do periodo e redugéo
pactuado” (inc. Il); ou (inc. Ill) “da data de comunicagdo do empregador que informe ao
empregado sobre a sua decisdo de antecipar o fim do periodo de reducdo pactuado”
(BRASIL, 2020j).

Por fim, h& que se ressaltar que os incisos do art. 10 tanto da MP 936/2020 quanto
da Lei 14.020/2020 (PAIXAO, [2020]), preveem a garantia de emprego do trabalhador que
tiver seu salério e jornada reduzidos durante a redugédo e apds a redugdo por periodo
equivalente, sob pena de indenizacdo ao empregado que for demitido sem justa causa,
com fulcro nos §§ 1° e 2° do mesmo artigo (BRASIL, 2020i; BRASIL, 2020j). Embora haja
questionamentos atinentes a possibilidade de se retornar ao trabalho presencial antes
de findar o prazo do acordo individual, frisa-se que a garantia de emprego recai sobre o
periodo consumado e ndo sobre o planejado (SILVA, H., 2020, p. 143).

Com o advento da Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), os dispositivos mantiveram sua
esséncia na maioria, conforme ja exposto, porém foram feitas algumas emendas (PAIXAO,
[2020]). Por exemplo, ao art. 7° foi acrescentado no caput que o empregador podera acordar
a reducéo de salario e jornada nado s6 individualmente, como também “de forma setorial,
departamental, parcial ou na totalidade dos postos de trabalho”, no mesmo prazo de noventa
dias, “prorrogaveis por prazo determinado em ato do Poder Executivo” (BRASIL, 2020i),
consoante também narra o §3° do mesmo artigo, o que ocorreu posteriormente em duas
ocasides pelo Decreto n° 14.022/2020 (BRASIL, 2020e) e pelo Decreto n° 14.470/2020
(BRASIL, 2020f).

Essas disposi¢des de que tal reducédo perdurard durante o estado de calamidade
publica, com as respectivas prorrogacoes ja realizadas, pode ser problematico, tendo em
vista que a reducéo de jornada de trabalho “em mddulo anual esta fora de cogitagao”, isto
porque “o balanceamento de um més de retracdo com outro de expanséo € precisamente
o papel do banco de horas e ndo do regime de emergéncia de redugdo do salario” (SILVA,
H., 2020, p. 135) — além disso, frisa-se que o banco de horas é matéria de negociacao
coletiva, com base no § 2° do art. 59 da CLT (BRASIL, 1943), podendo ser firmado por
acordo individual escrito sé nos casos de compensacgao dentro do prazo de 6 (seis) meses,
segundo previsao do §5° do mesmo artigo (BRASIL, 1943).

Nos incisos do art. 7°, que antes mencionavam apenas sobre o acordo individual
(BRASIL, 2020j), passaram a prever que a pactuacédo da reducéo de jornada de trabalho
e salario por convencgao coletiva de trabalho (CCT), acordo coletivo de trabalho (ACT)

ou acordo individual escrito entre empregado e empregador (BRASIL, 2020i), observados
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0s mesmos termos do que a MP 936/2020 (BRASIL, 2020j) ja previa nos arts. 11 e 12
(BRASIL, 2020i). Por fim, também foram adicionados na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i)
0s seguintes dispositivos ao art. 12 que merecem destaque:

§ 3° Os atos necessarios a pactuacédo dos acordos individuais escritos de
que trata este artigo poderéo ser realizados por quaisquer meios fisicos ou
eletronicos eficazes.

§ 5° Se, apods a pactuagdo de acordo individual na forma deste artigo, houver
a celebracdo de convencado coletiva ou acordo coletivo de trabalho com
clausulas conflitantes com as do acordo individual, deverdo ser observadas
as seguintes regras:

| - a aplicacao das condigdes estabelecidas no acordo individual em relagdo
ao periodo anterior ao da negociacéo coletiva;

Il - a partir da entrada em vigor da convencéo coletiva ou do acordo coletivo
de trabalho, a prevaléncia das condicOes estipuladas na negociacao
coletiva, naquilo em que conflitarem com as condigdes estipuladas no acordo
individual.

§ 6° Quando as condigdes do acordo individual forem mais favoraveis ao
trabalhador, prevaleceréo sobre a negociacao coletiva. (BRASIL, 2020i)
Desta maneira, verifica-se, portanto, que a MP seguiu seus regulares tramites e
atingiu os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, como ja explanado;
embora, na realidade, o desatendimento a essas condi¢bes tenha sido pratica comum até
entdo (DELGADO, 2019, p. 180). O que se deve ter em mente em relacdo a possibilidade
de edicdo de medidas provisorias sobre matérias trabalhistas é o perigo da “producgéo legal
verticalizante, centralizadora e pouco afeta ao debate” (DELGADO, 2019, p. 180).
Todavia, considerando que seus procedimentos foram respeitados, a discussao que
sera feita adiante diz respeito ao contetudo da referida medida proviséria, especialmente
em relagé@o a (in)constitucionalidade e (in)adequagao hermenéutica do acordo individual
para redugdo proporcional de salario e jornada de trabalho para além da hipotese do
trabalhador autossuficiente, “portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social”, que ja era prevista na CLT no art. 444 (BRASIL, 1943), conforme dito
no subcapitulo 3.3 deste trabalho.

Assim, no proximo subcapitulo serdo tratadas as disposicdes normativas encontradas
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historicamente em nosso pais, mormente quanto aos ultimos anos, no que tange as
negociagdes coletivas e individuais no ambito juslaboral, para que se possa dissertar com

mais respaldo juridico e segurancga a tentativa de resposta a problematica deste trabalho.

ACORDO INDIVIDUAL E A EXACAERBAQAO NEGOCIAL EM FACE DAS
NORMAS POSITIVADAS: INFLUENCIA DA REFORMA TRABALHISTA

Antes de se discorrer a respeito da influéncia que a Reforma Trabalhista trouxe, por
meio da Lei 13.467/2017 (BRASIL, 2017b), faz-se imprescindivel a menc¢ao histérica dos
acordos em um contexto geral nas normativas brasileiras, pois “a técnica da reducédo de
jornada para preservagéo do emprego é conhecida da legislagéo brasileira de longa data”
(SILVA, H., 2020, p. 135). No contexto da Constituicdo de 1937, em 1943 o art. 503 da CLT
viabilizou “a reducéo geral dos salarios dos empregados da empresa” e a considerou licita:

[...] em caso de forga maior ou prejuizos devidamente comprovados, [...]
proporcionalmente aos salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser
superior a 25% (vinte e cinco por cento), respeitado, em qualquer caso, o
salario-minimo da regido. (BRASIL, 1943)

S6 que, logicamente, o paragrafo Unico do art. 503 da CLT ja previu que “cessados
os efeitos decorrentes do motivo de forca maior, é garantido o restabelecimento dos
salérios reduzidos” (BRASIL, 1943). Além disso, foi assegurado ao trabalhador, em caso de
falsa alegacao de forca maior pelo empregador, a “reintegra¢do aos empregados estaveis,
e aos nao-estaveis o complemento da indenizagé@o ja percebida, assegurado a ambos o
pagamento da remuneracao atrasada”, consoante art. 504 da CLT (BRASIL, 1943). Para
finalizar, nesse sentido, o art. 501 da CLT disp6s que “entende-se como for¢ga maior todo
acontecimento inevitavel, em relacéo a vontade do empregador, e para a realizagéo do qual
este nao concorreu, direta ou indiretamente.” (BRASIL, 1943).

Sendo assim, constata-se que n&o havia previsdo de negociagdo coletiva ou de
garantia de emprego aos obreiros impactados, sequer “alguma forma de contrapartida”
(SILVA, H., 2020, p. 135), porém, como se percebe, ja dispunha-se de teto maximo para o
percentual de diminuicéo salarial e “demandava fundamento na for¢ca maior ou prejuizos
severos, sob pena de a empresa ser condenada a pagar as diferengas salariais, mesmo
sem o complemento de jornada” (SILVA, H., 2020, p. 135).

Posteriormente, segundo aponta Homero Batista Mateus da Silva (2020, p. 135-
136), a Lei 4.923/65 (BRASIL, 1965), em um “debate intenso sobre a espiral inflacionaria”,
também trouxe nos seus arts. 2° a 4° disposicdes sobre 0 mesmo assunto, com maior
amplitude, revogando-se os dispositivos anteriores, nos termos do art. 2°, §1° da LINDB
(BRASIL, 1942). Referida legislacdo (BRASIL, 1965) manteve o percentual de 25% para

reducao salarial e adicionou o limite maximo de trés meses para que ocorra tal diminuicéo.
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Por outro lado, trouxe a negociagéo coletiva e alguns “parametros bastante engenhosos,

inspiradores para os momentos de crise aguda” (SILVA, H., 2020, p. 136), quais sejam:
(a) exigéncia de que a reducéo atinja também os salarios dos gestores e,
ainda, dos diretores estatutarios, mesmo sem vinculo de emprego, (b)
proibicdo de horas extras durante o periodo de retracdo e (c) prioridade
de recontratagdo por 180 dias aos trabalhadores dispensados no mesmo
plano de reestruturacdo da empresa, pratica bastante comum em outros
ordenamentos. (SILVA, H., 2020, p. 136)

Entretanto, a Lei 4.923/65 nao foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, haja
vista que mencionada legislacdo era taxativa aos 25% e aos 3 (trés) meses, sendo que a
Carta Magna liberou margem para percentuais maiores (SILVA, H., 2020, p. 136). Apesar
disso, a Lei 4.923/65 “retorna, vez por outra, como subsidio de interpretacdo” (SILVA, H.,
2020, p. 136).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe o principio da
irredutibilidade salarial como regra, cuja excec¢ao se deu mediante CCT e ACT (SILVA, H.,
2020, p. 136), tratando-se, porquanto, de direito de indisponibilidade relativa (ZAVANELLA,;
MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 17). Outrossim, em 2017, com a Reforma Trabalhista
advinda por meio da Lei 13.467 (BRASIL, 2017b), o art. 611-A, § 3° assegurou a garantia
de emprego aos empregados com salario ou jornada reduzidas durante toda a vigéncia
do instrumento coletivo e ndo sé durante a diminuigdo (SILVA, H., 2020, p. 137). Essa
perspectiva ainda se mantém em vigor, podendo ser utilizada pelos empregadores durante
a pandemia (SILVA, H., 2020, p. 137).

Em 2017, com a Reforma Trabalhista feita pela Lei 13.467 (BRASIL, 2017b),
constatou-se que o novo art. 611-A da CLT (BRASIL, 1943) promoveu o “alargamento
extremado e desproporcional dos poderes da negociagéo coletiva trabalhista” (DELGADO,
2018, p. 281-282). Ademais, Mauricio Godinho Delgado aponta ainda que a predominancia
do negociado pelo legislado assente a abolicdo ou diminuicao (embora a Constituicao
ndo permita) de “regras imperativas estatais incidentes sobre o contrato de trabalho, com
evidente negligéncia a nogéo constitucional de centralidade da pessoa humana na ordem
juridica e na vida social.” (DELGADO, 2018, p. 282-283), além da violagao ao principio da
legalidade, fundamental ao Estado Democratico de Direito (GARCIA, 2018, p. 724).

Outrossim, Mauricio Godinho Delgado defende que essa Reforma “inviabiliza
a materializacdo do potencial civilizatério da negociagcéo coletiva de atuar como veiculo
de aperfeicoamento das condi¢bes de vida e de trabalho das pessoas”, o que violaria o
principio da norma mais favoravel e da vedacgéao de retrocesso social, este ultimo esculpido
no art. 5°, § 2° da CF/88 (DELGADO, 2018, p. 282). Apesar de que a expressao “entre

outros” do art. 611-A pode significar que se trata de um rol exemplificativo, deve-se ter a
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cautela de ndo violar os mesmos principios supracitados (DELGADO, 2018, p. 283).

Assim, esses instrumentos coletivos devem estar sujeitos “a imperatividade da
legislacdo federal trabalhista, ressalvadas as cuidadosas e prudentes possibilidades
abertas pelo principio da adequacao setorial negociada.” (DELGADO, 2018, p. 284). O
perigo que pode ocorrer neste ambito esté atrelado a supressao (GARCIA, 2018, p. 727)
ou a “precarizagdo das relagbes trabalhistas na economia e na sociedade brasileiras”
(DELGADO, 2018, p. 284), por isso deve priorizar “a adaptacao do sistema juridico as
necessidades dos tempos contemporaneos” (GARCIA, 2018, p. 727). Ademais, nesta
seara, valem ser realgcadas as seguintes palavras de Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2018,
p. 726):

O principio da condigdo mais benéfica determina que direitos mais vantajosos
que o0 empregado receba do empregador sejam mantidos durante o contrato
de trabalho, ndo podendo ser excluidos nem reduzidos. Em verdade, somente
nas hipoteses excepcionais de reducao do salario, compensacéo de horario,
reducéo da jornada de trabalho e turno ininterrupto de revezamento, previstas
na propria Constituicdo Federal de 1988 (art. 7°, incisos VI, XlIl e XIV), é que
se admite, de forma justificada e apenas pelo tempo necessario, a redugao
de direitos, sempre por meio de negociacao coletiva, visando-se, entretanto, a
protecdo do emprego da coletividade de trabalhadores, ao procurar evitar, por
exemplo, dispensas coletivas. Por se tratar, no caso, de medida com natureza
transacional, normalmente ha concessodes reciprocas, ndo se admitindo, em
tese, a completa renuncia de direitos trabalhistas, nem mesmo por meio de
negociacgao coletiva. (GARCIA, 2018, p. 726, grifo do autor)

Outro equivoco da Reforma foi mencionar que somente os contetdos do art. 611-
B da CLT que ndo podem ser excluidos ou encolhidos, sob o risco de constituir objeto
ilicito, pois o intérprete poderéa atribuir ilicitude a outros casos que nao estejam neste rol,
tornando-o exemplificativo e néao taxativo (DELGADO, 2018, p. 296-297). Delgado salienta
que os incisos do art. 611-B mencionam sobre os direitos de indisponibilidade absoluta,
ou seja, trata-se do patamar civilizatério minimo (DELGADO, 2018, p. 299), entre eles
esta o seguro-desemprego em caso de desemprego involuntario (inc. I1); o salario minimo
(inc. 1IV); a protecdo ao salario, sendo crime sua retencéo dolosa (inc. VII); proibicéo de
discriminagéo quanto ao salario (inc. XXII) (BRASIL, 2017).

