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RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho ¢ analisar e definir os limites constitucionais a validade
da redugdo salarial realizada sem a prévia participagdo sindical, conforme prescrito na MP n°
936/2020 e nas normas que nela se embasaram - fundamentadas nas circunstancias faticas
imperantes em um contexto pandémico/de calamidade publica. Embora a citada Medida tenha
sido elaborada com a finalidade de preservar o emprego e a renda face a crise econdmica gerada
pela pandemia da Covid-19, sua constitucionalidade tornou-se questionavel em razao do inc.
VIdo art. 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil permitir a pactuagdo de reducao
salarial apenas via negociacao coletiva. Assim, os objetivos especificos tragados foram: analisar
a constitucionalidade do art. 7° da MP n° 936/2020 (posteriormente replicado em outros
normativos), sob a otica de que tal artigo ndo culminaria na reducao de direitos sociais, mas sim
na viabilizagdo (diante de situacdo calamitosa) da possibilidade constitucionalmente garantida
de redugdo salarial; explorar a inconstitucionalidade do art. 7° da MP n°® 936/2020, sob a otica
da imperatividade da Constituicdo, da importancia da participa¢do sindical e da prote¢ao
insuficiente dos direitos sociais; investigar a interpretacdo adequada a ser conferida ao inc. VI
do art. 7° da CRFB em um cenario emergencial. A pesquisa se classifica como basica,
explicativa, qualitativa, documental e bibliografica, alternando entre os métodos dedutivo e
indutivo de abordagem cientifica. Para desenvolver a pesquisa, a metodologia adotada mostrou-
se satisfatoria, tendo sido possivel atingir os objetivos programados. Testadas as hipoteses e
realizadas as andlises, concluiu-se, em sintese, que: as normas constitucionais podem e devem
ser flexibilizadas caso sua re-interpretagdo seja necessaria para concretizagdo do seu conteudo
essencial, uma vez que o dinamismo inerente a realidade fatica impede que o legislador preveja
taxativamente todos os possiveis ambitos e moldes de abrangéncia da Lei; a redugdo salarial
prevista no contexto pandémico/de calamidade publica (MP n°® 936/2022 e suas normas
derivadas) ¢ inconstitucional, nao por apego a literalidade do texto republicano, mas sim porque
os normativos elaborados afastaram os sindicatos de forma desproporcionalmente extensiva do
processo de pactuagdo dos acordos de redugdo salarial, infringido o contetido essencial do inc.
VI do art. 7° da CF, além do inc. III do seu art. 8°; A MP n° 936/2020 falhou gravemente ao ndo
exigir a comprovacdo da inacessibilidade dos sindicatos e também ao ndo incluir outros
mecanismos e orgaos para amenizar a desigualdade material entre as partes; embora um direito
fundamental possa mitigar outro (o que abriria a possibilidade da MP n°® 936/2020 ser vista
como constitucional), na experiéncia brasileira, o direito fundamental favorecido (direito a

garantia do emprego) foi preservado a custa de outros direitos fundamentais através de uma



regulamentacdo que, se tivesse sido feita com maior valoriza¢do dos sindicatos, poderia ter
resultado em uma garantia minimamente adequada dos direitos laborais, o que nao foi o caso;
qualquer interpretacdo extremista da norma constitucional (forte rigidez ou extensa

flexibilizagdo) alcangara o mesmo resultado — a desprotecao do nucleo essencial do direito.

Palavras-chaves: medida proviséria n°® 936; reducdo salarial; negociacdo coletiva; acordos
individuais; sindicatos.



ABSTRACT

The main goal of the present work is to analyze and define the constitutional limits to the
validity of the salary reduction celebrated without prior union participation, as prescribed in
Provisional Measure n® 936/2020 and in the norms that were grounded on it - based on the
prevailing factual circumstances in a pandemic context/context of public calamity. Although
the aforementioned Measure aimed to preserve employment and income in the face of the
economic crisis generated by the Covid-19 pandemic, its constitutionality has become
questionable due to fact that the item V1 of the 7th article of the Federal Constitution of Brazil
allows the agreement of salary reduction only through collective bargaining. Thus, the specific
objectives outlined were: to analyze the constitutionality of the 7th article of PM n° 936/2020
(later replicated in other regulations), from the perspective that such article would not culminate
in the reduction of social rights, but rather in the feasibility (in the face of a calamitous situation)
of the constitutionally guaranteed possibility of wage reduction; analyze the unconstitutionality
of article 7th of PM n° 936/2020, from the perspective of the imperative nature of the
Constitution, the importance of union participation and the insufficient protection of social
rights; investigate the proper interpretation to be given to item VI of article 7th of the Federal
Constitution in an emergency scenario. The research is classified as basic, explanatory,
qualitative, documental and bibliographical, alternating between deductive and inductive
methods of scientific approach. The methodology adopted proved to be satisfactory, and it was
possible to achieve the programmed objectives. Having tested the hypotheses and carried out
the analyses, it was concluded, in summary, that: constitutional norms can and should be made
more flexible if their reinterpretation is necessary to materialize their essential content, since
the dynamism inherent to the factual reality prevents the legislator from exhaustively foresee
all possible scopes and forms of Law enforcement; the salary reduction regulated in the
pandemic context/context of public calamity (PM n° 936/2022 and its derived norms) is
unconstitutional, not due to an attachment to the literality of the republican text, but because
the regulations elaborated disproportionately distanced the unions from the process of salary
reduction agreements, violating the essential content of item VI of article 7th of the Federal
Constitution, in addition to item IlI of its article 8th; PM n°® 936/2020 seriously failed by not
requiring proof of the unions’ inaccessibility and also by not including other mechanisms and
entities to alleviate the material inequality between the parties; although a fundamental right
may mitigate another (which would open the possibility of PM n® 936/2020 being seen as

constitutional), in the Brazilian experience, the favored fundamental right (right to employment



guarantee) was preserved at the expense of other fundamental rights through a regulation that,
if it had been made with greater appreciation of the unions, could have resulted in a minimally
adequate guarantee of labor rights, which was not the case; any extremist interpretation of a
constitutional norm (strong stiffness or extensive flexibility) will achieve the same result — the

disprotection of the law’s essential core.

Keywords: provisional measure n® 936/2020; salary reduction; collective bargaining;

individual agreements; unions.
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INTRODUCAO

Segundo dados da Organizagdo Pan-Americana de Salde! (OPAS), em 31 de
dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) foi alertada sobre a ocorréncia de
varios casos de pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da
China. A medida que os casos foram sendo investigados, as autoridades chinesas confirmaram,
em janeiro de 2020, que havia sido identificado um novo tipo de coronavirus.

Antes disso, ja haviam sido identificados, ao todo, seis coronavirus humanos
(HCoVs): HCoV-229E, HCoV-0C43, HCoV-NL63, HCoV-HKU1, SARS-COV e MERS-
COV. O novo coronavirus foi inicialmente nomeado 2019-nCoV e, em 11 de fevereiro de 2020,
recebeu 0 nome de SARS-CoV-2, sendo o responsavel por causar a doenca atualmente
conhecida como COVID-19%.

Em 30 de janeiro de 2020, a OMS declarou que o surto do novo coronavirus
constituia uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII). Esse é o
mais alto nivel de alerta da Organizacdo, conforme previsto no Regulamento Sanitario
Internacional, e apenas foi declarado em 6 outras situacdes — na pandemia de HLN1 (25 de abril
de 2009), na disseminacéo internacional de poliovirus (5 de maio de 2014), no surto de Ebola
na Africa Ocidental (8 agosto de 2014), no caso do virus zika (1 de fevereiro de 2016) e em
raz&o do surto de ebola na Republica Democratica do Congo (18 maio de 2018)*.

Em fevereiro de 2020, o Ministério da Salde do Brasil declarou, por meio da
Portaria n® 188/2020, estado de emergéncia em salde publica de importancia nacional (ESPIN)
em decorréncia da infec¢cdo humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV).

Em 07/02/2020, foi publicada a Lei n. 13.979/2020 para dispor sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de saude publica entdo declarada. Entre as medidas, estavam
o0 isolamento, a quarentena, a determinacédo de realizacdo compulséria de exames, tratamentos
e vacinacdo e a restricao de entrada e saida do pais.

Em marco de 2020, o Brasil decretou estado de calamidade publica face a COVID-
19 (Decreto Lei n° 06/2020). Para contencdo da pandemia, foram expedidas uma serie de

recomendacdes, tanto pela OMS?, como pelas mais diversas esferas do poder executivo, dando

1 OMS declara emergéncia de satide publica de importancia internacional por surto de novo coronavirus. OPAS,
30 jan. 2020. Disponivel em: https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-
novel-coronavirus. Acesso em: 10 mar. 2022.

2 CONSELHOS sobre doenga coronavirus (COVID-19) para o plblico. World Health Organization. Disponivel
em: https://www.who.int/pt/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public. Acesso em: 10 mar.
2022.


https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/technical-guidance/naming-the-coronavirus-disease-(covid-2019)-and-the-virus-that-causes-it
https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus
https://www.paho.org/pt/news/30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-coronavirus
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enfoque as medidas de isolamento social, 0 que, consequentemente, limitou a prestacdo de
servigos de forma presencial e causou forte impacto na economia.

Para conter a crise econémica gerada pela COVID-19, o Governo Federal elaborou
uma serie de medidas a fim de auxiliar na manutencdo dos empregos, como as Medidas
Provisorias n°® 944, 945, 927 e 936, todas de 2020. Posteriormente, a MP n° 936/2020 foi
convertida na Lei n® 14.020/2020 e, no ano de 2021, foram prolatadas as Medidas Provisorias
n° 1.045 e n°® 1046, as quais podem ser consideradas como reedi¢fes daquelas duas ultimas
Medidas.

O presente trabalho concentrar-se-4 na constitucionalidade da previséo inicialmente
trazida pela MP n° 936/2020, a qual, em seu art. 7°, permitia a pactuacdo da reducéo de salérios
e de suspensdo de contratos de trabalhos por acordo individual entre empregado e empregador,
com a posterior comunicacdo da avenca ao sindicato profissional respectivo. Essa previsao foi
replicada na MP n° 1.045/2021, na MP n° 1.109/2022 e na Lei n°® 14.437/2022.