Merece destaque ainda o dispositivo do paragrafo Unico do art. 611-B da CLT,
segundo o qual objetiva anuir “ampla margem para a negociag¢do coletiva” das normas
relacionadas a duragéo do trabalho e intervalos, sob o argumento de que ndo sdo “normas
de saude, higiene e seguranca do trabalho”, o que restou discutido pela infracéo de diversas
previsdes constitucionais, como o direito a vida, a dignidade e a centralidade do ser humano
na ordem juridica e econémica (DELGADO, 2018, p. 299-300), a vista do art. 1°, inc. Il, 11l
e |V;art. 3% inc. |, lll e 1V; art. 5°, caput, inc. lll e XXIII; art. 7°, inc. XXII; art. 170, caput, inc.

I, VIl e VIII; art. 193; art. 196; art. 200, caput e inc. VI, todos da CF/88 (BRASIL, 1988).
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Atentando-se, porquanto ao perigo da precarizacdo das condigbes sociais do
trabalho advindas pela possibilidade do negociado sobrepor o legislado, conforme a
Reforma Trabalhista acima enunciada, cabe citar, neste aspecto, o conceito de flexibilizagao
trabalhista no entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 71-72), veja-se:

Por flexibilizag&o trabalhista entende-se a possibilidade juridica, estipulada
por norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuagéo da forga
imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de modo a
mitigar amplitude de seus comandos e/ou os parametros proprios para
a sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicdo da imperatividade das
normas justrabalhistas ou da amplitude de seus efeitos, em conformidade
com autorizagéo fixada por norma heterbnoma estatal por norma coletiva
negociada. (DELGADO, 2019, p. 71-72)

Alias, neste contexto, é oportuno mencionar que flexibilizacdo € diferente de
desregulamentagdo, pois no primeiro caso ha uma amenizagédo do rigor da norma, e no
segundo caso acontece uma remocao das normas heterbnomas, deixando a cargo dos
interessados determinar o que devera ser aplicado (GARCIA, 2018, p. 723).

No que tange a Reforma Trabalhista, Delgado ensina que dentre as tantas normativas
acrescentadas na CLT pela Lei 13.467/2017 de desregulamentacgéo laboral, pode-se citar,
por exemplo, “inUmeras situacdes de exacerbacdo do poder empregaticio do empregador
na relagdo de emprego”, assim como a “diminuicdo das garantias antidiscriminatérias no
contexto da equiparacéo salarial” (DELGADO, 2019, p. 76-77).

De qualquer maneira, neste trabalho de curso né&o se tem o intuito de aprofundar
sobre tais temas, o que se pretende afirmar neste subcapitulo € que o histérico de
negociacgao de direitos obreiros, especialmente sobre caracteristicas que podem ter relacao
com a presente pesquisa, ja estiveram presentes na Republica Federativa do Brasil de
certa forma.

O precedente mais semelhante ao caso em apreco desta pesquisa que se
encontrou foi atinente a MP 680/2015 que previu o Programa de Protecdo ao Emprego
(PPE), autorizando a reducéo temporaria de até 30% da jornada de trabalho e de salario,
proporcionalmente, desde que feita por acordo coletivo de trabalho especifico (DELGADO,
2019, p. 240). Esse PPE foi alterado para o Programa Seguro de Emprego pela MP
761/2016, o que foi prorrogado até o final do ano de 2018. Mauricio Godinho Delgado
interpretou pela constitucionalidade destes dispositivos, porque observada a negociac¢do
coletiva (DELGADO, 2019, p. 244).

Qual a situagéo fatica que difere a MP 936/2020 das MPs 680/2015 e 761/2016
de modo a legitimar ou ndo o acordo individual? Um ponto que pode ser demonstrado
pelo ANEXO Q (IBGE, 2022) é que a taxa de desemprego de 2015 a 2016 era menor do

que a atual, contudo de 2017 a 2018 teve-se um aumento consideravel do desemprego
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no pais que chegaram a taxas semelhantes as obtidas durante a pandemia, contudo,
hodiernamente ainda continuou crescendo e superou qualquer indicativo antes registrado.

Tendo em vista o historico atinente a negociacao individual ou coletiva relativa a
salario e jornada de trabalho, questiona-se, por exemplo, que efeito pode ser gerado pos
pandemia nas relagdes de trabalho. E considerada como flexibilizagdo o acordo individual
previsto na MP 936/2020 para diminui¢éo salarial e de jornada? Qual a abertura que todos
esses precedentes podem proporcionar as relagdes trabalhistas depois do estado de
calamidade publica? Deve-se atribuir tratamento diferenciado ao contexto pandémico em
relacdo aos contextos das MPs 680/2015 e 761/20167 E o que se pretende responder até

o final deste trabalho.

REDUGAO DE SALA~RIQ E JORNADA POR ACORDO INDIVIDUAL

EM CONTRAPOSICAO A NEGOCIACAO COLETIVA PREVISTA NA i
CONSTITUICAO: INTERPRETACAO NORMATIVA E OS IMPACTOS JURIDICO-
SOCIAIS ADVINDOS DA MP 936/2020 CONVERTIDA NA LEI 14.020/2020

Neste ultimo item deste Trabalho de Curso, pretende-se discorrer sobre métodos
e técnicas interpretativas para se verificar se ha inconstitucionalidade e inadequacéo
hermenéutica do acordo individual para reducdo proporcional de jornada de trabalho e
salario prevista na MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), convertida na Lei 14.020/2020 (BRASIL,
2020i).

Para se interpretar as normas constitucionais, € importante ter em mente algumas
premissas necessarias para compreensao do texto em seu contexto (BITTAR, 2017, p. 92-
94), assim como dos limites que a escrita proporciona, como uma moldura de um quadro,
com respostas possiveis dentro dessa moldura (KELSEN, 2003, p. 116). Neste sentido,
releva-se “o fato de que a Hermenéutica Juridica se coaduna com o conhecimento notoério
de que a interpretacéo juridica se faz, sobretudo, a partir de textos escritos” (BITTAR,
2017, p. 123). Esse enunciado faz com que se traga a discussédo também a diferenca entre
a escrita e a oralidade para fins hermenéuticos, assim como “sua importancia em termos
historicos para a cultura do direito” (BITTAR, 2017, p. 123).

Vale destacar também que os textos normativos néao séo tao esclarecedores a ponto
de ndo reclamarem por interpretacdo, diante da quantidade de “possibilidades de atribuicao
de sentido” (BITTAR, 2017, p. 124). Sabe-se que o0 principio basico préprio do sistema
juridico é a linguagem formal e, pela desenvoltura textual percebem-se os valores que se

engendram:
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[...] da autenticidade (incontestabilidade da existéncia e do conteludo do
escrito), o da publicidade (acessibilidade coletiva), o da exegese (ponto de
partida para a interpretagédo) e o da permanéncia [...]. (BITTAR, 2017, p. 125)

Neste ponto € prudente esclarecer que a Escola da Exegese se constitui para
discutir sobre “a forma mais adequada de interpretar-se o Coédigo de Napoledo (1804)”,
consoante ensinam Eduardo C. B. Bittar e Guilherme Assis de Almeida (2019, p. 422) e, a
Escola da Exegese adquiriu essa nomenclatura em razéo da “técnica adotada pelos seus
primeiros expoentes no estudo e exposi¢édo do Cédigo de Napoledo” (BOBBIO, 1995, p. 83
apud BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 422).

Ademais, sobre referida técnica, os autores continuam e citam que consiste em
“assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da matéria seguido
pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento um comentario, artigo por artigo, do
préprio Codigo” (BOBBIO, 1995, p. 83 apud BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 422). Sendo assim,
a Escola da Exegese se baseia no “principio da completude do ordenamento juridico”, ou
seja, “as lacunas da lei devem ser resolvidas pelo proprio sistema juridico”, sem se calcar
no Direito natural (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 422), mas nos limites textuais da norma
(BOBBIO, 1995, p. 88 apud BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 422).

E importante esclarecer que a exegese portanto se pauta no juspositivismo e ndo no
jusnaturalismo, com ressalva unicamente em relagdo ao conceito de sistema, “que exerce
papel de fundamental importancia na formulagcédo do embrionario direito positivo” (BITTAR,;
ALMEIDA, 2019, p. 426). Alids, como mencionado no item 2.1 deste trabalho, considerando
que o Brasil sofre influéncia da civil law (SOARES, 2019, p. 73), é essencial saber que o
movimento de codificacéo do Direito se baseou justamente no conceito de sistema, atrelado
ao Direito natural (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 426).

Por esses motivos, é tdo relevante se atentar ao texto normativo como limites da
interpretacdo, considerando também seu contexto (BITTAR, 2017, p. 123), de modo a se
obter a melhor interpretacéo possivel (KELSEN, 2003, p. 116). Seguindo-se este raciocinio,
coloca-se que “cada universo de discurso juridico possui suas regras, suas peculiaridades,
sua estrutura, seu sentido peculiar, de modo que se deve ter em conta a especificidade de
cada um no momento da constru¢do de dizer os teoricos sobre interpretagéo.” (BITTAR,
2017, p. 126).

O Direito opera com fulcro nos principios de regularidade e seguranca e, para tanto,
utiliza a linguagem escrita a fim de atingir objetividade para lidar com as complexidades
que envolvem o campo juridico, por exemplo sobre “justica, liberdade, poder, entre outros”
(BITTAR, 2017, p. 125). Assente-se também que o Direito possui um forte carater ritual de
resolugdo dos problemas a que se presta, por isso ha procedimentos que merecem ser

observados (BITTAR, 2017, p. 125). Assim, € importante perscrutar que se deve investigar
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a mensagem que a lei transmite por meio da linguagem utilizada, o que € papel da semibtica
(BITTAR, 2017, p. 125).

Outrossim, releva-se que o dever se pauta no principio da segurancga juridica e, por
iSO, se baseia em pressupostos mais ou menos seguros, como é o caso das leis escritas,
publicadas e, em tese, disponivel e legivel por todos, justamente pela objetividade juridica
da literalidade e intengé@o do legislador de desvincular o texto de possivel ambiguidades
(BITTAR, 2017, p. 126). No entanto, vale ressaltar que nao se trata exclusivamente de
saber escolher quais palavras usar, os denominados signos linguisticos, mas principalmente
saber entender até que ponto a escrita pode influenciar a interpretacéo (BITTAR, 2017, p.
126).

Assim, cuide-se que o0s pressupostos interpretativos advindos da hermenéutica
voltada a oralidade ndo podem ser os mesmos a serem aplicados a escrita, sob pena de se
cometerem equivocos (BITTAR, 2017, p. 126). A busca do sentido juridico também deve ter
o cuidado e enfoque a intencédo/finalidade e vontade do legislador impressa nas normas,
podendo ser o texto normativo, porquanto, produto humano do intérprete e das técnicas
utilizadas por este (BITTAR, 2017, p. 130-132).

Em suma, porquanto: “Na esfera das ambic¢des semiéticas, cabe discutir com grande
pertinéncia se o sentido € dado pelo texto em si ou pelo sujeito que o produz ou pelo que
o interpreta, na linha das investigagdes desenvolvidas neste trabalho.” (BITTAR, 2017, p.
132). Em sede de hermenéutica juridica, anota-se que a “clareza € de dificil alcance” na
pratica e, por conseguinte; pode-se afigurar, inclusive, que a busca de um consenso sobre
o sentido de dado texto juridico se trata de uma utopia: “E da esséncia das construcdes
juridicas a diversidade de abordagens acerca de uma Unica tematica; diz-se frequentemente
serem multiplas as interpretacdes de um mesmo fenémeno.” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p.
675).

Vale acentuar que, por esses motivos de possibilidade de existéncia de multiplas
interpretacdes, a retorica permite a explanacdo dos argumentos que possam persuadir
e convencer, reconhecendo-se que a ordenagéo juridica encontra-se em movimento
constante de alteragdes legislativas nos seus textos ou nos sentidos de seus textos, ainda
que o texto se mantenha intacto — o que, neste Ultimo caso, chama-se de mutagéo (BITTAR;
ALMEIDA, 2019, p. 675). De todo modo, em quaisquer das hipoteses, tem-se a premissa
basica de partir da lei positivada (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 675).

Entretanto, alerta-se que essa amplitude interpretativa se choca na aplicacao ao
caso concreto, uma vez que o Direito precisa acompanhar a realidade que se apresenta e
proporcionar “respostas definitivas a conflitos juridicos” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 676).

Por isso, surgem as mais variadas soluc¢des juridicas para que se evite uma impossibilidade
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deciséria e se busque uma uniformizagéo de entendimento, pois se a area juridica deixar
demasiadas questdes em aberto, perde a sua finalidade de regular e pacificar a vida em
sociedade, criando uma situagdo de inseguranca juridica tremenda (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 676). Nesta linha, consigna-se:

Se se pode dizer que o sentido do texto juridico é substancia amorfa, aberta
para expectativas de sentido, também se pode dizer, ao mesmo tempo, que
é decisao juridica, em algum momento, surgira [...] e, nesse sentido, impora
seu sentido ao texto. E no momento da escolha de um sentido textual possivel,
e necessario, que se abre espaco para a argumentacao; sera por meio de
provas racionais que se fara a sustentacdo da escolha. No momento da
decisao, os critérios interpretativos sédo apenas diretivos para a acao; esses
critérios sdo conjuntamente importantes para oferecer resposta a uma ou a
outra possivel hipdtese de sentido suscitada por uma mensagem normativa.
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 676)

A solucdo de controvérsias e a demanda por coeréncia sao cruciais a atividade
hermenéutica. A interpretacdo, por sua vez, somada a essa abertura que possibilita certos
significados, impulsiona a adequacéo textual a situagdes “variadas, divergentes, conflitantes,
imprevistas, contraditorias...”, assim como a “momentos sociais e a peculiaridades de caso
concretos”, justamente pelo uso de expressdes vagas pelo legislador (BITTAR; ALMEIDA,
2019, p. 676-678). A interpretacdo também representa “forte valvula de escape das
necessidades de funcionamento do sistema juridico.” (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 676).

Assim, o ordenamento juridico ndo é completo, mas apresenta solugbes para
possiveis lacunas, nao constituindo livre arbitrio do intérprete, por isso €& calcado em
determinados critérios, tais como: (a) “razoabilidade interpretativa”, (b) “plausibilidade
argumentativa” (com fundamento juridico previsto), (c) “coeréncia entre meios e fins”
(considerando a axiologia e tecnicidade juridicas), (d) “uridicidade, como conjunto de
praticas textuais, sustenta-se, cria-se e re-cria-se, a medida que vive em dialética com
outras praticas de sentido”, (e) utilidade do ato interpretativo baseado concomitantemente
na axiologia do intérprete e na “ideologia social” em vigor (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p.
677-679).

Desse modo, constata-se gritantemente que o legislador limita a atuacdo do
intérprete “na construcéo do texto juridico”, porque o ato interpretativo esta relacionado a
“valores, conceitos, ideologias, momentos econdmicos... vigentes em sociedade.” — assim,
pode-se concluir que a interpretacao é “fator de construgdo do sistema juridico”, sendo
impossivel raciocinar as problematicas do Direito, quando ausente a “atividade exegética.”
(BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 679-680).

Considerando essas importantes premissas, um ponto interessante que traz
Homero Batista Mateus da Silva (2020, p. 136) é que as expressdes dos incisos VI e XIlI

admitem interpretagdes divergentes, conforme a escrita e gramética da Lingua Portuguesa.
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Isto porque, quando um adjetivo € colocado depois dos substantivos no plural, quer dizer
que o adjetivo engloba todos os substantivos (PATROCINIO, 2011, p. 252-253). No
entanto, quando o adjetivo esta no singular, concorda apenas com o Ultimo substantivo
(PATROCiNIO, 2011, p. 252-253). Dessarte, conclui-se o que se segue:

[...] a ‘convencdo ou acordo coletivo’, expressédo redigida desse jeito, com
o adjetivo coletivo qualificando tanto o substantivo masculino acordo quanto
o feminino convengédo. Como néo existe convengao individual, ndo sobra
espaco para discussao se o art. 7°, VI, admite a reducéo salarial por acordo
individual. Nao houve aqui a mesma ambiguidade encontrada, por exemplo,
no art. 7°, Xlll, que refere compensacéo de jornada por ‘acordo ou convengao
coletiva’, capaz de provocar décadas de debate para saber se o0 adjetivo, em
lingua portuguesa, qualifica o substantivo imediatamente anterior ou todos
os substantivos da mesma expressdo. Ora, se podemos enxergar acordo
individual para a compensacéo de jornada, nao podemos para a reducdo de
salario. (SILVA, H., 2020, p. 136)

Ha que se destacar o que discorre Homero Batista Mateus da Silva (2020, p. 134)
sobre a MP 936/2020, no sentido de que, apesar de o acordo individual para reducéo
de salario e jornada ter certa formalidade pela exigéncia escrita, antecedéncia de
comunicacao, garantia de emprego, entre outras caracteristicas, sabe-se que néo se trata
de um acordo, mas, na verdade, “de uma manifestagéo do poder diretivo do empregador,
haja vista a capacidade de resisténcia aniquilada pela pandemia.” (SILVA, H., 2020, p.
138). Isso significa que: “A determinagdo do empregador, de que atravessardo a crise
pela modalidade da redugao salarial, pouco podera fazer o empregado, pois uma das
alternativas mais evidente sera o desemprego.” (SILVA, H., 2020, p. 138).

No mais, no que tange ao controle de constitucionalidade, Homero Batista Mateus
da Silva (2020, p. 138) destaca ainda sobre a inconstitucionalidade manifesta do art. 7°,
inc. Il da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), convertida na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i),
que diz respeito ao acordo individual para reducgdo de salario, versando no sentido de que:

A primeira solugao sera declarar, de plano, a inconstitucionalidade do art. 7°, Il,
da MP 936, e estou seguro que ndo faltardo defensores bastante qualificados
para essa tese, no campo doutrinario jurisprudencial. N&o ha nem sequer
a necessidade de grande esforco hermenéutico, haja vista a clareza solara
do dispositivo constitucional: ‘irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
convencgao ou acordo coletivo’. Chega a ser até constrangedor que o livro
tenha de prosseguir neste assunto, perante tamanha eloquéncia da norma.
(SILVA, H., 2020, p. 138)

Por outro lado, também existem defensores da absoluta constitucionalidade sobre
o acordo individual para redugéo de jornada e salario previsto na MP 936/2020 (BRASIL,
2020j), ora convertida na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), confira-se 0 posicionamento

dos autores Fabiano Zavanella, Gilberto Carlos Maistro Junior e Priscila Migueli (2020, p.
16):
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Nesse cenario, considera-se absolutamente constitucional a medida em
exame, ressalvada a ilicitude encontrada no abuso de direito (CC, artigo 187)
por parte das empresas que utilizem a possibilidade de reducéo de jornada
e salario aqui tratada em razao de situac&o provocada por motivos alheios a
pandemia e sequer agravada por essa, ou, pior, que sequer esteja enfrentando
insucessos decorrentes dos impactos econdmicos da circulacdo do novo
coronavirus e das medidas de contencdo e saude publica dela decorrentes
(como o distanciamento social, o fechamento do comércio, dentre outras),
€asos nos quais nenhuma validade sera encontrada nos acordos individuais
celebrados. [...] (a Medida Proviséria em nenhum momento veda ou impede
atuagédo sindical em qualquer das faixas remuneratérias que indicou na
construcao da alternativa do ajuste individual apenas cria um mecanismo
célere e que néo esbarre na incapacidade estrutural de algumas entidades
ou setores em atender essa dinamica excepcional). (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 16)

Abordar-se-a, entdo, cada um dos argumentos favoraveis e contrarios a
declaragdo de inconstitucionalidade da norma. A vista disso, os juristas que entendem
pela inconstitucionalidade da norma, baseiam-se pelo principio da irredutibilidade salarial
estatuido no art. 7°, inc. VI da Constituicdo (BRASIL, 1988), cuja indisponibilidade é relativa
(ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 17), ocorrendo sua flexibilizagao,
permitida pela Lei Maior, unicamente por meio de ACT ou CCT.

No entendimento da nota publica da ANAMATRA, o acordo individual previsto na
MP 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020, violaria também o inc. XXVI do art. 7° da
CF/88, a autonomia negocial coletiva e a Convencao n° 98 da OIT (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 17-18).

Um dos argumentos favoraveis a redugéo salarial por acordo individual é de que
a normativa constitucional assegura apenas a irredutibilidade do salario-hora e néo do
salario mensal, contudo Homero Batista chamou esse posicionamento de “contorcionismo
juridico”, ndo concordando com citada tese (SILVA, H., 2020, p. 138), sob 0 argumento de
que a legislagédo trabalhista patria busca manifestadamente “preservar os ganhos mensais
do trabalhador, assim entendida a renda com a qual ele se programa e a partir da qual ele
enfrenta as necessidades vitais basicas, suas e de sua familia.” (SILVA, H., 2020, p. 138).

Além disso, menciona-se também que é evidente a interrelacdo do salario-hora
com o salario-mensal, até porque um é indubitavelmente decorrente do outro, razéo pela
qual o argumento favoravel acima citado ndo prospera por auséncia de légica razoavel.
Também foi levantado este argumento favoravel a redugéo salarial por conta dos Embargos
Declaratérios opostos contra a decisdo liminar proferida na ADI n° 6363 foi de que a MP
“estaria mantendo intacto o valor da hora trabalhada, motivo pelo qual inexistiria verdadeira
reducdo de salario” (SILVA, H., 2020, p. 138-139).

Todavia, segundo pontua o professor e magistrado Homero Batista (SILVA, H., 2020,
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p. 139), cuida-se de uma falacia sem consisténcia, pois a Carta Magna brasileira prevé o
salario minimo em seu art. 7°,inc. IV, o qual deve ser “capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educagéo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social” (BRASIL, 1988) — necessidades essas
que “s6 séo satisfeitas — se de fato o podem ser — considerada a remuneragdo como um
todo” (SILVA, H., 2020, p. 139).

Homero Batista ainda disserta que, embora a Constituicdo néo tenha mencionado
expressamente de que o salario seria mensal, € notério que toda a legislagéo social brasileira
se permeia na base mensal e, para exemplificar, Homero cita que o “salario minimo mensal
€ garantido como valor minimo de qualquer beneficio previdenciario” (SILVA, H., 2020,
p. 139), consoante art. 201, § 2° da CF/88 (BRASIL, 1988). De igual forma, o beneficio
assistencial de prestagdo continuada também é mensal (SILVA, H., 2020, p. 139), com base
no art. 203, inc. V da CF (BRASIL, 1988).

Seguindo-se esta linha de raciocinio, Homero também ressalta que foi baseada na
remuneragdo mensal que a Constitui¢gdo viabilizou o pagamento de abono anual do regime
do PIS/PASEP (SILVA, H., 2020, p. 139), nos termos do art. 239, § 3° (BRASIL, 1988).
Até mesmo “o teto dos subsidios dos servidores publicos é calculado com base na renda
mensal e nunca da renda horaria” (SILVA, H., 2020, p. 139), segundo art. 37, inc. XI da
CF/88 (BRASIL, 1988).

Veja-se que aqui sao validos os argumentos levantados por Homero Batista Mateus
da Silva, pois foi uma postura de analise da Constituicdo como uma unidade, exatamente
da forma que se deve fazer em todo ordenamento juridico brasileiro, de modo a conferir
coeréncia ao sistema (MARCILIO, 2010, p. 84-85), pois os direitos sociais, embora esparsos
na Constituicdo (BRASIL, 1988), sdo indissociaveis (TORRENS, 2004, p. 103).

Ainda sobre este argumento, (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p.
16) comentam que, de fato, ndo ha reducéo do valor do salario-hora, porém observam que
“resta consolidado que qualquer alteracao do contrato de trabalho prejudicial ao empregado
€ nula, mesmo que este com aquela consinta”, conforme art. 468 da CLT (BRASIL, 1943).

Assim, a reducao da jornada, ao impactar no valor do salario totalizado
ao final do més, exibe-se como inegavel meio de reducéo da capacidade
de consumo e, com isso, de precarizagcdo das condi¢bes sociais dos
empregados, acarretando retrocesso social inadmitido pela parte final do
caput do artigo 7° da CF, e, antes, pela base principiolégica do Direito do
Trabalho. Por isso, em condigbes de normalidade, ndo seria admissivel.
Ocorre que o estado de necessidade reinante no atual momento justifica a
aceitacdo excepcional da medida, ja que ha de se buscar, na aplicagéo da
lei (que, antes, exige sua interpretagdo no mesmo sentido), o atendimento as
exigéncias do bem--comum e os seus fins sociais (LINDB, artigo 5°). Sendo
assim, reconhecendo-se que o empregador sofreu os impactos dos reflexos
da crise de saude internacional na economia, com perdas e geragdo de
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quadro de dificuldade de manutengao da atividade, a exigir reducédo de custos
sem outra alternativa sendo a diminuicao da folha de pagamento, restara
caracterizado o atendimento as exigéncias do bem comum e a finalidade
das regras protetivas trabalhistas no ato de preservacdo do emprego com
o minimo impacto possivel sobre a renda do trabalhador. (ZAVANELLA,
MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 16, grifo dos autores)

Além disso, Homero Batista Mateus da Silva (2020, p. 139) ainda fundamenta,
porquanto, seu entendimento de que ha fundamentos suficientes para embasar uma
interpretacdo conforme a Constituicao da MP 936/2020, trazendo-se a ideia da “negociacao
coletiva diferida” (SILVA, H., 2020, p. 139). Como visto nos itens 2.3 e 3.2 deste trabalho,
a interpretacdo conforme a Constituicdo € uma técnica hermenéutica decorrente da
ponderagéao (BARROSO, 2001, p. 26-27) do principio da supremacia constitucional (SILVA,
J., 2019, p. 48).

Contudo, adequando-se essa logica a seara especializada do Direito do Trabalho —
como exposto no decorrer do capitulo 3 deste trabalho —, tem-se que a Constituicao traz
direitos minimos que devem ser resguardados, porém, a propria Carta Magna oportuniza a
prevaléncia hierarquica de direitos mais favoraveis aos trabalhadores previstos em outras
normas pela abertura que o caput do art. 7° da CF/88 faz (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a partir disso, € possivel concluir que, quando ha a declaragédo de
inconstitucionalidade de uma norma trabalhista, verifica-se que ndo foram respeitados
sequer os direitos minimos previstos na Constituicdo (BRASIL, 1988). Desta forma,
pretende-se identificar neste trabalho se as previsbes da MP 936/2020, convertida na
Lei 14.020/2020, sao mais benéficas que a Constituicdo, se houve o respeito aos direitos
bésicos constitucionais dos trabalhadores etc.

Em continuagdo aos argumentados citados pelo magistrado e professor Homero
Batista acerca da “negociacao coletiva diferida” (SILVA, H., 2020, p. 139), & importante
esclarecer inicialmente que se trata de uma negociagdo diferenciada, com certas
peculiaridades diferentes dos métodos tradicionais conhecidos; cuida-se de uma
nomenclatura nova que ja possui precedentes significativos na legislagcdo patria, mas
ainda pouco numerosos (SILVA, H., 2020, p. 139). Um exemplo que pode ser mencionado
em relacdo a este caso é o do “sistema desenvolvido para enfrentamento das greves
espontaneas, deflagradas a revelia da autoridade sindical” e do “sistema proposto pela CLT
para enfrentamento de negociacéo coletiva perante sindicatos inorganizados ou inertes”
(SILVA, H., 2020, p. 139).

Para explicar os dois exemplos acima expostos, verifica-se que os arts. 5° e 9° da
Lei 7.783/89 (BRASIL, 1989), conhecida como Lei da Greve, autorizam negociacéo entre

empregador e comissdo de empregados, eleita justamente para tal finalidade andmala
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(SILVA, H., 2020, p. 139). Na segunda hipotese, o art. 617 da CLT (BRASIL, 1943) também
ja previa negociacéo entre empregador e comissdo de empregados, quando o sindicato
ndo comparece na negociagdo, mesmo que tenha sido convocado para tanto (SILVA, H.,
2020, p. 140). Apesar do fato de que o art. 617 da CLT (BRASIL, 1943) nunca tenha sido
revogado, frisa-se que também jamais se falou de que este néo foi recepcionado pela Carta
Magna brasileira (SILVA, H., 2020, p. 140).

Ato continuo ao pensamento de Homero Batista, entendeu-se que houve a recepcao
do art. 617 da CLT, pois a interpretacdo dada ao art. 8° inc. VI da Constituicdo neste
sentido dispde sobre a primazia dos sindicatos para negociacao coletiva e ndo sobre sua
exclusividade, “sob pena de ndo se desatarem os nos da greve, da inércia e da celebracéao
do acordo coletivo — em que o sindicato patronal esta ausente, diga-se de passagem.”
(SILVA, H., 2020, p. 140).