Essa normatizagdo, contudo, aparentemente confronta com o estabelecido no inc.
VI do art. 7° da Constituicdo Federal da Republica do Brasil (CFRB/88), que autoriza a reducéo
salarial apenas via negociacéo coletiva.

A constitucionalidade da MP n° 936/2020 foi questionada por meio da ADI n° 6363,
tendo o Supremo Tribunal Federal entendido, em cognicdo sumaria, que a Medida era
constitucional. Posteriormente, a referida ADI perdeu o objeto diante da conversdo da MP n°
936/2020 na Lei 14.020/2020, mas o PEMER foi re-criado em outros normativos (MP n°
1.045/2021, na MP n° 1.109/2022 e na Lei n° 14.437/2022) e, atualmente, esta em vigor para
situacdo de calamidade publica, nos termos da Lei n® 14.437/2022, cuja constitucionalidade
ainda poderé ser questionada no STF.

Diante do explanado, chega-se, enfim, aos problemas que se pretende investigar:
como interpretar o inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal em um contexto pandémico/de
isolamento social? Ou seja, a redutibilidade salarial, tal como prevista nesse artigo, é viavel de
ser pactuada em um contexto de isolamento social, diante dos requisitos exigidos pela norma?
Quais os limites de interpretacdo dessa norma para que se preserve o ntcleo duro do direito sem
que se inviabilize a possibilidade de reducéo salarial prevista no dispositivo?

Para tanto, fixam-se as seguintes hipoteses: hipdtese 1) A Constituicdo Federal
condiciona a redutibilidade salarial a negociacéo coletiva, o que nao pode ser flexibilizado nem
mesmo em um contexto de isolamento social, sob pena de afronta a Carta Magna; hipGtese 2)

A adequada interpretagédo do inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal deve considerar a
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inviabilidade da negociacgéo coletiva diante das circunstancias do caso concreto, sob pena de
ineficicia da norma.

O objetivo geral do trabalho é analisar e definir os limites constitucionais a validade
da reducdo salarial realizada, pelo menos a priori, sem a participacao do sindicato profissional,
diante das medidas de isolamento social impostas, investigando-se a compatibilidade do texto
constitucional com as circunstancias faticas imperantes no contexto pandémico/de calamidade
publica, com enfoque nos interesses e conflitos juridicos emergentes no cenario.

Assim, partindo do objetivo geral, os objetivos especificos da pesquisa serdo 0s
seguintes: analisar o posicionamento favoravel a constitucionalidade do art. 7° da MP n°
936/2020 (posteriormente replicado em outros normativos), sob a ética de que tal artigo ndo
culminaria na reducdo de direitos sociais, mas sim na viabilizacdo (diante das restricdes
impostas pela pandemia) da possibilidade constitucionalmente garantida (art. 7°, inc. VI, da
CF) de reducéo salarial; explorar o posicionamento pela inconstitucionalidade do art. 7° da MP
n® 936/2020, sob a Otica da imperatividade do texto constitucional, da importancia da
participacdo sindical e da possibilidade de reducdo de direitos sociais sem equivalente
contraprestacdo ao empregado; investigar a interpretacdo adequada a ser conferida ao inc. VI
do art. 7° da Constituicdo Federal em um cenario emergencial.

O tema ¢ bastante controvertido em razao das implicagdes econdmicas e sociais do
reconhecimento da (in)constitucionalidade da reducéo salarial sem a participacéo do sindicato
profissional, razdo pela qual é preciso investigar qual seria a adequada interpretacdo do inc. VI
do art. 7° da Constituicdo Federal. Ademais, os desdobramentos da pesquisa mostram-se
importantes em razdo das mudancas legislativas de carater permanente (Lei n® 14.437/2022)
que ocorreram quanto aos limites da reducdo salarial em situacdes de crise. Além disso, 0s
direitos previstos nas citadas medidas poderdo ser discutidos no ambito Judiciario, mormente
ao se considerar que o PEMER é, atualmente, possibilitado para situacdo de calamidade publica,
nos termos da Lei n® 14.437/2022, cuja constitucionalidade ainda podera ser questionada no
STF.

Para tanto, a pesquisa, quanto aos procedimentos técnicos, sera documental, usando
como fonte a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Consolidagéo das Leis
do Trabalho, as Medidas Provisorias n® 936/2020, n° 1.045/2021 e n°® 1.109/2022, as Leis n°
14.020/2020 e n° 14.437/2022, as Convengdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, a
legislacdo estrangeira e outras normas juridicas, bem como o julgado do Supremo Tribunal
Federal quanto ao mérito (ADI 6363).
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A pesquisa também serd bibliogréfica, jA& que serdo consultadas doutrinas
especializadas, nacionais e estrangeiras, acerca do tema, aptas a ajudar na elucidacao do ndcleo
duro do inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal e dos limites dessa norma.

O método de abordagem cientifica empregado sera, precipuamente, o dedutivo,
pois, a partir da analise de leis e teorias (premissas maiores) existentes no Brasil a respeito da
interpretagéo de preceito normativo (com enfoque no inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal)
serdo extraidos raciocinios e conclusdes (premissas menores) aptos a responder 0s
questionamentos suscitados, checar as hipéteses tracadas e atingir os objetivos almejados com
o presente estudo. Contudo, o método indutivo também serd utilizado para, a partir das
circunstancias faticas especiais (premissas menores), buscar compreender as leis e teorias
(premissas maiores) aplicaveis quanto ao mérito.

Para mais, a pesquisa pode ser classificada como basica (sob o ponto de vista de
sua natureza), explicativa (sob o ponto de vista de seus objetivos) e qualitativa (sob o ponto de
vista da forma de abordagem do problema).

O desenvolvimento do trabalho sera dividido em cinco capitulos, sendo o primeiro
sobre os aspectos diferenciadores da investigacdo cientifica na seara laboral; o0 segundo sobre a
tutela do Direito do Trabalho em momentos de crise, com destaque para a pandemia da COVID-
19; o terceiro sobre a irredutibilidade do salario e os seus limites constitucionais; e o quarto
sobre os sindicatos, abordando-se sua base histérica e a importancia da sua atuacao.
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2. ANATUREZA PARTICULAR DO DIREITO LABORAL

Como explana Charles da Costa Bruxel®, o Direito Laboral surgiu para intermediar
os conflitos entre capital e trabalho a fim de harmonizar as tensdes sociais. Esse ramo juridico
remonta & criagdo da Carta Enciclica Rerum Novarum, em 1891, pelo Papa Ledo XIlI, em
contraposicdo ao emergente movimento socialista. Ou seja, 0 Direito do Trabalho surgiu como
uma forma de manter o sistema capitalista por meio da criacdo de normas que atendessem a
alguns dos mais urgentes anseios laborais face as precarias condi¢es a que eram submetidos
os trabalhadores.

A respeito do Direito Laboral, Francisco Meton Marques de Lima* ensina que: “o
objetivo Gltimo de criacdo desse ramo do Direito foi salvar o capitalismo, ou seja, adaptar as
relacBes de trabalho ao neocapitalismo, de maneira que se mantém calado o operario e
subsistente o sistema econdomico”.

Mauricio Godinho Delgado® assenta ndo haver divida de que o Direito do Trabalho
possui, também, uma funcéo conservadora, uma vez que confere legitimidade politica e cultural
a relacao de producdo basica da sociedade contemporanea. O autor ressalva, contudo, que essa
faceta ndo invalida o diagnostico de que a normatividade autbnoma e heterénoma justrabalhista
assegurou, ao longo dos dois Gltimos séculos de capitalismo ocidental, a elevacdo do padrédo de
gestdo das relacBes empregaticias existentes e a melhoria das condi¢des destas.

Leciona Francisco Gérson Marques de Lima® que a aviltante exploragio do homem
pelo homem - gerada pelo liberalismo econémico - fez necessario um intervencionismo estatal
a fim de reprimir as desigualdades verificadas e restituir a dignidade humana, nivelando os
polos dos contratos comumente travados a época liberal. Esse intervencionismo foi se
desenvolvendo e obtendo forma e espaco dentro do Estado de Direito e, como ensina o autor;
“Hoje, ¢ inolvidavel ser a indispensavel atividade intervencionista uma das notas proeminentes
do Estado Moderno, dando-lhe, mesmo, a tonica da obrigatoriedade preordenada”.

O Direito do Trabalho foi, ao longo de sua evolugdo, amoldando o seu espago dentro

do Direito Constitucional, preservando uma deferéncia, em alguma medida, a este, uma vez que

3 BRUXEL, Charles da Costa. Os limites constitucionais a prevaléncia do negociado sobre o legislado perante
a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Dissertacdo (Mestrado em Direito — Orientador Francisco Gérson
Marques de Lima) — Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2021, p. 51.

4 LIMA. Francisco Meton Marques de. Interpretacdo e Aplicacdo do Direito do Trabalho a luz dos principios
juridicos. Fortaleza, IOCE, 1988, p. 66.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Séo Paulo:
LTr, 2011, p. 27.

® LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lei de Introducéo ao Cadigo Civil e aplicacdo do Direito do Trabalho.
S8o Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1996, p. 155.
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a propria Constituicdo busca equilibrar os valores sociais do trabalho com a livre iniciativa (inc.
IV do art. 1° da CRFB/88) e com a funcdo social da propriedade (inc. XXIII do art. 5° da
CRFB/88).

Por isso, ensina Francisco Gérson Marques de Lima’ que:

Se, por um lado, o Estado assegura o livre exercicio da industria, do comércio e dos
servigos, por outro, a ele incumbe a obrigacdo de exigir a funcdo social da atividade
econdmica. O direito de livre iniciativa privada ndo é assegurado apenas em beneficio
da coletividade, a comegar pelos obreiros, que multiplicam o capital, dando vida a
matéria-prima bruta, animando o inanimado.