Entretanto, o autor assevera que esse posicionamento em rela¢gdo aos sindicatos
“nem de longe pode representar ato de sabotagem ou de desmoraliza¢do de sua autoridade”
(SILVA, H., 2020, p. 140), até porque qualquer vestigio que demonstre que o empregador
se utilizou de tal artimanha para “driblar a presenca do sindicato” e “obter vantagens pela
comissao mais décil ou maleavel”, o referido acordo coletivo é desconsiderado “para todos
os efeitos, sem prejuizo das indeniza¢des por conduta antissindical.” (SILVA, H., 2020, p.
140).

Considerando entéo a recepcao do art. 617 da CLT, Homero Batista destaca que
o art. 7°, inc. Il c/c art. 11, § 4°, ambos da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j) foi um caso
de “negociacéo coletiva diferida”, escolhida pelo legislador emergencial (SILVA, H., 2020,
p. 140-141), pois se inicia por meio de um acordo individual, que depois &€ comunicado
ao sindicato respectivo. Neste contexto, faz-se realce as seguintes palavras de Homero
Batista Mateus da Silva (2020, p. 140-141), especialmente referente aos efeitos praticos
dessa medida:

N&o € um modelo dos sonhos. Ha evidente superexposi¢do da vulnerabilidade
dos empregados e, ao fim e ao cabo, nao sera demais dizer que o sindicato
j& comparece sequestrado pela pauta de negociagdes [...]. Some-se a isso
a onda avassaladora de desemprego e de apreensao quanto ao futuro dos
postos de trabalho durante a apés o estado de calamidade publica de 2020 e
temos o quadro completo de baixissima densidade das negociacdes coletivas
vindouras. Porém — e aqui eu gostaria de usar letras maitsculas na frase inteira
-, nada disso desautoriza o esfor¢co da hermenéutica conforme a Constituigao,
para a preservagdo do valor normativo dos comandos legais, e tampouco
desautoriza os esfor¢os para o aprimoramento das normas coletivas. (SILVA,
H., 2020, p. 140-141)

Nesta l6gica, considerando a citagdo acima destacada, pode-se fazer uma conexao

do que expbs Homero Batista com as ideias expostas nos itens 2.6 e 4.2 deste trabalho,
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mormente no que tange a metafora de Ulisses e a flexibilizagdo de direitos trabalhistas.
Isto porque os direitos fundamentais sociais, considerados como clausulas pétreas, em
uma interpretagéo extensiva do art. 60, § 4°, inc. IV da CF/88 (BRASIL, 1988), devem
ser resguardados nos momentos de crise, especialmente porque foi esse o pacto feito
quando da Constituinte, de forma a evitar as tentagées que surgirdo posteriormente, sob
o risco de surgir uma ameaga ao Estado Democréatico de Direito, entre outras garantias
e direitos fundamentais, e um consequente retrocesso social com insegurancga juridica,
abrindo margem a novas violagdes ap6és periodo de crise.

E 6bvio que ha como se cogitar a reversao ou o ajuste deste acordo individual para
reducéo proporcional de salario e jornada por meio da negociacao coletiva posterior (SILVA,
H., 2020, p. 141), inclusive quanto ao periodo de garantia de emprego previsto no art. 611-
A, § 3°da CLT (BRASIL, 1943). Conquanto ndo se pode negar que, diante do contexto da
pandemia, € natural que os sindicatos cedam a reducao salarial e de jornada, pensando-se
em “alguns elementos de negociagéo para o futuro” (SILVA, H., 2020, p. 141). Outrossim,
também n&o se pode ignorar que existem empregadores cautelosos que priorizam a
negociacao coletiva para evitarem eventuais problemas depois (SILVA, H., 2020, p. 141),
justamente com base na interpretacdo de que a negociagdo com o sindicato é inevitavel.

Sobre a inafastabilidade dos sindicatos laborais nas negocia¢des coletivas, por
forca do art. 8°, inc. Ill e VI da CF/88 (BRASIL, 1988), também se operam argumentos em
oposicao (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 18), a exemplo da Nota
Pudblica divulgada pela Associagdo Brasileira dos Magistrados do Trabalho (ABMT) de
07/04/2020 (BRASIL, 2020a), segundo a qual entendeu que para esta ocasido excepcional
da pandemia ocasionada pelo novo Coronavirus, que trouxe desafios a todos, sem
distincdo, deve-se haver também um “remédio excepcional”’, no sentido de que “As formas
devem ajustar-se ao alcance dos objetivos” a uma Unica finalidade, qual seja: “a retomada
da economia e da vida de todos os brasileiros”, inclusive no que diz respeito a recuperagéo
das relagdes de trabalho no Brasil e no mundo (BRASIL, 2020a).

A ABMT argumenta que, considerando que a Carta Magna brasileira requer uma
Republica Federativa que se preocupe em concretizar os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa — principios fundamentais da Republica inclusos no art. 1°, inc. VI da CF/88
(BRASIL, 1988) — , a harmonizagdo das previsbes constitucionais “é dever dos varios
poderes, seja do Executivo, na sua funcdo excepcional de legislar, seja do Legislativo.”
(BRASIL, 2020a). Por isso, a ABMT afirma que “A situagéo atual néo é apenas de promover
o equilibrio entre trabalho e livre iniciativa. E hora de operar o Direito, mais que nunca, com
um olho na dignidade das pessoas, de todas as pessoas, e 0 outro no abismo.” (BRASIL,
2020a).
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Desta forma, vislumbra-se que a preservagdo tanto dos empregos quanto dos
setores produtivos, hodiernamente, merece atencé@o global, assim, a ABMT assevera
que “as intervengdes juridicas devem refletir a dramaticidade do momento e, em termos
concretos, contribuir para a concretizacao da vontade constitucional”, ou seja, deve-se ter
uma visdo consequencialista, de maneira que a atuacéo juridica ndo agrave ainda mais o
cendario atual (BRASIL, 2020a). Ao final, os magistrados associados a ABMT concluem que:

Creem ser este o caminho para atender a Constituicdo, promover a dignidade
da pessoa humana e manter em funcionamento o regime democratico. [...]
Portanto, os juizes do trabalho associados estdo conscientes dos enormes
desafios que se aproximam pela desestruturagdo geral e forcada das
relagbes de trabalho induzida pela COVID-19. E, como sempre fizeram, darao
o melhor de si no esforgo de concretizar a vontade constitucional, solucionar
os litigios, promover a pacificacéo soécio-trabalhista e restabelecer o clima de
seguranca juridica de que todos precisam para retomar suas vidas. Este foi o
compromisso coletivamente assumido pelos associados da ABMT em relagao
a MP 927 e que é reafirmado em relacdo a MP 936. (BRASIL, 2020a)

O Presidente da ABMT e o membro da Academia Brasileira de Direito do Trabalho
ressaltam que “qualquer entendimento sobre a aplicacdo dessas medidas globais,
emergenciais e complementares deve se dar sob a 6tica global e concreta deste estado
cadtico, de forca maior instalada”, ou seja, deve-se procurar por uma “solu¢éo conjunta e
comunitaria”, pensando-se no todo social de modo assertivo (AGUIAR; CALVET, 2020),
justamente tendo em vista essa insegurancga criada. Neste sentido, os juristas defendem
que, preservados os dispositivos constitucionais, deve-se atuar de maneira adequada a
realidade social urgente na qual estamos inseridos no momento, diferentemente de como
ocorreriam as respostas juridicas e os respaldos estatais em tempos de normalidade
(AGUIAR; CALVET, 2020 apud ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 19).

A Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA)
também elaborou nota publica em que menciona que o acordo individual da MP 936/2020
é inconstitucional (BRASIL, 2020b), pois esta pautada:

na desconsideragcdo do inafastavel requisito do incremento da condicao
social na elaboracdo da norma voltada a quem necessita do trabalho para
viver; e no afastamento do carater remuneratério de parcelas recebidas em
razdo do contrato de emprego, que redundara no rebaixamento do padréo
salarial global dos trabalhadores e das trabalhadoras. [...] em auténtico
didlogo das fontes normativas, a prevaléncia de acordos individuais ou de
acordos coletivos depende da melhor realizagdo da finalidade de avango
social. Medida Proviséria ndo pode eliminar, alterar ou desprezar a légica
desse diadlogo das fontes juridicas, que ocorre, alias, em outros campos do
direito. (BRASIL, 2020b)

Outra questao levantada pela ANAMATRA foi referente a discriminagdo decorrente

do tratamento diferenciado de protecdo juridica aos trabalhadores considerados
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hiperssuficientes, de modo que manifestaram publicamente seu posicionamento contrario
a possibilidade do empregador negociar diretamente com estes sujeitos, pois a negociacao
coletiva € universal e ndo deveria depender do montante salarial que cada trabalhador
percebe (BRASIL, 2020b). Ademais, destaca-se o0 que se segue:

A ANAMATRA reafirma a ilegitimidade da resisténcia de setores dos poderes
politico e econémico que intentam transformar uma Constituicdo, que consagra
direitos sociais como fundamentais, em um conjunto de preceitos meramente
programaticos ou enunciativos. Ao contrario, s&o a preservacao e o prestigio
dessa mesma ordem que, ao garantirem a harmonia das relagdes sociais e
trabalhistas, permitirdo ao Pais uma saida mais rapida e sem traumas desta
gravissima crise. Por isso, a ANAMATRA exorta trabalhadores e empregadores
a cooperarem e celebrarem avencas coletivas, o que incrementa a boa-
fé objetiva dos atores sociais e assegura a justica proveniente do didlogo
social. Por fim, a ANAMATRA espera que outras medidas de aperfeicoamento
possam ser adotadas e reforca que a Constituicao prevé no seu art. 146 um
regime diferenciado para as micros e pequenas empresas, que podem ser
beneficiadas com a suspenséo de débitos de natureza fiscal, crediticia e
administrativa, que poderia se constituir em um grande pacto de desoneracao
dessas empresas, com o objetivo de que consigam, como contrapartida,
manter os empregos. (BRASIL, 2020b)

A Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) publicou uma nota,
enaltecendo sua preocupagdo com a flexibilizagdo dos direitos trabalhistas durante a
pandemia, destacando como questionaveis o afastamento da negociagéo coletiva e a
reducdo de salarios, pelo o que entendeu ser inconstitucional a medida, ainda que em
temos de crise e calamidade publica (BRASIL, 2020c). A ANPT informou que o patamar
civilizatorio constitucional ndo foi respeitado pela flexibilizagdo de direitos trabalhistas
demasiadamente sensiveis (BRASIL, 2020c).

Segundo a ANPT, a MP 936/2020 “submeteu o trabalhador brasileiro a situacao
de profundo abandono social, reduzindo drasticamente suas garantias trabalhistas no
periodo, sem nenhuma contraprestagdo patronal e estatal.” (BRASIL, 2020c), porém ha
que se destacar que a Unido esta custeando mensalmente o Beneficio Emergencial de
Preservagéo do Emprego e da Renda durante a redugéo de salério e jornada, inclusive traz
responsabilidades ao empregador, caso ndo tome as medidas necessarias no prazo, nos
termos do art. 5°, inc. |, §1°, § 2°,inc. lll e § 3°, inc. | tanto da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j),
quanto da sua conversao na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i).

Outra afirmagdo salientada diz respeito a tese de que a MP936/2020 nédo é
inconstitucional, porque nado existe conflito de interesses coletivos (entre categorias
profissionais e econdmicas) neste quadro pandémico que precisem do amparo da
negociagao coletiva, ndo & uma questao que “se desenvolve diante da busca da conquista
de melhores condi¢cbes sociais” (AGUIAR; CALVET, 2020 apud ZAVANELLA; MAISTRO

JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 19), “mas convergéncia na necessidade de alternativas para
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manuteng¢do de ambos os envolvidos, a empresa na sua atividade e o empregado na sua
dignidade (sobrevivéncia digna)” (AGUIAR; CALVET, 2020).

Na busca do minimo existencial, diante do contexto pandémico, precisa-se de
respostas o mais rapidas possiveis (AGUIAR; CALVET, 2020), porque os efeitos do
Coronavirus nos mais diversos ambitos — financeiro, econémico, social, juridico, politico,
entre outros — , como visto no comego deste capitulo, também s&o céleres e desastrosos
se nao houver respaldo juridico a tempo, veja-se:

A necessidade incontestavel das empresas paralisarem e/ou reduzirem suas
atividades tem a ver com medidas governamentais de preservacdo da vida
dos membros da sociedade. E, justamente em razao desta inviabilizacao
econdmica do negdcio empresarial para o bem de todos, também restaram
mitigados provaveis efeitos desastrosos para o conjunto dos trabalhadores
(que nada mais sao que seres humanos trabalhadores), como um desemprego
em massa. Dai porque essas medidas trazem contrapartidas, estas recaindo
tanto sobre o empregador quanto o governo, para suprir necessidades
minimas de renda ao trabalhador, a fim de manter sua sobrevivéncia. Frise-
se: renda, ndo necessariamente salario. [...] Trata-se de mera conformacao
de interesses convergentes, por forca (maior) de fato totalmente estranho a
vontade das partes. N&o ha, nesse caso, barganha, mas medidas de excec¢éo
para estabilizacdo do pais. E a op¢ao de resolucéo € estatal, no seu legitimo
papel, para fins de enfrentamento comum da sociedade como um todo, € ndo
apropriada para determinados contratos individuais. Em conclusao, valida a
pactuacéo individual para a reducao de salérios e jornada e para suspensao
dos contratos nos exatos termos da MP 936/20. O momento ¢é para a efetiva
pratica do Direito com responsabilidade e, n&o, para exercicios teoéricos [...]
desconectados da realidade. E o tempo urge. (AGUIAR; CALVET, 2020)

Desta maneira, cuida-se que a Constituicdo deve ser respeitada, e seu texto deve
ser preservado, observando-se a teoria, porém, esta ndo pode estar desgarrada com as
questdes praticas e faticas. Deve-se viabilizar a comunicacdo entre textos e contextos,
entre o que pode ser tocado e o que € intangivel, identificando-se os limites que o intérprete
e operador do Direito possui. Igualmente nesta senda:

Deve-se repisar que interpretar é fazer da literal letra da lei um dado real da
vida de existentes e palpaveis cidadaos e cidadas. O estudioso do Direito que
s6 aplica a lei em sua frieza [...] desconhece a verdadeira razéo de ser do
Direito, vale dizer, seu potencial transformador e equanimizador das relagdes
sociais. (BITTAR; ALMEIDA, 2019, p. 680)

A distingdo entre insistir na realizagdo exclusivamente do acordo individual em
contraposicédo a consequente submisséo a negociagao coletiva reside na segurancga juridica
que cada uma dessas hipdteses possui (SILVA, H., 2020, p. 141). Isto porque o acordo
individual € muito mais precario, fragil e inseguro do que a negociacao coletiva (SILVA, H.,
2020, p. 141), em que héa a presenca dos sindicatos, que atuam como intermediadores do

problema, com respaldo inclusive juridico pelo amparo da advocacia. Além disso, como
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visto no item 3.3 e 4.2 deste trabalho, ndo ha previséo legislativa na histéria do Direito
do Trabalho recente que permita o acordo individual com trabalhadores hipossuficientes,
justamente em razdo da assimetria natural da relacdo de poder existente no vinculo
empregaticio.

Légico que, assim como “o trabalhador podera questionar vicio de consentimento”,
até mesmo um instrumento coletivo pode estar sujeito a erros; mas este sé pode ser
anulado “por acao judicial prépria” (SILVA, H., 2020, p. 141), isto é, ja ha amparo juridico
para tanto, enquanto que a inovagao do acordo individual hodiernamente ainda néo possui
especifica resposta juridica para solucionar possiveis controvérsias.

Outra problematica que pode surgir neste aspecto € no caso de o empregador sequer
informar a entidade sindical do acordo realizado, o que podera ensejar a condenacao
judicial ao pagamento das diferencas salariais — tal conduta é arriscada e ndo merece ser
recomendada por nenhuma consultoria juridica (SILVA, H., 2020, p. 142-143). De qualquer
modo, pode-se dizer que, em suma, Homero Batista Mateus da Silva entende que o acordo
individual é admitido “pelo acordo individual com diferimento da negociagéo coletiva”, seja
pelo siléncio e inércia sindical e consequente conversdo em acordo coletivo, seja pela
manifestacdo do sindicato pela concordancia, com ou sem alteragdes do ajustado (SILVA,
H., 2020, p. 141).

A diferenga entre a posicao do Ministro Relator Ricardo Lewandowski na decisdo
liminar prolatada na ADI 6363 (BRASIL, 2020n) com relacdo a posi¢cao do magistrado e
professor Homero Batista Mateus da Silva consigna no fato de que o Ministro da Suprema
Corte “procurou fortalecer a negociagéo coletiva colocando uma condi¢éo suspensiva ao
acordo individual”, pelo o que seria valido e produziria efeitos somente apos ser “chancelado
em sede de negociacéo coletiva” (SILVA, H., 2020, p. 142), empoderando o art. 11, § 4° da
MP 936/2020 (BRASIL, 2020j).

Em contrapartida, Homero Batista defende uma leitura literal de que o acordo
individual tem efeitos automéaticos, conforme redacgéo do art. 7°, inc. Il da MP 936/2020,
todavia precisa ser informado ao sindicato laboral respectivo; desta forma, o acordo
individual poderia depois ser apreciado em negociacgéao coletiva, porquanto possui “condicéo
resolutiva”, suficiente para passar pelo manto constitucional (SILVA, H., 2020, p. 142).

O que se questiona neste trabalho de curso € se mencionada “negociagéo coletiva
diferida” ndo seria uma espécie de flexibilizagdo das normas constitucionais minimas
atinentes ao Direito do Trabalho, abrindo margem para futuras e possiveis violacdes aos
direitos dos trabalhadores e sua condigdo minima social protegida pela Constituigéo,
sob o risco de desmantelamento, cada vez maior, das normas constitucionais, do Estado

Democratico de Direito, em uma analise metaférica ao conto de Ulisses da Odisseia, como
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explanado no item 2.6 deste trabalho.

O problema da decisé&o liminar do Ministro Ricardo Lewandowski na ADI 6363 pode
ser resumido em trés perguntas principais, caso haja discordancia da entidade sindical
com relacédo ao acordo individual celebrado, como cautelosamente ponderam os autores
Fabiano Zavanella, Gilberto Carlos Maistro Junior e Priscila Migueli (2020, p. 20-22):

(1) qual o prazo que o sindicato tera para se manifestar? (2) qual o efeito da
nédo obtengcdo de solugdo pela via da negociagao coletiva deflagrada pelo
sindicato? e (3) qual o efeito do acordo individual no decorrer da negociagéo
coletiva deflagrada e ainda nédo concluida? [...] Ainda [...], qual o prazo para a
concluséo do processo negocial? (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI,
2020, p. 20-22)

No que tange ao prazo, a deciséo liminar proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski
na ADI 6363 dispbe que, pelo siléncio e inércia sindicais, “sera licito aos interessados
prosseguir diretamente na negociacéo até seu final” (BRASIL, 2020n), consoante exemplo
do art. 617 da CLT (BRASIL, 1943). O art. 617 da CLT (BRASIL, 1943) prevé um lapso
temporal de 08 (oito) dias para manifestacéo sindical e, na sua falta, outros 08 (oito)
dias para a Federagéo e, caso ainda ndo haja manifestagcdo, mais 08 (oito) dias para a
Confederacgao, o que pode chegar até a 24 (vinte e quatro) dias (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR; MIGUELL, 2020, p. 21).

Todavia, ha que se destacar que o art. 17, inc. 11l da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j),
cujo teor foi mantido depois na conversao também no art. 17, inc. lll na Lei 14.020/2020
(BRASIL, 2020i), dispde que os prazos do Titulo VI (Convencdes Coletivas de Trabalho)
da CLT (BRASIL, 1943) permanecem reduzidos pela metade enquanto perdurar o estado
de calamidade publica. Partindo dessas premissas, conclui-se que o antigo prazo de oito
dias passa a ser de quatro para cada um dos integrantes da organizacao sindical brasileira,
porém, de qualquer forma, “tem-se periodo muito longo frente a crise enfrentada”, porque
“ndo se trata de um prazo para concluir a negociagdo coletiva, mas, para assumir a
direcdo dos entendimentos, portanto, para adentrar e iniciar o procedimento negocial.”
(ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 21, grifo dos autores). Ademais,

destacam os autores:

Em tempos de crise, com diversas empresas ruindo frente a situagao
econdmica ja complicada, agora gravada pelos impactos do novo coronavirus
nas atividades empresariais, com, inclusive, diversas destas sequer podendo
ter prosseguimento, fechadas que se encontram pela necessidade de
distanciamento social, a morosidade na solugdo pode conduzir a um ndmero
de dispensas sem precedentes recentes na histéria brasileira. (ZAVANELLA,
MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 21)

Nos termos da decisao liminar do Min. Rel. Ricardo Lewandowski na ADI 6363, o

acordo individual dependia da convalidacdo sindical e, se esta fosse negativa, os efeitos
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do acordo seriam abolidos (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 22).
A polémica gerada aqui foi de que tal entendimento constava unicamente na parte da
fundamentacdo e ndo da dispositiva, 0 que se questionou se, de fato, foi estabelecida
essa postura; contudo, néo se pode ignorar as razdes de decidir (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 22). Sendo assim, bastaria apenas concordancia sindical
explicita ou tacita para convalidacdo do acordo individual e; caso o sindicato impugnasse o
acordo, veja-se que ndo so6 perde a eficacia a reducao de jornada e salario, como também
a garantia de emprego (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 22).

As consequéncias que se tem a partir disso sao de que, se o sindicato ndo conseguir
negociar melhores condicbes de acordo, a sua atuacdo pode representar verdadeiro
“bbice a concretizacéo dos interesses dos trabalhadores, que, desprovidos da garantia de
emprego antes obtida, pela ‘ndo convalidagéo’ por parte do ente sindical, podem até vir
a sofrer dispensas”, sendo mais prejudicial que a reducéo de jornada e salario proposta
anteriormente pelo acordo individual (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p.
22). De toda sorte, ndo se pode negar que “a representagao sindical a posteriori, no controle
imposto pela Medida Provisoria, outorga ao sindicato a oportunidade de ser protagonista
deste momento histérico” (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 22).

Além do mais, frisa-se que eventuais condutas abusivas empresariais poderao
caracterizarilicito (art. 187 do CC) e, porquanto, a nulidade do ato reconhecida judicialmente
(ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 22), cuja:

[...] verificagdo podera se dar a partir do critério da situagdo de
comprometimento da atividade empresarial com prejuizos experimentados em
decorréncia dos impactos da pandemia na sua dinamica de funcionamento,
direta ou indiretamente [...]. (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI,
2020, p. 22-23)

Isso significa dizer que nao constituira abuso, tampouco ilicito passivel de nulidade,
quando houver realmente o “impacto negativo, a exigir contencdo de despesas e custos
como meio de manter a atividade e, assim, os empregos”, pelo o que sera considerado
exercicio regular de direito (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 22-23).

Assim, esses ajustamentos de possiveis abusos empresariais podem ser feitos no
ambito negocial coletivo perante 6rgéo representativo sindical obreiro, entretanto, caso néo
haja acordo apoés iniciada a negociacgéo coletiva, os empregados néo terao outra alternativa
sendo ingressar na Justica do Trabalho — e, frisa-se, “né@o se trata, necessariamente, de
dissidio coletivo” (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 23).

Os acordos individuais também podem ser discutidos judicialmente, seja “no plano
individual ou de a¢des plurimas, em primeiro grau de jurisdi¢do”, cujo objeto sera o pleito

declaratério de nulidade dos acordos, com condenacéo as diferengas salariais, mantida
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a garantia de emprego, conforme previsdo da MP 936/2020 (ZAVANELLA; MAISTRO
JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 23). Além disso tudo, tanto no ambito do processo judicial
quanto no pré-processual, o sindicato mantém seu protagonismo, alias, neste caso, a
entidade sindical ainda pode conseguir uma solugdo ao conflito de forma favoravel aos
trabalhadores representados (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 23).

Um questionamento que pode ser emergido diz respeito ao “tempo de demora
destas solugbes posteriores”, o que é realmente dificil prever, mas o que se pode afirmar
€ que tais medidas sdo excepcionais e durardo apenas durante o estado de calamidade
publica, sendo que o valor do salario-hora é mantido, sendo inclusive “complementado
pelo beneficio emergencial e com a possibilidade de ainda ser incrementado por ajuda
compensatoéria mensal, paga pelo empregador, com natureza indenizatoria” (ZAVANELLA;
MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI, 2020, p. 23).

Um “principio de conduta ideal”, segundo os autores, para seguranga juridica dos
empregadores, seria priorizar a negociagao coletiva, sempre que possivel e, ndo o sendo
(o que deve-se manter documentalmente comprovado), partir para negociagéo diretamente
com os empregados, optando-se preferencialmente por negociar com uma comissao de
empregados (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELI, 2020, p. 24).

Para finalizar, no que se refere as consequéncias praticas que podem repercutir
no ordenamento juridico brasileiro e na ordem social e constitucional como um todo do
acordo individual para redugédo de jornada e salario na forma prevista na MP 936/2020,
ora convertida na Lei 14.020/2020, os autores Fabiano Zavanella, Gilberto Carlos Maistro
Junior e Priscila Migueli (2020, p. 23-25) asseveram o seguinte posicionamento, que se
destaca:

Em termos praticos, ¢é dificil concluir se a MP 936 potencializa mais prejuizos
ou beneficios para os trabalhadores (neste momento especifico, repita-se). O
fato é que, para o enfrentamento da crise, esforcos de todos os atores sociais
serdo necessarios, e, ocupando o centro da ordem econdmica, por certo,
trabalhadores e empregadores terdo que, pautados pela lealdade e pela
transparéncia (logo, com boa-fé objetiva), agir nos limites do possivel para
minimizar os impactos, de lado a lado, a bem do interesse coletivo. De todo
modo, em uma interpretacéo restritiva e gramatical do disposto no artigo 7°, VI,
da CF, aplicado em tempos de excepcionalidade, de estado de necessidade,
da mesma maneira como aplicado deve ser em tempos de normalidade,
pode-se chegar a concluséo da inconstitucionalidade das regras permissivas
de celebracéao de acordos individuais para redugéo de salarios [...]. Todavia,
essa concluséo exige afastamento diante da necessidade de salvaguardar o
direito social ao trabalho, também fundamental e integrante do rol de direitos
sociais do artigo 6° da mesma CF/1988, indispensavel a conquista do minimo
existencial e, por isso, ao respeito a dignidade humana, que, em diversos
casos, esta sob ameaca. Indispensavel a ponderacao de valores, portanto,
até para afastar o clima de incerteza gerado que, sem duvidas, pode ser
elemento de incentivo a dispensas que poderiam ser evitadas. [...] O tempo,
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contudo, em muitos casos, militara contra os interesses dos trabalhadores,
que somente terdo acesso ao beneficio emergencial e a garantia de emprego
apos a comunicacdo do acordo ao Ministério da Economia. Por isso, ha de
se ter cautela em toda e qualquer andlise, e, reafirma-se, a dura posigdo de
interpretacéo do sistema frente a atual situagdo de excepcionalidade ndo pode
admitir a mesma leitura devida em tempos de normalidade. Ha de se ter que
a MP 936 trouxe um ajuste procedimental, mantendo-se a possibilidade de
negociacéo coletiva a posteriori (e de controle sindical posterior a celebragao
dos acordos individuais), tanto que determina a comunicagéo ao sindicato,
no tocante ao acordo firmado com o empregado. A referida comunicagao
somente se justifica se entendida como instrumento para viabilizar o controle
posterior e a atuagéo sindical, a partir da deflagragéo de negociacéo coletiva,
se necessario e, se nao obtido éxito nesse procedimento, buscar a tutela
jurisdicional de modo adequado. Portanto, ndo ocorreu o afastamento do
sindicato, mas, repita-se, apenas um ajuste procedimental necessario diante
da ponderacéo de valores igualmente tutelados no plano constitucional, na
busca da solugdo adequada para o enfrentamento da crise de saude causada
pelo novo coronavirus. Disso, inexistindo abusos, vélidos serdo os acordos
individuais (excepcionalmente, enquanto perdurar o estado de calamidade
verificado e nos limites da MP). (ZAVANELLA; MAISTRO JUNIOR; MIGUELLI,
2020, p. 23-25)

Segundo site oficial do governo federal, o Ministério da Economia (BRASIL, 2020k),
conforme dados divulgados até as 19h20min do dia 16/11/2020°, transpareceu que foram
efetuados 19.352.883 acordos individuais, afetando 1.459.897 empregadores e 9.793.796
empregados. A partir disso, é possivel afirmar que o impacto desta MP 936/2020 (BRASIL,
2020j), convertida na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), é significativo. Inclusive, segundo
dados do IBGE (2022), o desemprego no Brasil ja atingiu, até junho do ano de 2020, a
maior taxa ja vista desde janeiro de 2012 — isto pode se constatar pelo grafico do ANEXO
Q.