Como leciona Emmanuel Tedfilo Furtado Filho e co-autores®, ndo é preciso buscar
justificativas minudentes para fundamentar a obrigacéo de os cidaddos produtores ajudarem 0s
hipossuficientes por que; “Em um pais, o pacto de cooperagdo social, matriz do modelo
compulsorio de solidariedade, é o fundamento para a realizacdo do compromisso constitucional
de que todos os seres humanos tém o direito de praticar funcionamentos verdadeiramente
humanos”.

Diante disso, desenvolveu-se um Direito Constitucional do Trabalho que tem como
finalidade principal equilibrar a preservacdo da livre iniciativa com a garantia da dignidade da
pessoa humana do trabalhador, proporcionando seguranca juridica a ambas as partes.

Destaca-se, contudo, como ensina Francisco Meton Marques de Lima®, que, na
incerteza, o Direito do Trabalho deve ser interpretado de acordo com a sua destinacdo imediata
de proteger o trabalhador. Nessa linha, o autor leciona que, por ser especial, a norma trabalhista
comporta exegese especifica, resumida em duas regras basicas; a) restrinja-se o desfavoravel e
amplie-se o favoravel; b) na duvida, em favor do assalariado.

Francisco Gérson Marques de Lima'® ensina que os métodos interpretativos, como,
por exemplo, os extraidos da LINDB, sdo comuns a todos os ramos do Direito, 0 que nédo
impede que esses métodos sejam modificados para se adaptarem aos ramos especificos, o que

é exigido pela particularidade (embora ndo absoluta) de cada ramo.

" Opcit., p. 163.
8 FURTADO FILHO, Emmanuel T. ; PIERDONA, Z. L. ; LEITAO, A. S. Primeiro o basico. Depois, o resto. O
direito a renda béasica. Revista Juridica- Unicuritiba, v. 2, p. 401, 2019. Disponivel em:

http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/view/3401/371371836. Acesso em 14 fev. 2023.

° LIMA, Francisco Meton Marques de. Hermenéutica pés Reforma Trabalhista. In: Vitor Salino de Moura Eca;
Saulo Cerqueira de Aguiar Soares; Ivna Maria Mello Soares. (Org.). Ciéncia Trabalhista em Transformac&o.
led.Curitiba- PR: Editora CRV, 2018, v. , p. 67-82.

10 LIMA, Francisco Gérson Marques De. Lei de Introducdo ao Cddigo Civil e aplicagdo do Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1996, p. 64.


http://lattes.cnpq.br/8887173108268324
http://lattes.cnpq.br/9232203175795621

18

O Direito do Trabalho, como assenta o autor, deve ser interpretado como fator
promovente da justica social, de aprimoramento da condi¢do social do obreiro, sempre no

sentido ascendente. Inclusive, nas palavras do citado autor!*:

O hermeneuta trabalhista, mais do que os demais exegetas, ha de observar os fins
sociais da norma e o interesse comum da sociedade. Sem duvida alguma, o modo de
producdo capitalista, como é 0 nosso, indicar-lhe-4 aleas e caminhos interpretativos,
sobre 0s quais devera se pautar, embora sem o conddo da cegueira explorativa.

Outra caracteristica particular do Direito do Trabalho é o pluralismo das espécies
de normas que contém teor laboral, as quais podem ser publicas, privadas, imperativas,
transigiveis, gerais, regulamentares, etc. Francisco Gérson Marques de Lima'? ensina que 0s
atos juridicos trabalhistas ocorrem inimeras vezes todos os dias, a maioria sem passar pelo
crivo do Judiciario ou sem que este deles tenha conhecimento. Em razéo disso, havera multiplas
possibilidades interpretativas que serdo realizadas pelas partes. Por isso, a funcéo interpretativa
do Judiciario seria de substancial importancia, pois traduziria a ultima palavra do Estado ao
caso concreto, 0 que, nas palavras do autor, traria as partes a certeza do direito e a seguranca
juridica da relacéo.

Face a essa natureza peculiar, exploraremos, a seguir, as caracteristicas
diferenciadoras do Direito do Trabalho para, assim, desenvolvermos um estudo mais completo

quanto ao tema principal da presente pesquisa.

2.1. Caracteristicas diferenciadoras do Direito do Trabalho

Como leciona Yolanda Azafia®?, o Direito Laboral diferencia-se dos demais ramos
juridicos por estar em constante mutacao e readaptacao, uma vez que o trabalho, como meio de
sustento, também sofre continuas mudancas, desde o trabalho da época da revolucéo industrial
(predominantemente bracal e desempenhado nas fabricas) ao trabalho na atual Era digital
(frequentemente intelectual e possivelmente remoto).

Como destacam Arnaldo Stssekind e co-autores; “Nenhum exemplo caracteriza
mais eloquentemente essa mutabilidade (do direito do trabalho) do que a concepcéo juridico-

politica do trabalho humano através da historia”.

11 Op. cit, p. 91.

12 Op. cit, p. 64-91.

13 AZANA, M. Yolanda S.U. El derecho del trabajo y su ciencia. Reflexiones actuales em una memoria a largo
plazo. Nueva Revista Esparfiola de Derecho del Trabajo. n° 205, 2018.

14 SUSSEKIND e co-autores. Instituigdes de direito do trabalho. 22.ed.V.I — Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 115.
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As mudancas nos sistemas de producdo e organizacdo da sociedade geram novos
tipos de trabalhadores que transmutam o conceito tradicional da categoria e o Direito do
Trabalho precisa acompanhar e regulamentar essas novas relacbes a fim de garantir o
tratamento digno do trabalhador.

Face a tais transformacgdes, Azafia caracteriza, como um sinal de identidade do
Direito do Trabalho, o seu “dinamismo adaptativo”, a partir do qual esse ramo juridico distingue
0 que deve ser mantido como imutavel e o que deve (e até onde deve) ser renovado.

A crescente atipicidade de novas formas de trabalho fez com o Direito Laboral
desenvolvesse, ainda, duas tendéncias diferenciadoras, consoante ensina Azafia - A primeira
relaciona-se as caracteristicas de identificacdo do ambito de aplicacdo da lei trabalhista
(denominada de “tendéncia fisiologica do direito do trabalho™), a qual surgiu como uma
resposta a diversidade e a necessidade de se estabelecer os critérios tipificadores da relacdo de
emprego. Ja a segunda tendéncia relaciona-se ao desenvolvimento de técnicas juridicas para
tutelar as novas realidades, destacadamente porque o Direito do Trabalho nunca foi visto como
um ramo homogeneamente aplicavel a todos o0s sujeitos.

Mauricio Godinho Delgado destaca como notavel funcéo do Direito do Trabalho o
seu carater modernizante e progressista, tanto do ponto de vista econémico, como social. Ensina

o autor que®®:

Nas formacBes socioecondmicas centrais, a legislagdo trabalhista, desde seu
nascimento, cumpriu o relevante papel de generalizar ao conjunto do mercado de
trabalho aquelas condutas e direitos alcancados pelos trabalhadores nos segmentos
mais avancados da economia, impondo, desse modo, a partir do setor mais moderno
e dindmico da economia, condi¢cBes mais modernas, ageis e civilizadas da for¢a de
trabalho.

Esclarega-se melhor essa funcdo modernizante e progressista, sob a 6tica econdmica
e social, desempenhada pelo ramo justrabalhista. De um lado, o Direito do Trabalho
distribui renda equanimamente ao conjunto da sociedade e pais envolvidos, por meio
da valorizacdo que impde ao labor humano; com isso, alarga e fortalece o mercado
interno da respectiva economia, conferindo a esta dinamismo e organicidade. De outro
lado, este ramo juridico estimula o empresario a investir tanto em tecnologia como no
aperfeicoamento de sua méo de obra, de modo a elevar a produtividade do trabalho
em seus empreendimentos. Assim induz o manejo das melhores potencialidades da
inteligéncia e criatividade humanas em favor do avanco tecnoldgico da economia e
também educativo da forca laborativa que a integra.

Diante disso, o Direito Laboral desenvolveu mais uma caracteristica diferenciadora,
consubstanciada no que Azafia denomina de “Derecho vivo del Trabajo”, o que consolida a

ideia de que o Direito do Trabalho ndo é um ramo estatico, inanimado, mas sim uma disciplina

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 24-25.
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autdbnoma que se mantém viva em razdo do papel central que a jurisprudéncia nela desempenha.
Esse, também, é um trago marcante do Direito Laboral — a influéncia que a jurisprudéncia
trabalhista tem na formacéo do Direito aplicavel, produzindo desde jurisprudéncias casuisticas
a jurisprudéncias gerais.

Francisco Meton Marques de Lima'® acrescenta que a jurisprudéncia de valores no
Direito Laboral encontra fundamento na Escola do Direito Livre, uma vez que o juiz do trabalho
atua como um legislador secundario e, as vezes, até mesmo como o principal. O autor elucida,
assim, que a jurisprudéncia trabalhista, além de sancionadora, € também constitutiva, tanto por
meio de sentencgas normativas, como por meio das decisdes proferidas em dissidios individuais.
Como assevera o doutrinador; “A lei é um dos instrumentos de que o juiz do trabalho se vale
para fazer justica”.

Frente a tais caracteristicas, tornou-se comum no Direito do Trabalho a criacdo de
uma interpretagdo evolutiva. Nesse &mbito, ensina Marques Neto!” que as normas juridicas s&o
aplicadas a realidade social, modificando-a e sendo também por ela modificadas, sobretudo em
sua interpretacdo, a qual deve acompanhar a dindmica social. Em razdo disso, o autor destaca
gue o dinamismo das sociedades modernas € tdo grande que uma lei, ao inicio de sua vigéncia,
ja ndo é aplicada a uma realidade idéntica aquela que serviu de base ao desenvolvimento da
pesquisa que a fomentou. Assim, a realidade sobre a qual a norma se aplicard (chamada pelo
autor de "realidade social 2") j& ndo serd a mesma do inicio da investigacdo cientifica
(“realidade social 1”’). Dai a importancia da interpretacdo evolutiva, por meio da qual se atualiza
a lei, permitindo que esta acompanhe, por certo tempo, a realidade social.