O argumento de que o estado de calamidade publica foi estabelecido “somente
para efeitos relativos aos gastos publicos além dos limites orcamentarios” e que isto ndo
deveria afetar os direitos fundamentais dos trabalhadores na pratica, sob o fundamento
de que nao teve como objetivo “o restabelecimento da ordem publica ou da paz social
causada por evento da natureza (pandemia)” (MEIRELES, 2020) é equivocado, porque
o Programa Emergencial de Manuteng¢@o do Emprego e da Renda constitui obrigacdes a
Unido, que custeara o Beneficio Emergencial de Manutengdo do Emprego e da Renda,
além das obrigacdes ao empregador, consoante art. 5°, inc. 1, §1°, § 2°, inc. lll e § 3° inc.
| tanto da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), quanto da sua conversao na Lei 14.020/2020
(BRASIL, 2020i), ou seja, possui intima relagdo com o erario publico, além de que todos
estdo igualmente medindo esfor¢cos ao enfrentamento comum da pandemia e de seus

efeitos.

3. Frisa-se que essa precisdo é necessaria, porque os dados séo atualizados constantemente, alterando-se em ques-
téo de segundos.
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Alias, neste sentido, ha que se frisar que os sindicatos ndo possuem condicdes
financeiras de atuar hodiernamente, em razéo de seu enfraquecimento pela alteragéo dos
arts. arts. 545, caput, 578, 579, 582, caput, 583, 587 e 602 da CLT conforme a Reforma
Trabalhista, segundo os quais a contribuicdo sindical deixou de ser obrigatéria e passou a
ser facultativa (MOREIRA; FERREIRA, 2020, p. 87-88). Embora a comissao de empregados
também tenha sido considerada, de certa forma, concorrente a atuagéo sindical (MOREIRA;
FERREIRA, 2020, p. 87-88), ainda € melhor que o acordo individual entre empregador e
empregado, o que, de igual forma, serd submetido posteriormente a apreciacao sindical.

Frisa-se que ndo esta a se falar sobre retomada do crescimento econdmico, tal
como pontua Ailton Schramm de Rocha (2020), mas manutengéo das melhores condi¢bes
sociais possiveis ao trabalhador para enfrentamento coletivo da pandemia. Todavia, ha
que se concordar com referido autor no que diz respeito aos esforgcos mutuos de todas as
pessoas envolvidas, fisicas e juridicas, neste contexto, pelo o que lembrou da “importancia
da universalidade de cobertura e de atendimento” (ROCHA, 2020), previsto no inc. | do art.
194 da CF/88 (BRASIL, 1988).

Ha que se ressalvar, entretanto, que o beneficio da prestagdo continuada, por
exemplo, é reservado apenas aos idosos e pessoas com deficiéncia, nos termos do
art. 2° inc. |, alinea “e” da Lei 8.742/93 (BRASIL, 1993), assim, deve-se ponderar tanto
quanto possivel a conciliagdo dos dispositivos constitucionais, de modo que haja também
contribuicdo da iniciativa privada, consoante art. 1°, inc. IV e art. 170, caput, da CF/88
(BRASIL, 1988), até porque embora os idosos sejam os principais afetados dos grupos
de risco, outras pessoas também foram impactadas (CORONAVIRUS SANTA CATARINA,
2020), e aqui deve-se ressaltar a populagdo economicamente ativa, compreendida pelos
ocupados e desocupados que buscam se inserir no mercado de trabalho (IBGE, 2010).
Entéo, é inegavel a intrinseca relagdo do Direito do Trabalho com a Economia. Assim,
destacam-se as sabias palavras:

E certo que o direito fundamental, e portanto direito social, pode ser restringido
em face de outro direito fundamental, dada a sua caracteristica relatividade,
mas nunca suprimido. E mesmo a ponderacéo restritiva deve ser episddica e
guiada pelo senso de excepcionalidade. (ROCHA, 2020)

Ademais, a comparagdo de que esse posicionamento pela constitucionalidade do
acordo individual abriria margem para, depois, serem restringidas as liberdades individuais
com base unicamente na questédo do estado de calamidade publica (MEIRELES, 2020)
também €& um argumento inadequado, haja vista que carece de cuidado técnico apto a
estabelecer uma relagdo de uma problemética com a outra. Sobre o principio da vedacéao
de retrocesso em matéria de direitos fundamentais, além do que ja foi exposto no item 3.2
deste trabalho, realgca-se que Norberto Bobbio (1992, p. 7 apud ROCHA, 2020) assenta
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que os direitos e garantias fundamentais ndo surgiram de repente “de um vez sé”, mas que
“foram frutos de lutas historicas e conquistas sociais”, por isso esse principio faz valer todo
esse esforco (ROCHA, 2020).

Conforme disposto sobre o principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
no subcapitulo 3.2 deste trabalho, pode-se mencionar que, diante dos argumentos
favoraveis e contrarios a constitucionalidade da MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), constitui
abuso de direito e consequente nulidade dos acordos individuais, nos termos do art. 9°
e 468 da CLT (BRASIL, 1943), quando houver a utilizacao dessas premissas sem que se
tenha previamente um abalo financeiro ao empregador, tendo em vista que haveria uma
deturpacao dos fins aos quais se destina tal norma.

Além disso, considerando que o salario-minimo é de indisponibilidade absoluta por
ser direito de patamar minimo civilizatorio constitucional, também pode-se afirmar que
nenhum acordo individual sera valido se pactuar uma reducao salarial inferior ao saléario-
minimo. Essas questdes de nulidade podem ser constatadas pelos 6rgéos fiscalizadores,
assim como pelo Judiciario, ante a inafastabilidade do acesso a Justiga previsto no inc.
XXXV do art. 5° da CF/88 (BRASIL, 1988). Alias, a Ultima decisao proferida em 16/04/2020
pelo STF na ADI 6363 (BRASIL, 2020n) garantiu seguranga juridica as empresas e
empregados (COELHO JUNIOR, 2020), conforme sua atuagdo de guardido precipuo da
Constituicao (BRASIL, 1988).

De qualquer forma, as partes envolvidas no acordo individual devem agir com
base no principio da boa-fé e da fungdo social do contrato (GARCIA, 2018, p. 725), ou
seja, um parecer juridico razoavel seria 0 empregador priorizar, tanto quanto possivel, a
negociacdo com o sindicato ou, entdo, por meio de comissdo de empregados, analisando
a viabilizac¢ao disso por conta do problema da aglomerac¢ao que permite a disseminacao do
novo Coronavirus.

No entanto, ha que se levar em conta o contexto fatico de forma macro e especifica,
ou seja, ponderando-se os principios da continuidade da relagdo de emprego, da condigcéo/
norma mais benéfica, da inalterabilidade contratual lesiva, da adequagéo setorial negociada,
da indisponibilidade dos direitos trabalhistas e da dignidade da pessoa humana, tem-se
que, embora haja redugéo do salario do trabalhador, ainda assim mantém-se o valor do
salario-hora, com redugédo proporcional da jornada de trabalho, o que é mais benéfico ao
obreiro, sob um ponto de vista mais amplo, do que o desemprego.

Inclusive, sabe-se que, embora nao citado por nenhum dos autores encontrados,
o0 seguro-desemprego sO pode ser concedido se preenchidos certos requisitos
obrigatorios previstos na Lei 7.998/90 (BRASIL, 1990), isto €, nem todos os trabalhadores

necessariamente receberao tal beneficio. Outrossim, frisa-se que o seguro-desemprego sé
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€ recebido por um lapso temporal maximo, o que varia entre trés e cinco meses, conforme
art. 4° da Lei 7.998/90 (BRASIL, 1990); e a pandemia ja esta quase completando um ano,
e os seus efeitos ainda a acompanham no Brasil.

Sendo assim, é necessario interpretar o caso concreto com base na unidade da
Constituicao, sopesando-se todos os dispositivos constitucionais, de modo a se ter
0 posicionamento mais adequado e mais benéfico ao trabalhador. Dessarte, ha que se
resguardar o minimo existencial as pessoas para que possam ultrapassar esta crise de
saude publica, econ6mica, financeira e social da melhor maneira possivel; razéo pela qual
entende-se que, embora seja uma alteracdo contratual lesiva, na verdade, trata-se da
condi¢cao mais benéfica ao trabalhador, respeitando-se a dignidade da pessoa humana, o
valor do salario-hora e do salario-minimo.

Verifica-se que, no caso em apreco, cuida-se de uma “negociagéo coletiva diferida”,
tendo em vista que o sindicato esta presente, embora ndo como acontece tradicionalmente,
por causa da necessidade de urgéncia nas decisdes para contingenciamento dos diversos
impactos que o novo Coronavirus trouxe, por isso ndo se trata de uma flexibilizagao,
como argumenta Christianne M. M. Gurgel (2020), tampouco de uma desregulamentacgéo,
pois néo teve redugdo ou eliminacdo da amplitude dos efeitos das normas trabalhistas
heterbnomas, houve justamente o contrério, isto é, a considera¢do dessa amplitude; além
de que se observaram os “direitos trabalhistas de ordem publica”, e o principio da legalidade
intrinseco ao Estado Democratico de Direito (GARCIA, 2018, p. 723-724). Relembrando-se
a metafora de Ulisses ja citada no item 2.6 deste trabalho, veja-se que as clausulas pétreas
se mantém intocaveis, pelo o que se registram as sabias palavras de Romeu da Cunha
Gomes (2020):

Os sucessivos fendmenos designados por crise reproduzir album imaginario
coletivo a aceitacao irrefletida e acritica das medidas de restricdo a garantias
constitucionais ou até mesmo a aceitacdo de excecdes a Constituicao que
ndo se encaixam no sistema de crises previsto no texto constitucional. Com
relacéo propriamente aos direitos fundamentais, este fendbmeno envolve, pois,
0 ao mesmo tempo, (1) a restricéo juridica propriamente dita, bem como (2)
a redugao de sua da sua carga simbdlica. Os parametros de aceitagdo das
medidas restritivas advindas da Pandemia ser&o determinados pelo processo
de aceitacao irrefletida e acritica decorrente do estado permanente de crise.
E sera ainda mais acritica em raz&o da dimenséo a largada da crise atual. E
preciso, portanto, manter a Constituicdo como elemento central de construgao
das respostas as crises, rejeitando a possibilidade de relativizacdo de suas
regras a cada nova crise, por maior que seja esta. (GOMES, 2020)

Neste sentido, dado que os incisos VI e XIll do art. 7° da CF/88 preveem a
possibilidade de negociacdo sobre jornada e salario, verifica-se sua indisponibilidade

relativa e prevaléncia do sindicato na negocia¢ao, mas nao sua exclusividade, conforme ja

fundamentado. Ademais, o principio da compulsoriedade negocial (GURGEL, 2020), que
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ndo autoriza a recusa sindical a negociacao coletiva, conforme art. 616 da CLT e seguintes
(BRASIL, 1943), com previséo de procedimentos caso haja essa transgressao normativa
€ um ponto interessante que justamente corrobora ao entendimento de que pode demorar
a se ter uma resposta juridica sobre, assim como relembra os argumentos ja citados
anteriormente que ndo necessariamente se cuida de um caso de dissidio coletivo.

Ademais, ainda sobre o principio da condicdo mais benéfica, assenta-se que a
demora na espera do resultado de uma negociagao coletiva exclusivamente por intermédio
da entidade sindical pode trazer prejuizos ao empregado que continuaré trabalhando sob o
risco de contrair a doenga do novo Coronavirus. Isto porque, mesmo que o empregador tome
todas as medidas sanitarias e de higiene recomendadas pelo Estado, o comportamento e
a cultura de cada individuo teve de ser reeducada para adequagao ao contingenciamento
da pandemia, isto &, o risco ndo deixa de existir; e certamente essa exposi¢édo laboral ndo
€ a melhor opgéo ao obreiro.

Assim, deve-se ter uma postura juridica equilibrada de modo a sopesar todos os
dispositivos constitucionais e normas especificas trabalhistas para que convirjam a solucéo
mais adequada, dentro dos diversos posicionamentos possiveis, tendo em vista a ideia
da moldura de Kelsen, como mencionado no subcapitulo 2.1 deste trabalho. Nesta seara,
reiteram-se as palavras de Konrad Hesse, segundo o qual o ordenamento juridico ndo pode
ser analisado desgarrado da realidade fatica, sob pena de ndo se conseguir “perceber o
problema na sua totalidade” (HESSE, 1991, p. 13). A for¢ca normativa da Constituicdo nédo
se trata unicamente do mundo do Ser, da realidade politica e social, mas também de um
Dever ser; ou seja, sua for¢ga normativa constitucional se realiza quando “logra realizar essa
pretenséo de eficacia” (HESSE, 1991, p. 16).

Nesta linha de raciocinio, & prudente citar que Hesse complementa Lassalle, ao
verificar que se trata de uma posicao desiludida deste, porque baseada na realidade, nos
fatores reais de poder, no entanto aquele menciona que nao se pode ignorar a cientificidade
do Direito Constitucional e da Teoria da Constituicao que trazem requisitos de analise juridica
das problematicas e ndo apenas descrevem os fatos como estes ocorrem. Isso significa que,
deve-se ter um cuidado técnico na resolucao deste problema, pois as concepgdes juridicas
existentes ja conseguem nortear perspectivas de solugcao do conflito normativo (HESSE,
1991, p. 9-27). Diante disso, independente de posigéo politica-ideolégica, o operador do
Direito deve interpretar e atuar imparcialmente conforme as normas que sao positivadas
principalmente, conciliando-as, tendo em vista que no Brasil tem-se a Civil-Law.

O perigo de se ter uma posigéo juridica teérica desvinculada com a realidade é
a perpetuacédo da iluséo de que se esta garantindo as melhores condi¢cdes sociais ao

trabalhador, quando, na verdade, acaba por trazer muitos outros prejuizos. E isto se verifica
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quando aprofundado o debate, conforme se constatou nesta pesquisa, pois a hipdtese
inicial era uma e, apo6s a analise ampla e aprofundada das diversas questdes incidentes
a problematica, a consideracéo final foi outra, refutando a hipétese inicial, pelo o que se
acredita ser a resposta juridica mais adequada ao caso em comento.

Nesta linha, o art. 8° da CLT dispde que as autoridades administrativas e judiciais
deveréo decidir “sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico” (BRASIL, 1943), o que se entende pelo “interesse social, relativo
ao bem-estar geral da sociedade” (GARCIA, 2018, p. 725). Outrossim, o art. 5° da LINDB
cita que “na aplicacdo da lei, o juiz deve atender aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum” (GARCIA, 2018, p. 725).

Pelas disposicdes contidas na MP 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020,
na Constituicdo, na CLT e demais normativas vigentes, fontes do Direito, o que inclui a
principiologia, pode-se chegar a uma consideracao final de que o acordo individual para
reducao proporcional de salario e jornada de trabalho entre empregador e empregado da
MP 936/2020 (BRASIL, 2020j), convertida na Lei 14.020/2020 (BRASIL, 2020i), é valido,
constitucional e adequado sob o ponto de vista hermenéutico especifico laboral, pois se
respeita o principio da norma mais favoravel ao empregado.

Isto porque, apesar de ser uma alteragcdo contratual lesiva com redug¢do dos
ganhos mensais, frisa-se que esta alteragédo, ainda assim, preserva a melhor condigéo
ao trabalhador, dadas todas as circunstancias, além de que é temporario, durara somente
enquanto os efeitos pandémicos se alastrarem pelo pais, haja vista a necessidade de se ter
a interpretacéo e aplicacao do Direito da maneira mais adequada possivel, correlacionando
a teoria com a pratica.

Outrossim, trata-se da melhor condigéo ao obreiro, também porque permanecem o
valor do salario-hora e os direitos trabalhistas absolutamente indisponiveis intocaveis, como
o salario-minimo; os sindicatos ndo foram afastados; garante-se um minimo existencial
e uma vida digna ao obreiro; prevendo uma condi¢do mais benéfica ao trabalhador,
considerando todas as circunstancias existentes, evitando o desemprego que ja atingiu o
maior pico desde 2012 (IBGE, 2022). Contudo, devem ser ressalvados os casos em que se
verifique o abuso do direito do empregador, como exposto, 0 que ndo exclui a apreciacéo
jurisdicional estatal e obrigacéo patronal de pagar as diferengas salariais respectivas.

Assim, dado o exposto, neste trabalho de curso, deve-se haver uma resposta
juridica a problemética embasada no acordo individual para redugéo de salério e jornada de
trabalho da MP 936/2020, convertida na Lei 14.020/2020. Isto porque o Direito, como visto,
acompanha a realidade que se apresenta no quadro fatico e, considerando as premissas

necessarias a desenvoltura de argumentos validos para a interpretagéo juridica do caso
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concreto, passa-se as consideracoes finais deste trabalho, com uma possivel resposta
razoavel ao problema, que pode nao ser a Unica e, por cuidado técnico, frisa-se que, por
ainda ser um tema atual, podem existir posteriormente outros argumentos que podem

alterar as concepg¢bes majoritarias no ordenamento juridico patrio.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, verifica-se que a Medida Proviséria em analise, qual
seja, a MP 936/2020, foi editada em carater de relevancia e urgéncia em um momento
de pandemia, de estado de calamidade publica e de emergéncia de salude publica, cujos
efeitos econdmicos, financeiros, sociais e juridicos para a ordem social e constitucional
s@o inegavelmente sem precedentes. Isto porque a disseminacdo da nova doenca do
Coronavirus fez com que o mundo todo tivesse de dar uma resposta rapida de contencgéo,
adotando-se medidas preventivas de higiene, isolamento, entre outras.

A discusséo juridica hermenéutica € indispensavel nesta ocasido e merece atencao
de todos os operadores dos direitos juslaborais. Fundamentado nos aspectos especiais
do Direito do Trabalho, enquanto ramo especializado do Direito, o pais clama por uma
interpretacéo e parecer com o minimo de seguranca juridica. Deve-se, porquanto, levar em
consideragao diversos principios constitucionais e trabalhistas no caso em aprego, bem
como sopesar as informagdes e argumentos validos que possam ensejar 0 embasamento
de uma deciséo razoavel e proporcional.

Sabe-se que, embora a lei seja a fonte priméaria do Direito brasileiro, ha que se
ressaltar que as fontes do Direito ndo se esgotam na letra fria da lei, porquanto, os
principios, a analogia, a jurisprudéncia, a doutrina, o negécio juridico sao aptos a nortear
a resposta estatal ideal neste momento de crise, pois formam o convencimento diante
de inimeras possibilidades interpretativas que podem ser geradas dentro da moldura
kelseniana engessada da norma que pode néo ser indubitavel.

O Direito tenta acompanhar a realidade que lhe é apresentada e fornece respaldos
juridicos com base nos valores resguardados pelo ordenamento juridico brasileiro
e defendidos pela sociedade. Sendo assim, pela utilizacdo das diversas técnicas
hermenéuticas ao longo deste trabalho, podem ser feitas algumas considerag¢des sobre
0 que se acredita ser mais coerente de aplicagéo, com fulcro nos delineamentos literais,
teleolbgicos e axioldgicos que temos no sistema juridico patrio.

A partir disso, em um balanceamento dos argumentos favoraveis e contrarios a
constitucionalidade e a adequagdo hermenéutica da medida, pode-se infirmar que é
evidente que a negociagéo coletiva por intermédio sindical ndo pode ser afastada nesta
ocasido, sob pena de afronto incalculavel e irrestrito a Constituicdo, ao Estado Social e
Democratico de Direito, aos direitos e garantias fundamentais sociais etc. No entanto,
a defesa tedrica cega da realidade que se apresenta também pode trazer prejuizos aos
obreiros de tal modo que uma providéncia equilibrada é necessaria.

Neste sentido, considerando tais premissas, € importante perscrutar que se reputam

Consideragoes Finais

17



mais equilibradas as ideias de “negociacao coletiva diferida” ao caso concreto, uma vez
que se trata de ajustes procedimentais a negociacdo coletiva, a qual ndo € atribuicéo
exclusiva dos sindicatos, mas principal. Vale frisar o entendimento de que as posicbes
que defendem a absoluta inconstitucionalidade e inadequacdo hermenéutica da norma
ndo trouxeram solugdes ao questionamento de que a negociacdo coletiva se presta
pela discussdo e embate de melhores condi¢cdes sociais aos trabalhadores, o que néo
necessariamente se pauta em conflito coletivo. Também n&o se trouxe resposta juridica a
necessidade de urgéncia das medidas a serem tomadas, diante do necessario isolamento
e contingenciamento da nova doenga do Coronavirus.

Cuida-se de uma atuacao conjunta dos empregadores e empregados para
enfrentamento da crise econdémica e financeira que o pais € o mundo inteiro encararam. O
que pode ser discutivel da MP 936/2020, assim como da sua conversao na Lei 14.020/2020,
sdo as discriminacdes feitas as negociagcdes com base em salérios especificos. Outro
ponto que poderia ter sido delimitado na medida seria a necessidade de comprovacgéao pelo
empregador aos sindicatos de sua afetacdo financeira que justifique a adocao da medida
excepcional, para evitar que seja esta medida utilizada por oportunismo ou mero capricho
para manutencgéo dos lucros, justamente por se defender serem condi¢cdes excepcionais
conjuntas de combater a pandemia e seus efeitos. Contudo, ha que se frisar que isso pode
configurar abuso do direito do empregador, pois deturpa os fins para os quais se destina a
norma, o que pode ser verificado pelos 6rgaos fiscalizadores e reconhecido pelo Judiciario,
com base no art. 9° e 468 da CLT/43, assim como no art. 5°, inc. XXXV da CF/88.

Acredita-se também que, diante do estado de calamidade e de emergéncia de
saude publicas, requer-se uma celeridade tanto quanto possivel neste aspecto. Por isso,
pode-se afirmar que o acordo individual € valido, porém deve passar pelo crivo sindical de
concordancia ou discordancia do acordo. A verificacdo das condi¢gdes que influenciaram a
adocéao de tal medida por empregador e empregado pode e deve ser objeto de fiscalizagédo
pelos 6rgaos competentes, assim como a dispensa em massa, diante de seu impacto social
profundo.

Veja-se que, embora ndo se traga tal perspectiva pelos argumentos encontrados
nesta pesquisa, impere salientar que nem todos os trabalhadores terédo direito ao seguro-
desemprego, muito provavelmente, pelo tempo que estiverem no servigo; ou mesmo que
tenham direito, poderao usufruir no maximo por trés a cinco meses, sendo que a pandemia
ja completou mais de dois anos, e o Brasil j4 atingiu a maior taxa de desemprego antes
vista, considerando os dados obtidos desde 2012. Por isso, a extrema resposta estatal de
ndo se viabilizar adequagdes procedimentais, sob o argumento de que ndo vislumbram

melhores condi¢des sociais aos obreiros pode, na verdade, ter o efeito contrério.
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Assente-se que a intepretagcdo da Constituicdo como uma unidade, observados
outros direitos e principios fundamentais sociais, € imprescindivel. Isto porque, garantir
o pleno salério sem didlogo de fontes em momentos de crise econdmica e financeira que
possam ocasionar até o fechamento de empresas é uma tentativa de solucdo impensada
que pode gerar aumento significativo do desemprego, da miséria e da fome. Com isso, ndo
se poderia constatar como garantidos o minimo existencial, a dignidade da pessoa humana,
a continuidade da relagéo de emprego, o respeito a vida e a saude dos trabalhadores, que
permaneceriam trabalhando em tempo integral enquanto uma doenca assola no ambito
local e global. Alias, nesse sentido, é oportuno citar que, mesmo que o empregador tome
todas as medidas recomendadas pelo Estado, existe uma necessidade de reeducacéo
comportamental e cultural dos individuos quanto a higiene, o que, de toda sorte, ndo elimina
possiveis riscos de contaminacgéo, o que certamente néo é a melhor op¢éo ao trabalhador.

E notério que o salario-hora resta mantido, conforme previsao da medida proviséria
em analise, motivo pelo qual ndo se constata de pronto a inconstitucionalidade. Também nao
se pode negar a ideia de renda mensal que se retira de diversos dispositivos constitucionais.
Todavia, como o salario-hora segue intocavel, assim como ndo ha afastamento dos
sindicatos neste contexto, acredita-se pela adequagdo hermenéutica da medida. Isto
porque, diante da possibilidade de negociagéo prevista nos incisos VI e Xlll do art. 7° da
CF/88, o salario e a jornada neste aspecto séo direitos de indisponibilidade relativa, mas
s6 podem ser transacionados se preveem condi¢cdes melhores ao trabalhador, conforme
principio da adequacéo setorial negociada. No entanto, ainda assim, o salario-minimo é
direito de indisponibilidade absoluta, desta forma, deve permanecer intocavel como sendo
0 piso nacional, motivo pelo qual se acredita que sdo nulos os acordos individuais que
pactuarem salario inferior ao minimo constitucional, consoante art. 9°, 468 da CLT e inc. IV
e VIl do art. 7° da CF/88.

Desta forma, a metafora de Ulisses pode ser aplicada igualmente ao caso em tela,
porque ha convergéncia das normativas constitucionais no entendimento de dialogo e
unidade das fontes constitucionais de padréo civilizatério minimo aos trabalhadores. O
que se deve recomendar € que a negociagao coletiva seja priorizada pelos empregadores,
aliés, pela nova redugéo da MP 936/2020 por conta da Lei 14.020/2020, poder-se-ia infirmar
isso pela leitura dos artigos 11 e 12, da preferéncia do legislador pelos acordos coletivos
ou convengoes coletivas de trabalho ou negociagdo com comiss@o de empregados (diante
do histérico legislativo brasileiro) e, ndo sendo estas possiveis (veja-se aqui que pode-
se debater também sobre a impossibilidade de aglomeracéo), entdo, adota-se o acordo
individual, sem negar a consequente e inquestionavel remessa ao 6rgao representativo

sindical laboral, observados os principios da boa-fé, da razoabilidade e proporcionalidade

Consideragoes Finais

119



e da funcgéo social do contrato.

Como finalidade dos direitos sociais, ndo se pode negar que a manutencédo dos
empregos promove a melhor resposta para reducdo das desigualdades sociais, o que
ndo se poderia afirmar pela manutencdo dos salarios e da jornada sem considerar a
urgéncia de isolamento e medidas de higiene e saude publica, colocando em risco a vida
dos trabalhadores. Nao se pode esquecer que a impossibilidade de o empregador manter
seus empregados afastados, com pagamento integral dos saléarios, ainda que com jornada
reduzida, pode também caracterizar uma resposta ilbégica, sem sentido, o que acarretara,
como ressaltado, em possivel desemprego, faléncia, miséria, fome, o que violaria muitos
outros dispositivos constitucionais, como ja citado.

Desta forma, acredita-se que nao se trata da medida dos sonhos, evidentemente,
mas a teorizagdo desgarrada da praticidade e realidade fatica pode néo revelar o fim
social a que o Direito se destina, de justica social. Deve ser considerada a teoria com base
na pratica, para que os juristas ndo respondam esse problema de forma iluséria, como
orientam Konrad Hesse e Ferdinand Lassalle. De igual forma, caso isso ocorra, hao se
podem ter como cumpridos inUmeras outras normas constitucionais, como os objetivos
da Republica, os fundamentos do Estado Social e Democratico de Direito, os direitos e
garantias fundamentais, pela ponderacédo principioldgica de todos valores que envolvem
esta problematica, interpretando o Direito como um sistema integrado que busca a harmonia
de seus dispositivos.

Tem-se, destarte, a refutacdo da hip6tese inicial, contudo frisa-se que
esse posicionamento somente se deu em razdo das caracteristicas peculiares de
contingenciamento da nova doenga ocasionada pelo Coronavirus, que trouxe impactos em
transagdes internacionais, em locomocdes, nas relagdes de trabalho, entre diversas outras
questdes, sem precedentes. Deve-se manter esta medida Unica e exclusivamente enquanto
perdurar essas excepgdes, sob pena de incorrer em violagdo ao principio da vedacéao de
retrocesso dos direitos fundamentais. Também devem ser ressalvados o salario-minimo, o
salario-hora, a comunicacgéo ao sindicato do acordo e a teleologia da norma, observando-se
a possibilidade de pagamentos de salarios conforme o aspecto financeiro do empregador.

Logo, pode-se considerar que o acordo individual entre empregador e empregado,
respeitada a inafastabilidade sindical, a qual é prevalente e ndo exclusiva, para reducéo
proporcional de jornada de trabalho e de salario, sdo constitucionais e adequados sob
0 ponto de vista hermenéutico especifico do Direito do Trabalho, porque estabelecem a
convergéncia das fontes, respeitando-se os principios mais incidentes no problema, quais
sejam: da dignidade da pessoa humana, da centralidade da pessoa humana na vida

socioecondmica e na ordem juridica, da valorizagéo do trabalho e do emprego, do bem-
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estar individual e social, da justica social, da seguranca juridica, da vedacgéo de retrocesso
social, da interferéncia sindical nas negociacbes coletivas, da norma mais favoravel, da
continuidade da relagdo de emprego e da irredutibilidade do salario-hora.