Como também ensina Francisco Meton Marques de Lima®8; “A hermenéutica, por
natureza, relativiza os juizos axiomaticos e alberga os juizos de razoabilidade”.

Mauricio Godinho Delgado'® destaca, ainda, a funcio civilizatoria e democratica
prépria do Direito do Trabalho, asseverando que esse ramo juridico especializado tornou-se um
dos instrumentos mais relevantes, na Histdria do Capitalismo Ocidental, de inser¢do na
sociedade econdmica de grande parte dos segmentos sociais desprovidos de riqueza material

acumulada, os quais vivem, por isso mesmo, essencialmente do préprio trabalho.

16 LIMA, Francisco Meton Marques de., 2018, op. cit, p. 10.

Y MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 199.

18 LIMA, Francisco Meton Marques de., 2018, op. cit, p. 3.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 27.
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Por isso, o doutrinador defende que o Direito Laboral adquiriu, ao longo dos Gltimos
150/170 anos, a qualidade de; “ser um dos principais mecanismo de controle e atenuagdo das
distor¢des socioecondmicas inevitaveis da economia e sistemas capitalistas” e acrescenta,
ainda, que o Direito Laboral “se consumou como um dos mais eficazes instrumentos de gestao
e moderacdo de uma das mais importantes relagdes de poder existentes na sociedade
contemporanea”.

Além do seu dinamismo adaptativo, da sua natureza viva (nutrida pela atuante
jurisprudéncia), da sua interpretacao evolutiva e da sua tendéncia fisioldgica a expansdo e ao
desenvolvimento de novas técnicas juridicas a fim de acompanhar as transformac@es sociais —
caracteristicas que se entrelacam — o Direito do Trabalho também diferencia-se dos demais
ramos juridicos pela funcdo que os conflitos desempenham no aperfeicoamento das suas
normas.

Conforme leciona Alzane Ramon®, deve-se partir do principio de que o conflito
pode ter muitas funcdes e valores positivos, uma vez que evita a estagnacao, estimula o interesse
e pode ser a raiz da mudanca social, além de ajudar a estabelecer identidades individuais e
grupais.

A um nivel mais concreto, o conflito ajudaria, ainda, a aprender novas e melhores
formas de responder aos problemas e a construir relagcdes melhores e mais duradouras. Por isso,
o doutrinador considera o conflito como uma caracteristica inevitavel das relacfes sociais,
ensinando que nem todo conflito precisa adotar um curso destrutivo, de modo que a questao
ndo deve ser eliminar ou prevenir o conflito, mas sim saber manejar a situacdo conflitiva,
enfrentando-a com recursos suficientes para que todos os envolvidos saiam dela engrandecidos.

Por fim, cabe, ainda, diferenciar o Direito Individual do Trabalho do Direito
Coletivo do Trabalho. Como ensina Mauricio Godinho Delgado?!; “o Direito Individual do
Trabalho tem na relacdo empregaticia, individualmente considerada (empregado e
empregador), sua categoria basica”. A partir dessa relacdo, constroem-se 0s institutos,
principios e regras essenciais desse sub-ramo do Direito do Trabalho, o qual possui

caracteristicas préprias perante os demais ramos juridicos correlatos.

2 RAMON, Alzante. Teoria del Conflicto. Universidad Complutense de Madrid - Escuela Universitaria de
Trabajo Social. Disponivel em: https://mediacionesjusticia.files.wordpress.com/2013/04/alzate-el-conflicto-
universidad-complutense.pdf . Acesso em 21 dez. 2022.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 21.
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Ja o Direito Coletivo Laboral, segundo ensina o doutrinador, é baseado nas relagdes
grupais entre empregados e empregadores e, a partir do prisma coletivo, desenvolve o seu ponto
diferenciador, com suas respectivas caracteristicas.

Delgado explana que o Direito Coletivo ganhou projecéo no transcorrer do século
XIX, quando os trabalhadores passaram a perceber que um dos sujeitos da relacdo de emprego
(o empregador) sempre foi um ser coletivo, compreendendo-se este como um “ser cuja vontade
era habil a deflagrar acGes e repercussdes de impacto social, seja certamente no ambito da
comunidade do trabalho, seja eventualmente até mesmo no 4mbito comunitario mais amplo” 22,

Assim, o estudioso explica que, logo que compreenderam que a vontade
empresarial, ao se concretizar em acédo, atinge um amplo universo de pessoas no conjunto social
qgue atua, a coletividade de trabalhadores comegcou a se organizar para além de uma
manifestacdo meramente individual, objetivando, assim, produzir efeitos para além do ambito
restrito da relacdo bilateral entre as partes — caracteristica do Direito Individual do Trabalho e
também do Direito Civil.

Um marco distintivo do Direito Coletivo do Trabalho é, ainda, a sua capacidade de
geracdo de normas juridicas, sendo um dos poucos segmentos do Direito que possui, em seu
interior, essa aptiddo, a qual, desde a Idade Moderna, conforme leciona Delgado?, tende a se
concentrar no Estado. Para o autor:

A geracdo de regras juridicas, que se distanciam em qualidades e poderes das meras
clausulas obrigacionais, dirigindo-se a normatizar os contratos de trabalho das
respectivas bases representadas na negociagdo coletiva, € um marco de afirmacédo do
segmento juscoletivo, que confere a ele papel econdmico, social e politico muito
relevante na sociedade democratica.

O estudioso destaca, ainda, como caracteristica propria do Direito Coletivo, a
funcdo de pacificacdo de conflitos de natureza sociocoletiva, uma vez que os diversos
instrumentos do Direito Coletivo do Trabalho (negociacdo coletiva, arbitragem e mediacéao
trabalhista, dissidio coletivo e sua sentenga normativa e comissdes de conciliacdo de conflitos,
por exemplo) atuam como meios de solugdo de importantes conflitos sociais coletivos. Por isso,

o0 doutrinador defende que:

O Direito Coletivo do Trabalho cumpre funcdo social e politica de grande
importancia. Ele é um dos mais relevantes instrumentos de democratizagdo de poder,
no ambito social, existente nas modernas sociedades democraticas — desde que
estruturado de modo também democrético, é claro. Assim como o Direito Individual

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 22.
2 1bid, p. 30.
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do Trabalho é um dos mais classicos e eficazes instrumentos de distribuicdo de
riqueza, no plano da sociedade, criados no sistema capitalista, o Direito Coletivo do
Trabalho é um dos mais significativos instrumentos de democratizacdo social gerados
na historia desse mesmo sistema socioecondmico.

Por fim, como leciona Delgado, tanto o Direito Individual como o Direito Coletivo
do Trabalho incorporam no conjunto de suas regras, principios e institutos um valor finalistico
essencial, uma direcéo teleoldgica, por assim dizer — que consiste na melhoria das condicdes de

pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica.

2.2. A ciéncia do Direito aplicada a seara laboral

Como visto no subtdpico anterior, o objeto de estudo da ciéncia do Direito na seara
trabalhista € um objeto mutavel. Por isso, Jests Cruz Villalon?* assenta ser essencial que o
cientista do direito laboral analise, em sua investigacdo, quais as causas das regras que se esta
estudando.

Nessa linha, o doutrinador ensina que a investigacdo, no campo das ciéncias sociais,
exige dois enfoques: o enfoque histdrico - que se trata de saber em que contexto aquela regra
foi criada e se é igual em todas as culturas - e o enfoque valorativo, no qual se atribui valor
aquela regra. Como as regras sdo cambiaveis, o estudioso leciona ser preciso valora-las para
que se possa defender ou contestar sua permanéncia ou retirada do mundo juridico.

Além dos necessarios enfoques supra explanados, Villalon ministra que a
investigacao cientifica no Direito do Trabalho exige um olhar para o futuro, olhar esse que se
baseia em premissas incertas, ja que as regras, nas ciéncias sociais, sdo mutaveis.

A incerteza, contudo, é a companheira de viagem do verdadeiro cientista. Como
ensina Gaston Bachelard®®, uma hipotese cientifica que ndo esbarra em nenhuma contradicio
tem tudo para ser uma hipdtese indtil, pois é a experiéncia que retificara os erros, sendo a
experiéncia cientifica caracterizada, justamente, por desafiar a experiéncia comum.

Diante das idiossincrasias do Direito Laboral, Villalon destaca que o método de
investigacdo juridica, nessa area, se torna consideravelmente mais complexo, uma vez que
existe uma dupla face, por vezes contraditéria, que a norma pode apresentar, conflitando a
necessidade de proteger o trabalhador com as demandas baseadas na livre iniciativa e nos

direitos do empregador, cuja empresa também exerce uma funcéo social.

24 VVILLALON, Cruz Jesus. La metodologia de la investigacion en el Derecho del Trabajo. Temas laborales:
revista andaluza de trabajo y bienestar social, n°®132/2016, p. 73-121.

% BACHELARD, Gaston. A formacdo do espirito cientifico. Contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Traducgdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 13-14.
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Frente a tais dificuldades, o aprofundamento cientifico torna-se ainda mais
importante, pois, como ensina Hugo de Brito Machado Segundo?; “As normas sdo apenas 0
aspecto técnico pelo qual o direito se exprime, e a ciéncia ndo apenas as descreve e compreende,
mas também as aperfeigoa”.

Além disso, como destaca Marques Neto, a atividade cientifica exerce grande
influéncia na producéo legislativa, pois estuda o efeito das normas ora em vigor na atual fase
da sociedade. Nas palavras do doutrinador?’; “E, por conseguinte, em fungdo dos resultados da
ciéncia do Direito que podem ser elaboradas normas juridicas condizentes com a realidade a
ser por elas disciplinada”.

Consoante lecionam Arnaldo Siissekind e co-autores?®; “A interdependéncia do
mundo cientifico torna indesmentiveis as relagdes do Direito do Trabalho, ndo apenas com 0s
demais ramos do Direito, mas, também, com a ciéncia em geral, nas suas mais variadas
manifestacdes”.

Cabe, por fim, destacar a importancia que os principios desempenham dentro da
Ciéncia do Direito, uma vez que, no decorrer deste trabalho, varios principios (como o da
paridade de armas, o da interveniéncia sindical obrigatoria e o irredutibilidade salarial) serdo
abordados.

Para Mauricio Godinho Delgado®:

Na Ciéncia Juridica — enquanto estudo sistematico a respeito dos fenémenos juridicos,
com o conjunto de conhecimentos resultantes — os principios sempre hdo de cumprir
papel de suma relevancia, sem comprometimento do estatuto cientifico desse ramo
especializado de conhecimento. Essa peculiaridade decorre da posicéo singular que a
Ciéncia do Direito ocupa perante os demais ramos cientificos existentes.

E que a Ciéncia Juridica tem objeto estruturalmente distinto do que caracteriza as
ciéncias em geral. Estas, como visto, debrugam-se ao exame dos fatos e atos ocorridos
ou potencialmente verificAveis — aquilo que poderia genericamente ser designado
como ser. Em contrapartida, a Ciéncia do Direito debruca-se a anélise dos proprios
principios, das regras e dos institutos juridicos. Ora, todos estes constituem modelos
de conduta ou de organizacdo — correspondendo a fenbmenos que genericamente
poderiam ser designados como dever-ser.

()

Em decorréncia da particularidade de seu objeto, na Ciéncia do Direito a dire¢cdo
emergente da nocdo de principio — isto €, proposicado diretora a compreensao de certa
realidade — surge como um condutor importante & compreensdo do sentido da regra,
principio e instituto juridicos, do sentido do dever-ser juridico. Noutras palavras, a

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, fl. 83.
2 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do Direito: conceito, objeto, método. 2.ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 199.

28 SUSSEKIND e co-autores. Instituigdes de direito do trabalho. 22.ed.V.I — Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 133.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Séo Paulo:
LTr, 2004, p. 30-31.
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premissa orientativa consubstanciada no principio favorece a correta percepgdo do
sentido do instituto e da regra no conjunto do sistema normativo em que se integra
(e também do sentido de outros principios, é claro). Por essa razdo, os principios, na
Ciéncia Juridica, ndo somente preservam irrefutavel validade, como se destacam pela
qualidade de importantes contributos a compreensao global e integrada de qualquer
universo normativo.

Compreendidas as especificidades do Direito Laboral e as particularidades do
estudo cientifico dentro desse ramo, passaremos, entdo, a explorar como o Direito do Trabalho

é tratado em tempos de crise.

3. O DIREITO DO TRABALHO EM TEMPOS DE CRISE

Conforme lecionam Arnaldo Siissekind® e co-autores, o Direito é expressdo da
superestrutura social, a qual varia com as condi¢Bes que configuram a estrutura socioeconémica
de cada época, de modo que, a partir da necessidade de proteger o trabalhador na sua condi¢éo
de ser humano, de cercear a liberdade contratual - quando esta nada mais representa do que a
vontade do economicamente mais forte - e de substituir a igualdade formal pela igualdade real,
a legislacdo do trabalho transformou-se em Direito.

Consoante ensinam os doutrinadores, 0 movimento socializador do Direito, do qual
o Direito do Trabalho se tornou a mais eloquente expresséo, atingiu outros ramos da ciéncia
juridica, revolucionando a propria ordem legal vigente.

Contudo, h4, dentro do Direito do Trabalho, normas de direito imperativo e de
direito dispositivo, competindo ao Estado Moderno incluir nos proprios textos constitucionais
0s preceitos minimos de protecdo ao labor, 0 que, para os sobreditos autores, garante a
preponderancia dos preceitos de ordem publica atinentes ao Direito do Trabalho.

Como destacam os estudiosos®; “A finalidade das regras de ordem publica do
Direito do Trabalho consiste em evitar 0 abuso da autonomia da vontade, fazendo que o0s
individuos dela desfrutem na medida em que 0 seu uso seja compativel com o interesse social”.

Contudo, a transformacdo da economia resultante da revolucgéo tecnoldgica e da
mundializagdo do mercado incrementou a concorréncia entre 0s paises, consoante ensinam
Slssekind e co-autores, impondo-lhes a necessidade de produzir mais e melhor. Essa
transmutacdo da economia mundial levou as empresas a pressionarem os Estados pela
flexibilizacdo das normas de protecdo ao trabalho, pressdo essa que aumenta ainda mais em

épocas em gue a economia, por qualquer fator que seja, esteja em déficit.

%0 Ibid, p. 115-128.
31 SUSSEKIND. e co-autores., 2005, op. cit., p. 203.
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Marcos da Silva Porto® critica a l6gica da reducdo dos custos do trabalho, a qual
norteia a construcdo do Direito Laboral contemporaneo, esvaziando-o de cientificidade, uma
vez que retira sua sistematicidade e logica ao se entregar a interesses de ocasido e as
necessidades de legitimar um cenario de retirada, diminuicéo e flexibilizacdo prejudicial de
direitos.

O autor defende, assim, que o Direito do Trabalho, mesmo em uma eventual
reformulacdo, deve ser construido sem que se abandonem as nocOes da preservacdo da
dignidade da pessoa humana do trabalhador e da posicdo assimétrica que trabalhadores e
empregadores ainda ostentam no universo da relacdo laboral.

Vé-se, assim, que é justamente nos tempos de crise econdmica que os Direitos
Sociais sdo mais atacados, porém, antagonicamente, € precisamente nessa epoca que eles se

fazem mais necessarios, conforme detalharemos melhor a seguir.
3.1 A preservagéo dos Direitos Sociais em tempos de crise

Consoante ensina Paulo Bonavides®, os direitos sociais enquadram-se na segunda
dimensdo dos direitos e foram introduzidos no constitucionalismo a partir da ideologia e da
reflexdo antiliberal do século XX, época em que ganharam amplitude através das novas
constituicbes da época (Constituicdo Mexicana de 1917, Constituicdo Alema de 1919 e
Constituicdo Brasileira de 1934, por exemplo), as quais, consagravam a tendéncia de incluir,
em seu final, um titulo ou capitulo direcionado aos direitos sociais.

Contudo, o Direito do Trabalho passa por muitos ciclos, conforme ministra Yolanda
Azaiia®, de modo que sua trajetdria historica nos mostra a sua adequagio ao sistema econdmico
e social do momento e o quanto estes o transformam. Nas palavras da autora; “el Derecho del
Trabajo se ha formado convivindo con la crisis y, a nuestro juicio, resulta pertinente recordar
que es una <<compafera de viaje>> de nuestra disciplina”.

A autora destaca que as relagOes entre o Direito do Trabalho e a Economia sempre
foram turbulentas, mas que ndo devemos conceber o Direito Laboral nem como vitima nem
como culpado e, assim como néo é o responsavel pela crise econémica, ndo podera contribuir

decisivamente para a sua solucéo.

32 PORTO, Marcos da Silva. Direito do Trabalho e desenvolvimento: crise e desafios do projeto
constitucional. 2016. Dissertagdo (Mestrado em Desenvolvimento no Estado Democratico de Direito) - Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de S&o Paulo, Ribeirdo Preto, 2016.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Séo Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 564.
3 AZANA, op. cit, p. 8.
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Os ganhadores do prémio Nobel de Ciéncia Econémica de 20213 conseguiram
demonstrar cientificamente o defendido por Azafia. No inicio dos anos 1990, o posicionamento
predominante entre 0s economistas era de que salarios minimos mais altos conduziam a uma
reducdo na oferta de empregos porque aumentariam os custos salariais para as empresas.

Inclusive, Amauri Mascaro Nascimento® ensina que, para os liberalistas, a
regulagéo das condicdes de trabalho seria um assunto que competiria aos particulares, de modo
que a intervencgdo do Estado para fixacdo de um minimo salarial seria contraria aos principios
da Economia, a qual deveria se submeter, exclusivamente, a lei da oferta e da procura.

O doutrinador explica que, para alguns economistas, como George J. Stigler, o
salario minimo ndo seria capaz de atingir o seu objetivo de reduzir a pobreza, pois ele, na
realidade, diminuiria a oferta de emprego globalmente, além dos ganhos totais. Na mesma linha,
para Orne W. Phelps, o salario minimo deveria ser mantido a um valor baixo para assegurar
que grupos de trabalhadores ndo sejam excluidos do mercado.

Né&o obstante, David Card, Joshua Angrist e Guido Imbens — ganhadores do citado
prémio Nobel - demonstraram que inexiste evidéncia cientifica de que salarios minimos mais
altos levam a maior desemprego.

Para investigar como o aumento do salario minimo afeta 0 emprego, os cientistas
desenvolveram um experimento com base nos dados relativos ao inicio da década de 1990,
quando o salario minimo por hora em Nova Jersey aumentou de 4,25 dolares para 5,05 ddlares.

Como grupo de controle, ou seja, um grupo no qual os salarios ndo mudaram, mas
todos os outros fatores permaneceram 0S mesmos, 0s cientistas usaram dados relativos a
Pensilvania — estado vizinho, que possui um similar comércio local. Além disso, os
pesquisadores se concentraram em empregos em restaurantes de fast-food - uma industria na
qual os salarios sdo baixos e o salario minimo faz diferenca.

Ao contrario da crenca popularmente disseminada entre 0s economistas nos anos
90, os ganhadores do prémio Nobel de 2021 descobriram que 0 aumento no minimo salarial
ndo teve efeito sobre o nimero de empregados, ou seja, ndo gerou maior desemprego. David
Card ja havia chegado a mesma conclusdo em alguns estudos realizados no inicio dos anos

1990, os quais levaram a varios outros estudos decorrentes da pesquisa entdo iniciada. A

35 KVA - Kungl Vetenskaps Akademien — The Royal Academy of Science (2021). Answering Causal Questions
Using Observational Data. Scientific background on the Sveriges Riksbank Prize in Economic Sciences in
Memory of Alfred Nobel, 2021. Disponivel em: <https://www.kva.se/priser/ekonomipriset/>. Acesso: em 25 dez.
2022.

3% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria Juridica do Salario. Sdo Paulo: Editora LTr. 1994, p. 282-283
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concluséo geral alcancada fora que os efeitos negativos do aumento do salario minimo, para a
economia, sdo pequenos e significativamente menores do que se acreditava ha 30 anos.