Também se entendem preservados os principios da razoabilidade, proporcionalidade,
da imperatividade das normas trabalhistas, da indisponibilidade e irrenunciabilidade dos
direitos trabalhistas, assim como da boa-fé, adequagéo setorial negociada e da legalidade,
pilar do Estado Democratico de Direito. Por fim, cuida-se que, apesar de o principio da
inalterabilidade contratual lesiva aparentar inadimplido, na verdade, as melhores condi¢bes
sociais ao trabalhador séo garantidas pela preservacdo do emprego e da renda, até porque
a pandemia ja esta levando mais de dois anos, que ultrapassa inclusive o periodo destinado
ao usufruto do seguro-desemprego, isso se o trabalhador dispensado tiver direito.

Portanto, a adocdo de medidas cautelosas justamente nesse periodo € de suma
importancia, conciliando-se a teoria com a pratica, para que nao haja iluséo de preservacao
constitucional e da norma mais favoravel ao trabalhador, quando, na realidade, ocorre o
contrario. Assim, o perigo residiria em ndo se observar o problema em sua total amplitude e
profundidade como devido. Por isso, néo se trata de flexibilizagdo ou desregulamentacéo,
porque ndo houve diminuicdo ou supressdo da amplitude dos efeitos das normas
heterbnomas, houve justamente a consideracao dessa amplitude.

Salienta-se que ndo pode o jurista se deixar influenciar por questées de cunho
politico-ideoldgico, deve-se ter em mente as dire¢bes juridicas proporcionadas pelos
estudos cientificos do Direito Constitucional e da Teoria da Constituicdo para solugéo da
controvérsia, de forma a garantir a forca normativa constitucional pela sua eficacia, haja
vista ndo se tratar de ramos que apenas descrevem os fatos tais como acontecem. Assim,
pelas técnicas hermenéuticas juridicas exegéticas, assim como por meio da ponderacéo
principiolégica, acredita-se que esta é a interpretacdo mais adequada, considerando todas

as circunstancias e normas incidentes ao caso em tela.
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ANEXOS

ANEXO A — RANKING MUNDIAL DECRESCENTE DO NUMERO DE CASOS

CONFIRMADOS DE COVID-19 EM 2020

mortes / 1

pais confirmados mortes milhdo hab populagado
1 W Estados Unidos 7901931 I 216290 653 331002 647
2 = india 7239 389 |11I)586 80 1380 004 385
3 E Brasil 5113 628 |150998 710 212 559 409
4 m Rissia 1332824 |23 069 158 145934 460
5 m Coldmbia 924098 |28141 553 50882 884
6 = Argentina 917035 |24 572 544 45195777
7 = Espanha 908 056 |33 13 715 46 754 783
8 H Peru 853974 |33 419 1014 32 971 846
9 H méxico 825340 | 84420 655 128 932 753
10 0l Franga 820017 |33 056 506 65273 512
1 8= Africa do Sul 696414 |1a151 306 59 308 690
12 & Reino Unido 657 455 |43 245 637 67 886 004

Fonte: Gazeta do Povo (2020).
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ANEXO B — RANKING MUNDIAL DECRESCENTE DO NUMERO DE CASOS

CONFIRMADOS DE COVID-19 ATE 07 DE DEZEMBRO DE 2021

casos mortes

pais casos diarios* mortes diarias* populagao da
| aﬂizf‘dos 49387208 118747 1565 332915074 07
2 = india 34 656 822 8578 672 393409033 07
3 & Brasil 22 157 726 9038 191 213993 44 07
s i‘iiigi”o 10 620 535 a7827 a6 2e 124 68207114 07
5 M Rissia 9692411 31967 [ z7e 1176 45912022 07
6 & Turquia 8 945 807 21178 [ 21s 106 85042 73 07
7 Il Franca 8 091 667 44727 20883 110 67564251 07
8 u 6312 346 55540  [Jro20m: 322 83 900 47 07

Alemanha
9 =ira 6141335 3413 [Jr3o3se 75 85028760 07
10 = Argentina 5346 242 2213 .116?03 16 45 605 823 07

(Gazeta do Povo, 20220)
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ANEXO C — RANKING MUNDIAL DECRESCENTE DO NUMERO DE OBITOS

DE COVID-19 EM 2020

mortes / 1

pais confirmados mortes milhdo hab populagéo
1 = Fstados Unidos 7901931 216290 653 331002 647
2 = Brasil 5113628 | 150998 710 212 559 409
3 = india 7239 389 | 110586 80 1380 004 385
4 I méxico 825340 | 84 420 655 128932753
5 # Reino Unido 657 455 |43 245 637 &7 886 004
6  Ilnala 372799 |36 289 600 60 461 828
7 H Peru 853974 |33 419 1014 32971 846
8 = Espanha 908 056 |33 413 715 46754 783
9 11 Franca 820017 |33 056 506 65273 512
10 Xia 513219 |29 349 349 83992 953
11 mm Colémbia 974 098 |28 141 553 50882 884
12 = Argentina 917035 |24 572 544 45195 777

Fonte: Gazeta do Povo (2020).

Anexos 136



ANEXO D - RANKING MUNDIAL DECRESCENTE DO NUMERO DE OBITOS
DE COVID-19 ATE 07 DE DEZEMBRO DE 2022

casos mortes

pais casos diarios* mortes diarias™ populagdo da

™ Estados S i -, -
1 nidos 49 387 208 118 747 1565 332 74 0
2 [ rasil 22157726 9038 191 213993441 07
3 &india 34 656 822 8578 672 393 3 07
4 I México 3902015 2493 [ zs533 195 30262220 07
s mERissia 9692411 31967 278131 1176 45912022 07
6 H Peru 2 246 633 1469  [J201450 39 33359415 07

£E Reino

LA K -~ ~r -0 . —
7 Unido 10 620 535 47827 |6 28 124 8 4 0

|
8 indondsia 4258 076 238 [z ooz : 27 8 07
s Hlitélia 5134318 15110 134386 80 0367471 07
0 EiE 6141335 3413 [J1z03ss 75 85 50 07

(Gazeta do Povo, 2022)
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ANEXO E — CASOS ACUMULADOS DE COVID-19 NO BRASIL POR DATA DE
NOTIFICACAO ATE OUTUBRO DE 2020

Casos acumulados

1.227.000
972.600
T18.0:00
463.500
209.0:00

o

o T X & A .
e fd eSS e FFF S IS 0®

& & P r|“3 & & -'f'} oF

§ : 7o

¥ 0 € 5
P A% A
QN T Ay A A ey o

5N Vg ) k)
Sl R & 3 bt

Data da notificagao

Fonte: Coronavirus Brasil (2020).
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ANEXO F - CASOS ACUMULADOS DE COVID-19 NO BRASIL POR DATA DE
NOTIFICAGAO ATE AGOSTO DE 2022

34.285.000
32.639.000
30.993.000
29.347.000
27.701.000
26.055.000
24.409.000
22.763.000
21.17.000
19.471.000
17.825.000
16.179.000
14.633.000
12.887.000
1.241.000
9.685.000
7.949,000
6.303.000
4.657.000
3.011.000
1.365.000

Casos acumulados

Dados de notificacac

(Gazeta do Povo, 2020)

Anexos 139



ANEXO G —pBITQS ACUMULADOS DE COVID-19 NO BRASIL POR DATA DE
NOTIFICACAO ATE OUTUBRO DE 2020

Obitos acumulados

165.6500
148.000
140,500
133.000
125.500
18.000
10.500
105.000
95.500
88.000
80.500
73.000
65.500
58.000
50.500
43.000
35.500
28.000
20.500
15.000
5.500

Data da notificagao

Fonte: Coronavirus Brasil (2020).
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ANEXO H - OBITOS ACUMULADOS DE COVID-19 NO BRASIL POR DATA DE

NOTIFICAGAO ATE ABRIL DE 2022

663.000
631.000
599.000
567.000
535.000
 503.000
471.000
439.000
5 407.000
§ 375.000
& 343.000
® 211.000
£ 779.000
T 247.000
O 215.000
183.000
151.000
#9.000
87.000
55.000
23.000

lado

Data da notificagao

Fonte: (Coronavirus Brasil, 2022a)
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ANEXO I - QBITOS’ ACUMULADOS DE COVID-19 NO BRASIL POR DATA DE
NOTIFICACAO ATE AGOSTO DE 2022

£84.500
651.500
619,500
585.500
552.500
519,500
_§ 486,500
453.500

5 420,500
E ze7.500
B 354.500
T 321.500
8 288.500
& 255.500
0 229,500
189.500
156.500
123.500
90,500
57.500
24,500

Dados de notificagdo

Fonte: (Coronavirus, 2022b)
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ANEXO J - EVOLUCAO DOS CASOS CONFIRMADOS DE COVID-19
EM SANTA CATARINA, COM INDICACAO DE NUMERO DE CASOS
CONFIRMADOS POR MUNICIPIO, SEXO E IDADE

Evolucdo dos Casos Confirmados

250 Mil
200 Mi

150 Mil
100 Mi

S50 M
1 Ml

T Pl MR gL
mar 2020

Coanfirmados por Municipio Confirmados por Sexo

Sexo @ @M BF

loinville 23771
Flonanopoils 6.OFS 5 01%1 116
Blumenau - 128509 {487
S3olose - 10010
rajz [ 2=
Criciuma - TE06
Jalneario Cambori - 7.533 122 Ml
(51.2_)
Chapeco - 7332 ! T
Confirmados por Faixa Etdria
61 il
53 Ml A5 Wil
e 13 Mil
T A3 7 Wil
2 Mi 1M O Mi
— [ B
[=} o = =y o A o
= & L 4 3 h 1 - A - =
o i e e 2y by o - o "I‘_l": lI‘._‘L-_"' uq._\"k_
> = LR
Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
Anexos

143



ANEXO K - EVOLUQI\O’ DOS C')BITQS DE COVID-19 EM SANTA CATARINA,
COM INDICAGAO DE NUMERO DE OBITOS POR MUNICIPIO, SEXO E IDADE

Evolucio dos Obitos

3 Mil
2 Mil
1 Mil
0 Mil
rmai 2020 jul 2020 zet 2020
Data do Obita
Obitos por Municipio Obitos por Sexo
®  Seyn @M OF
Joinwille
kajai [ 172 1 Wil
Blumenzu [ 157 (39.76%)
Floriangpolis [ 122
Criciima [l 111
S50 Jose - o4
Tubaric [ o2
i . 2 Ml
Balnearic Camboria - g3 (60.24%)

Obitos por Faixa Etiria

758 TOE 616
375
123 159
(2]
P 7 2 e I
5 G T

oio-g 1 3 4 & 0 (Mais
(10-19) (20-20) (30-39) [40-40) (50-59) (60-69) (70-79) (80-89) de 39)

I3

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
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ANEXO L — QUANTIDADE DE CASOS CONFIRMADOS DE COVID-19 POR
MACRORREGIAO CATARINENSE

21,17K

Macrorregional Confirmadaos
i
GRANDE FLORIANOPOLIS 45100
PLAMALTO MORTE E MORDESTE 30587
SuL 30457
ALTO VALE DO ITAJAI jzag
FOZ DO RIC [TAJAI 30.165
MEID OESTE E SERRA CATARINENSE 24750
GRANDE OESTE 21172
OUTROS ESTADOS 691
Total 238.833

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
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ANEXO M — QUANTIDADE DE OBITOS DE COVID-19 POR MACRORREGIAO
CATARINENSE

Obitos por Macrorregional

252
Bdacrorregional Cbitos
b
PLANALTO NORTE £ NORDESTE )
UL 24
FOZ DO-RIC TAJAI 481
GRANDE FLORIANDPOLS i
ALTO VALE DO ALY EYid
MEID DESTE E SERRA CATARINENSE 3
GRANDE DESTE 2
Total 2.998

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
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ANEXO N - QUANTIDADE DE TESTES DE COVID-19 DISTRIBUIDOS POR
MUNICIPIO CATARINENSE

H'—“H E‘E% Painel de Casos Covid-19 5C

Distribuicdo dos Testes Rapidos

Testados por Municipio (Notificades)

Tipo WECS @ Teste Rapida

loinville
Florianopolis

Blumenat

Cricidma

Sdo Jos2
Brusgque
Balmearic Camo...
Paihoga
Tubardo

Lages

ltapena
Jaragua do Sul
Gaspar
Camborii
Maveganies
Hanxers

Braco.do Morte

0

34 Ml 43 Wil

45 bl 12 Ml

11 Ml TE b

17 Mil

O MG 15 A
16 Mil

G Ml P

13 Mil

£

20 kAl A0 Ml B0 hAil

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).

20 Rl
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ANEXO O - SINTOMAS CONSTATADOS NOS CASOS EM QUE HOUVE OBITO
DE COVID-19 EM SANTA CATARINA

Sintomas

100%
Obitos 2993
Tosse 2117 (70,61%)
Dispnéia 2508 (83 66%)

Febre 1799 (60,01%)
Saturacdo 2161 (72,08%)
2201 (7342%

Desconforto Respiratario

Ay I'_l, f :|

Cor de Garganta 599 (19 958%)

Cansaco I 81 (2,7%)
Diarréiz 431 (14,38%)
Mialgia | BEES
Dor na Corpo J o7 es
Vémita | BB
Cefaléia | RIS
Coriza I 75 (2,5%)
25%

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
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ANEXO P - COMORBIDADES PRE-EXISTENTES AOS OBITOS
DECORRENTES DO COVID-19 EM SANTA CATARINA

Comorbidades

Hipertenszdo

Ciabetes

Doenga Cardiovascular Cron...

Doenga Pneumatica Crénica
Coenga Neurclagica Crénica
Imunodepressao

Obesidade

Coenga Renal Cronica

Asma

Cancer

Coenca Hepdtica Cranica

Sindrome de Down

Coenga Hematologica Crani.

100%

638 (21,28%)

1045 (34,56%)

1563 (52,13%)

]
| BOEES

B
| IR
Bl 2o 677

B o7

381

[12,71%)

| REERD
| 5055
| & 0,.2%)

| 3101035

Fonte: Coronavirus Santa Catarina (2020).
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ANEXO Q - TAXA DE DESEMPREGO DE JANEIRO DE 2012 A JUNHO DE 2022
Series historicas

Taxa de desocupacao, jan-fev-mar 2012 - abr-mai-jun 2022

Selecione o Nivel Territorial U Expartar v Cligue no grafico e arraste
s _—
Jul-ago-zst 2020
« Brasi 149
15 .
125
10
75

Fonte: (IBGE, 2022).
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