Comprova-se, assim, a auséncia de efeito negativo, em decorréncia do aumento
salarial, sobre o desemprego, enquanto os beneficios da elevacdo do salario minimo para os
trabalhadores sdo inegaveis, garantindo-lhes o minimo de dignidade e uma possivel evolugdo
na qualidade de vida.

Os cientistas apresentaram como possivel explicacdo para sua conclusdo a
possibilidade das empresas repassarem o aumento dos custos aos consumidores na forma de
precos mais altos, sem implicagdes significativas em termos de reducdo da demanda. Outra
explicagdo é que o aumento do salario minimo atrai mais pessoas para trabalhar, levando ao
aumento da taxa de empregabilidade da populacéo.

Historicamente se construiu a perspectiva de que existe uma relacdo de
proporcionalidade inversa entre economia e medidas sociais. Durante a pandemia da Covid-19,
essa polarizacdo evoluiu para um antagonismo entre “vidas” e “economia”, 0 que, na pratica, é
equivocado e ndo resolve nem o problema econémico nem o problema social.

Kristalina Georgieva, diretora executiva do Fundo Monetario Internacional (FMI),
e Tedros Ghebreyesus, diretor geral da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), uniram
esforcos®” para explicar que ¢ falso o dilema que opde salvar vidas a salvar empregos, pois, a
primeira vista, pode parecer que existe uma escolha a ser feita entre essas duas opgdes, mas,
como explicam os dirigentes, controlar o virus da Covid-19 seria, no minimo, um pré-requisito
para salvar empregos. Essa perspectiva aproximou a OMS e o FMI, uma vez que a primeira
destina-se a proteger a saude das pessoas, enquanto a segunda objetiva proteger a economia
mundial, aconselhando sobre prioridades econémicas, além de fornecer ajuda financeira.

As organizacdes fizeram um apelo conjunto aos formuladores de politicas publicas,
especialmente de mercados emergentes e de economias em desenvolvimento, para que
reconhecessem que proteger a salde publica e colocar as pessoas de volta ao trabalho séo
medidas que andam de mé&os dadas, destacando que as despesas com a saude devem ser
priorizadas, o que pode e deve ir junto com o apoio as prioridades econdmicas necessarias para

reduzir o desemprego, minimizar as faléncias e, com o tempo, garantir a recuperacao financeira.

3% GEORGIEVA, Kristalina; GHEBREYESUS, Tedros Adhanom. Some say there is
a trade-off: save lives or save jobs - this is a false dilemma. 2020. Disponivel em:
https://www.imf.org/en/Blogs/Articles/2020/04/03/vs-some-say-there-is-a-trade-off-save-lives-or-save-jobs-this-
is-a-false-dilemma. Acesso em: 25 dez. 2022.
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Os diretores esclareceram que as medidas sociais complementam - e ndo substituem
- as medidas de salde, e que aquelas visam a fornecer apoio direcionado as familias e empresas
mais afetadas, o que deve incluir programas de transferéncias de renda, subsidios salariais,
contratos de trabalho de curta duracao (short-time work), beneficios em caso de desemprego e
expanséo das redes de segurancga social.

As organizacfes reconhecem como ¢é dificil alcancar essa conformidade (entre
gastos econdmicos e sociais), mas seus diretores insistem que financiamentos de emergéncia so
serdo eficazes em paises que atinjam esse equilibrio.

N&o obstante, em épocas de crise econdémica os direitos sociais geralmente séo

bastante afetados, principalmente o direito ao salario, o qual sera aprofundado a seguir.
3.1.1. O direito ao salario

Consoante lecionam Siissekind e co-autores®, a historia do Direito do Trabalho se
confunde, em grande parte, com a histdria da politica de salarios, uma vez que este objetiva,
primordialmente, regular e proteger os interesses do trabalhador, sendo o salario, sem duvidas,
o0 principal ou unico meio de subsisténcia do operario.

Os doutrinadores ensinam® que, para Pla Rodrigues, o salario pode ser definido
como “(...) a obrigacdo patronal que corresponde a obriga¢do do trabalhador de por suas
energias a disposicao do patrdo, sem que tenha de coincidir parcialmente cada pagamento com
cada prestacao”.

Amauri Mascaro Nascimento® caracteriza o salario da seguinte maneira:

Ea identificacdo com uma pessoa. O salério é uma obrigacdo intuito personae fixada
em fun¢do de uma determinada pessoa insubstituivel e que esta obrigada, por sua vez,
a prestar pessoalmente 0s servigos a que se comprometeu, ndo se podendo fazer, a seu
critério, substituir por outra pessoa na execucao dos referidos servigos. Nesse sentido,
o trabalho € uma obrigacéo infungivel.

Siissekind e co-autores*! lecionam que, com o advento do Direito Laboral, a
liberdade contratual foi sendo restringida pelo Estado, implementando-se, gradualmente,
protecOes ao trabalhador. Assim, o Estado abandonou sua posigdo passiva e passou a
estabelecer barreiras a liberdade de contratar em nome do interesse coletivo e da justica social,

impondo a observancia de inUmeros preceitos de amparo ao obreiro. Embora os sistemas

38 SUSSEKIND e co-autores., 2005, op. cit., p. 327-330.

% 1bid, p. 348.

40 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. Sdo Paulo: Editora LTr. 1994, p. 152.
4 Ibid, p. 328-335.
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adotados por diferentes paises apresentem certas varia¢des quanto a politica salarial, Stissekind
e co-autores lecionam que, de um modo geral, os paises passaram a instituir métodos de fixacao
de salarios minimos abaixo dos quais ndo é permitida a remuneracdo. Além disso, os estudiosos
ressaltam que muitos Estados adotaram a negociacdo coletiva para a solucdo dos conflitos
coletivos de trabalho.

Amauri Mascaro Nascimento*? ensina que a protecéo juridica do salario é um valor
que se desenvolveu como decorréncia de diversos fatores dentre os quais, mais recentemente,
as manifestacdes internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948)
e as ConvencOes e Recomendacgdes da OIT (mormente as Convencdes n® 26, 95 e 131).
Contudo, as raizes histéricas da ideia do salario justo sdo encontradas nas ideologias difundidas
em reacdo a Revolucdo Industrial do século X V111, subsequentemente a Revolugdo Francesa de
1789.

A respeito das teorias econémicas sobre o salario, Stissekind e co-autores ministram
que, para o0 economista Maurice Dobb, explica-se a fixacdo e a manutencao dos niveis salariais
em funcdo, principalmente, de dois fatores — a oferta da médo-de-obra e/ou a procura da forca
de trabalho por parte do patrdo. J& para Karl Marx, o valor do trabalho seria constituido por
outros dois elementos — um meramente fisico e outro histérico-social. Aquele representaria 0
que a classe trabalhadora precisa materialmente receber como indispensavel para viver, ja o
segundo relaciona-se ao padrdo de vida tradicional vigente naquele pais, o qual determinaria 0s
salarios e explicaria a diversidade de padrdes remuneratérios entre diferentes paises e épocas
ou, até mesmo, entre diferentes regides do mesmo pais.

N&o obstante, Stssekind e co-autores destacam, com base nos ensinamentos dos
economistas Maurice Dobb e Alfred Marshall, que os salérios ndo sdo governados apenas por
preco e procura ou preco e oferta, mas também por um conjunto de causas que circundam esses
elementos. Diante disso, para que essas causas, das mais diversas matizes, ndo subordinem o
aviltamento dos salarios, levando os trabalhadores a miséria e a hacéo ao caos social, tornou-se
imprescindivel que os sistemas juridicos atenuem as leis econémicas, em nome da dignidade
da pessoa humana e da justica social.

Esse valor - justica social - passou, portanto, a nortear a producéo e a interpretacéo

legislativa de diversos paises. Mauricio Godinho Delgado® ensina que o principio da justica

42 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. Sdo Paulo: Editora LTr. 1994, p. 15-16.
4 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 181-182.
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social “dispde que, independentemente das aptiddes, talentos e virtudes individualizadas, cabe
as pessoas humanas acesso a utilidades essenciais existentes na comunidade”.

Nessa linha, esse principio concebe, conforme explana o autor, que a realizacdo
material das pessoas ndo passa apenas por sua aptiddo individual de bem se posicionar no
mercado capitalista. Em verdade, essa realizagdo material dependeria, também, de fatores
objetivos externos ao individuo, os quais devem ser regulados ou instigados pela norma

juridica. Nas palavras do estudioso®*:

A ideia de justica social alcangou prestigio na cultura contemporanea como férmula
sintetizadora das diversas concep¢Ges que se opdem a regéncia exclusiva do mercado
econdmico na realizacdo individual, material e social das pessoas. A medida que o
Direito do Trabalho é a propria afirmacdo de algumas dessas concepgdes (ja que este
ramo traduz uma intervencdo normativa na regulacdo meramente bilateral das
relagdes trabalhistas), o principio da justi¢a social age como um comando instigador
ao desenvolvimento e avanco desse ramo juridico especializado.

Essa, contudo, ndo é a linha de pensamento difundida pelas Escolas Liberais, as
quais defendem que o Estado ndo deve intervir na questao do salério, considerando o trabalho
como um artigo de comércio, cujo valor seria regido apenas pela lei da oferta e da procura, a
qual ditaria o preco da justa remuneracao.

Nesse contexto, faz-se importante a distingdo tracada por Amauri Mascaro
Nascimento* quanto a diferenca entre salario justo e salério vital, conceitos que, para o autor,
se complementam, mas ndo sdo iguais, pois diferem quanto as suas respectivas finalidades.

O objetivo do salario justo seria alcancar um valor para a retribuicdo do trabalho
capaz de proporcionar ao obreiro exatamente aquilo que merece em virtude do labor prestado.
J& o salario vital teria como fito garantir ao ser humano o minimo de que necessita para
sobreviver, consistindo, nas palavras do autor, em um “salario piso” — correspondente ao fixado
pelos paises como salario minimo, enquanto o outro consistiria no “salario adequado”.

Como ensina José Martins Catharino*®, o Estado deve atuar, por meio da lei, sobre
situacOes que, ainda que assentadas em interesses preliminarmente particulares, tém intensos
reflexos sociais. O doutrinador defende, assim, que a intervencao legal nas relagdes privadas de
trabalho, inspirada na defesa da pessoa humana diante do fato econdmico bruto, tem nitido
carater publico, uma vez que, entre outras razdes; “a quantidade de cidadaos ameagados pela

for¢a nao lapidada do capital € tal que encerra ameaca a paz coletiva”.

4 Op. Cit, p. 182.
4 NASCIMENTO, op. cit., p. 28.
4% CATHARINO. José Martins. Tratado Juridico do Salario. Sdo Paulo: LTr. 1994, p. 65-66.
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No ambito das ideologias salariais, o socialismo revolucionario*’ defende que o
salario deve corresponder ao valor que o trabalho gera ao transformar matéria-prima em produto
atil. Para a doutrina preconizada por Karl Marx, o pagamento, ao operario, de menos do que o
acréscimo de valor produzido pelo trabalho gera o enriquecimento ilicito do patrdo em
detrimento daquele que produz o valor Gtil do bem. Para os marxistas, deve-se comegar com a
estipulagdo do salario minimo — etapa inicial para revolugdo social preconizada. Em seguida,
assegurar-se-ia ao obreiro o produto integral do seu trabalho, retirando do capitalista o lucro
com a “mais-valia”. Por fim, abolir-se-ia 0 regime assalariado por meio da socializacdo dos
instrumentos de producao.

A Igreja Catdlica também produziu uma doutrina social sobre o que qualificaria o
justo salario, a qual foi exposta e desenvolvida pelo Papa Pio X1 na Enciclica “Quadragesimo
Anno”, publicada em 1931. A ideologia defendida era de que o salario-subsisténcia ndo poderia
ser considerado como justo salario, o qual deveria ser avaliado em consideracdo a varios
principios, principalmente quanto a sua natureza social e individual. Diante disso, sugeriu-se
que a quantificacdo do salario atendesse aos seguintes critérios: a) sustento do operario e da
familia - ninguém deve receber menos do que 0 necessario a uma vida digna; b) situacdo da
empresa - ndo se deve exigir dos empresarios salarios além dos que possam pagar sem se
arruinar, salvo se o déficit financeiro resultar de negligéncia, inércia ou descuido; e c)exigéncias
do bem comum.

Para Arnaldo Siissekind e co-autores*®; “o conceito de justo salario exige que ele
seja também destinatario da riqueza produzida, para a qual concorre como um dos fatores
basicos”.

Também filiamo-nos a corrente de que o valor do salario deve refletir a riqueza
gerada pelo trabalho do obreiro, 0 que ndo s6 aumenta o poder de compra do trabalhador -
refletindo ciclicamente no aquecimento do mercado de consumo, como também contribui para
a redistribuicdo da riqueza, colaborando com a oferta de uma melhor qualidade de vida a
populagdo, o que reflete na elevagdo dos indices de escolaridade® (ha mais renda para se

47 SUSSEKIND, Arnaldo e co-autores. Instituicdes de direito do trabalho. 22.ed.V.l — S&o Paulo: LTr, 2005, p.
331.

4 Enciclica Quadragesimo Anno. Papa Pio XI. 1931.

49 SUSSEKIND, Arnaldo e co-autores. Instituicdes de direito do trabalho. 22.ed.V.l — S&o Paulo: LTr, 2005, p.
333-334.

%0 Os ganhadores do prémio Nobel de Ciéncias Econémicas de 2021, Angrist e Krueger, foram capazes de
estabelecer também uma relagdo causal entre educacdo e maiores rendimentos, demonstrando que um ano
adicional de educacdo na vida de uma pessoa tem o efeito de aumentar o seu rendimento em cerca de nove por
cento. [In: Answering Causal Questions Using Observational Data. Scientific background on the Sveriges
Riksbank Prize in Economic Sciences in Memory of Alfred Nobel, 2021. Vide: KVA - Kungl Vetenskaps
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investir na educacéo propria e de familiares) e na diminuicéo dos indices de criminalidade (pois
existe a oferta de meios licitos e satisfatorios de subsisténcia). Além disso, o equilibrio entre o
salario pago ao empregado e o lucro advindo da sua atividade também leva em consideracéo as
instabilidades financeiras que a empresa pode sofrer.

E claro que, no sistema capitalista, € inconcebivel que a maior parte do lucro
advindo da atividade empresarial seja repassado ao obreiro, como também deve ser
inconcebivel que o empregado assuma o verdadeiro risco da atividade econémica (infringindo-
se o principio da alteridade). No entanto, a estipulacdo mais equitativa dos salarios, além de ter
efeitos positivos para o prdprio sistema capitalista (conforme elucidado acima), ndo representa
uma ameaga a este, mas sim uma remodelagem desse sistema para que atenda melhor as
demandas do mundo moderno, no qual se tem clamado, cada vez mais, pela valorizacdo da
dignidade da pessoa humana e pela implementacédo de justica social.

Como ensina Amauri Mascaro Nascimento®!, a partir das licdes de Garcia Oviedo,
o salario minimo eleva o nivel fisico, mental e moral do trabalhador ao Ihe dar recursos para
uma vida digna. Além disso, fortalece a capacidade produtiva do empregado, estimula os
obreiros e os empregadores a melhorarem os processos de fabricacdo, elimina as indudstrias
deficientes, aumenta o quantitativo de consumidores (entre os quais 0 obreiro passa a se inserir)
e favorece o Estado através da diminuicdo de responsabilidade na protecdo assistencial do
trabalhador.

Desde sua instituicdo, em 1919, a Organizacdo Internacional do Trabalho tem se
engajado na solucao dos problemas relacionados a politica de salarios. Na Convencao n° 26, de
1928, foram estabelecidos os métodos para a fixacdo de salarios minimos destinados aos
trabalhadores na inddstria e no comércio, inclusive quando trabalhando em domicilio.
Estipulou-se que tanto os empregadores como os trabalhadores devem participar, em igualdade
de condicdes, das consultas relativas a fixacdo do salario minimo, o qual deve ter carater
obrigatorio, resguardada a possibilidade de se estipular salario superior via norma coletiva.

A Convencdo n° 63, de 1938, estipulou que os Estados-Membros devem compilar
estatisticas de salarios e horas de trabalho, as quais devem estar em conformidade com as
normas constantes na referida convencéo, devendo os dados serem publicados periodicamente

e enviados a Reparticdo Internacional do Trabalho.

Akademien — The Royal Academy of Science (2021). Disponivel em: https://www.kva.se/priser/ekonomipriset/.
Acesso: em 25 dez. 2022.
51 NASCIMENTO, op. cit., p. 284.
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A Convengdo n° 95, de 1949, estipula que os salarios devem ser pagos em moeda
de curso legal, vedando-se o pagamento em vale, cupom ou qualquer outra forma que
caracterize truck system. Estipulou-se, ainda, que os salarios devem ser pagos diretamente ao
trabalhador, proibindo-se a limitacao da liberdade do obreiro de sobre ele dispor. Permitiu-se a
realizacdo de descontos salariais apenas nos limites e condicdes fixadas pela legislacéo
nacional, convencdo coletiva ou laudo arbitral. Estabeleceu-se, outrossim, o direito de
preferéncia aos empregados no pagamento dos salarios devidos em caso de faléncia ou
liquidacéo judicial da empresa.

Por fim, a Convengdo n° 131, de 1970, dispds sobre a “fixagdo dos salarios
minimos, notadamente no que concerne aos paises em vias de desenvolvimento”, incluindo as
prestaces pagas pelo trabalhador a Previdéncia Social entre os elementos que devem ser
considerados para determinar o nivel dos salarios minimos.

As Convencgdes n° 26, n° 95 e n° 131 foram ratificadas pelo Brasil.

Como destacam Siissekind e co-autores®?, a instituicio de um minimo salarial
possui, hoje, um carater universal e esta incluida na legislacdo de quase todos os paises e, diante
do exposto, é possivel perceber que, mesmo ainda existindo variacdes quanto ao seu conceito
e a sua forma de fixagdo, a definicdo de um sal&rio minimo tornou-se o principal pilar na

construcdo da Justica Social.

3.2. A flexibilizacdo das normas trabalhistas durante a pandemia da COVID-19

Neste capitulo, apresentaremos, de forma sucinta, as principais medidas adotadas
no campo do Direito do Trabalho, tanto no Brasil como no exterior, para enfrentar a pandemia
da COVID-19, uma vez que, em virtude dela, os paises tiveram que impor uma série de
restricdes quanto a circulacdo e a aglomeracdo de pessoas, 0 que impactou significativamente

na economia e nos contratos de trabalho, consoante ja anteriormente elucidado.

3.2.1. Medidas adotadas no Brasil

Durante a pandemia da COVID-19, o Governo Federal elaborou uma série de
Medidas Provisorias direcionadas a conter os impactos econémicos da crise nas empresas € nos

contratos de trabalho. As principais Medidas foram as de n°® 944, n°® 945, n® 946, n°® 927 e n°

52 SUSSEKIND e co-autores., 2005, op. cit., p. 401.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/828449570/medida-provisoria-944-20
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/107874/medida-provisoria-945-95
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/107159/medida-provisoria-946-95
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/107417/medida-provisoria-927-95
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936, todas do ano de 2020. Esta tltima Medida, por ter permitido a pactuacao de reducdo salarial
sem a participagdo do sindicato - o que consubstancia o tema central desta pesquisa - seréd
explorada isoladamente no capitulo 4 do presente trabalho.

Na MP n° 944, o Governo Federal instituiu 0 Programa Emergencial de Suporte a
Empregos, destinado a realizacdo de operagdes de crédito com empresarios, sociedades
empresarias e sociedades cooperativas (excetuadas as sociedades de crédito) com a finalidade
especifica de pagamento de folha salarial de empregados.

A MP n° 945, por sua vez, destinou-se a estabelecer medidas temporarias em
resposta & pandemia decorrente da Covid-19 no &mbito do setor portuério, além da cesséo de
patios sobre administracdo militar.

A MP n° 946 autorizou temporariamente o saque, por parte do trabalhador, de saldo
existente na respectiva conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servico, até o valor maximo
de R$ 1.045,00.

A MP n° 927 permitiu, resumidamente, no que tange a flexibilizacdo do contrato de
trabalho, as seguintes medidas: pactuacdo de acordo de permanéncia de vinculo de emprego,
instituicdo do regime de teletrabalho, antecipacdo de férias individuais, concessao de férias
coletivas, aproveitamento e antecipacdo de feriados, pactuagdo de banco de horas e,
especificamente para a area da saude, prorrogacdo da jornada, mediante acordo individual
escrito, além da suspensdo de férias e licengas.

As disposicdes mais polémicas desta ultima Medida foram as relativas a pactuacao
de acordo individual de permanéncia no emprego (art. 2°), a antecipacdo de férias individuais
(arts. 6 a10), aexclusdo da Covid-19 do enquadramento como doenca ocupacional, salvo prova
do nexo causal (art. 29) e a limitacdo da atuacdo dos auditores fiscais do trabalho a atividade de
orientacdo, salvo algumas excecoes (art. 31).

O art. 2° da referida medida® criou a possibilidade de pactuacdo de um acordo
individual de permanéncia do vinculo de emprego, que possuia apenas um limite - a
Constituicdo Federal - e uma exigéncia ao empregador - a criacdo de estabilidade (pactuacao
da permanéncia no emprego), consignando-se expressamente que este acordo iria se sobrepor

a lei e a negociacéo coletiva. Nesse dispositivo, o legislador inverteu a logica criada pelos arts.

58 MP 927/2020. Art. 2°. Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1° o empregado e o
empregador poderdo celebrar acordo individual escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio,
que tera preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais e negociais, respeitados os limites
estabelecidos na Constituicdo.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/827351622/medida-provisoria-936-20
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/107417/medida-provisoria-927-95
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641831/artigo-2-da-constituição-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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611-A e 619 da CLT, os quais colocam a negociagdo coletiva acima da lei ordinéria e acima de
disposicdes de contratos individuais de trabalho.

A antecipacdo de férias individuais (Capitulo I11 da referida MP) também contrariou
a logica do sistema trabalhista brasileiro ao ser regulamentada como uma medida inserida
dentro do jus variandi do empregador, independente da anuéncia do obreiro, incluindo-se,
ainda, a possibilidade de antecipacédo de férias cujo periodo aquisitivo a elas relativo ainda ndo
houvesse transcorrido. Essa previsdo consistiu em uma alteracdo contratual lesiva, o que é
proibido pelo art. 468 da CLT.

O art. 29 da Medida, por sua vez, dispunha que; “Os casos de contaminagao pelo
coronavirus (covid-19) ndo serdo considerados ocupacionais, exceto mediante comprovacao do
nexo causal”. Ademais, o art. 31 limitava a atuacao de auditores fiscais do trabalho a atividade
de orientagéo, salvo algumas exce¢des®*. Ambos os dispositivos tiveram a sua eficacia suspensa
pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADI 6342, tendo prevalecido a divergéncia aberta
pelo ministro Alexandre de Moraes no sentido de que as regras inseridas nesses artigos fogem
da finalidade da MP de compatibilizar os valores sociais do trabalho com a crise gerada pela
pandemia.

As Medidas Provisorias n® 927 e n® 946 ndo foram convertidas em Lei. Contudo, a
MP n° 944 resultou na Lei n° 14.043/2020, enquanto a MP n® 945 resultou na Lei n°
14.047/2020.

3.2.2 Medidas adotadas no Exterior

Enquanto no Brasil uma das principais respostas dadas para o enfrentamento da
crise econémica gerada pela COVID-19 foi possibilitar a reducdo salarial via acordo individual,
na Europa foram tomadas uma série de outras medidas, as quais, segundo Beatriz Souza Costa

e co-autores®, sdo, nos aspectos econdmicos e sociais, totalmente diferentes das utilizadas no

5 MP 927. Art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias, contado da data de entrada em vigor desta Medida
Provisoria, os Auditores Fiscais do Trabalho do Ministério da Economia atuardo de maneira orientadora, exceto
quanto as seguintes irregularidades:

| - falta de registro de empregado, a partir de denuncias;

Il - situacdes de grave e iminente risco, somente para as irregularidades imediatamente relacionadas a configuracéo
da situacéo;

Il - ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado por meio de procedimento fiscal de analise de acidente,
somente para as irregularidades imediatamente relacionadas as causas do acidente; e

IV - trabalho em condicdes analogas as de escravo ou trabalho infantil.

%5 COSTA, Souza Beatriz e co-autores. Os reflexos da pandemia do covid-19 no mundo do trabalho: uma
andlise comparativa da responsabilidade civil do empregador no Brasil e na Espanha. Fortaleza: Nomos. Revista
do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC - Revista Nomos. Volume 40.1 — jan./jun. 2020, p.139.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/173000036/artigo-611a-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10680712/artigo-619-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.043-de-19-de-agosto-de-2020-273219968
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Brasil. As autoras indicam que nos paises europeus também se permitiu a flexibilizacdo de
direitos trabalhistas, mas foram adotadas, conjuntamente, diferentes estratégias para a
preservacdo das empresas e dos empregos através de mecanismos de substituicdo de renda,
isencao de contribuicdes empresariais, dentre outras.

Beatriz Souza Costa e co-autores®® destacam que a Comissdo Europeia — 6rgéo da
Unido Europeia (UE) - aprovou medidas juridicas temporérias para dar aos Estados-Membros
maior flexibilidade na adocdo de medidas econémicas destinadas a superacao da crise gerada
pela COVID-19, autorizando auxilios para os Estados por meio de subvencdes diretas ou
emprestimos subsidiados.

Por meio do Programa/Plano SURE®’, permitiu-se a concessdo de empréstimos a
Estados-Membros da Unido Europeia que estivessem sofrendo ou sendo gravemente
ameacados de sofrer ruptura econdmica em razao do novo coronavirus e de aumentos subitos
da despesa publica para preservar empregos. Beatriz Souza Costa e co-autores elucidam que:
“O referido plano auxilia os Estados-Membros com as despesas relacionadas com a cria¢éo ou
a extensdo de regimes nacionais de reducdo do tempo de trabalho, ou outras medidas
congéneres em beneficios dos trabalhadores para o enfrentamento da pandemia do
coronavirus”.

No presente subtopico, concentrar-nos-emos nas medidas adotadas no exterior que
envolveram a reducéo do salario como forma de combater os efeitos da crise gerada pela Covid-
19, eis que a presente dissertacdo procura explorar a constitucionalidade de medidas similares
adotadas no Brasil. Desse modo, o estudo comparado servira de base para exploracao do tema,
que sera oportunamente realizada no tépico 4.

De acordo com o Instituto Sindical de Comércio Europeu®® (European Trade Union
Institute - ETUI), no final de abril de 2020, na Unido Europeia (6rgdo que engloba 27 paises),
existiam mais de 42 milhGes de candidaturas para adesdo dos trabalhadores em programas de
regime de trabalho de tempo reduzido (short-time work schemes) ou similares, o que
corresponde a cerca de um quarto da forca de trabalho total da UE. Se incluirmos o Reino Unido
e a Suica, o numero de pedidos de adesdo a programas de trabalho de curta duragdo sobe para

mais de 50 milhdes.

% COSTA, Souza Beatriz e co-autores., op.cit., p. 141.

5 A sigla SURE vem do inglés “Support to mitigate Unemployment Risks in an Emergency”. Para mais
informacdes, acesse: <https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-
coordination/financial-assistance- eu/funding-mechanisms-and-facilities/sure_pt>. Acesso em: 07 set. 2022.

% MULLER, Torsten; SCHULTEN, Thorsten. ETUI Policy Brief: European Economic, Employment and
Saocial Policy. N° 7/2020. Disponivel em: <https://www.etui.org/sites/default/files/2020-06/Covid-19+Short-
time+work+M%C3%BCller+Schulten+Policy+Brief+2020.07(1).pdf>. Acesso em: 07 set. 2022. Traducéo livre.



https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-
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O programa SURE foi proposto para fornecer apoio financeiro a empresas nacionais
mediante a implementacédo de jornada reduzida e sistemas semelhantes. Com isso, a Comisséo
Europeia reconheceu a importancia do trabalho de curta duracdo para evitar o desemprego e
apoiar os salarios dos funcionarios enquanto, a0 mesmo tempo, permite que as empresas
adaptem os horérios de trabalho a diminuicdo da demanda.

Contudo, para que ndo se perpetuem deficiéncias no sistema estrutural do paises, o
ETUI concluiu que os regimes de trabalho de tempo reduzido (short-time work - STW) devem
atender a alguns critérios, os quais foram estabelecidos pelo Instituto com base na comparagéo
dos diferentes esquemas de trabalho de curta duracéo na Europa, objetivando, com a pesquisa,
criar um esquema justo de reducdo laboral que permita ao trabalhador ndo apenas manter seu
emprego, mas também ter uma vida decente.

Em 9 de abril de 2020, os ministros das finangas do Eurogrupo concordaram com
um pacote de resgate de emergéncia de €540 bilhdes de euros para lidar com as consequéncias
da crise da COVID-19. Um dos programas do pacote foi o supramencionado SURE - Support
to Mitigate Unemployment Risks in an Emergency (auxilio para mitigar os riscos do
desemprego em uma Emergéncia), que forneceu €100 bilhdes em empréstimos aos Estados-
Membros da UE em apoio aos respectivos programas nacionais de reducdo de jornada de
trabalho (STW) ou medidas semelhantes que permitissem as empresas em situacdo de
dificuldade econdmica reduzir temporariamente as horas trabalhadas, enquanto o Governo
forneceria aos seus empregados um auxilio financeiro pelas horas ndo laboradas.

O Instituto destacou que os programas de reducdo da jornada de trabalho (short-
time work schemes - STW) ou outros instrumentos similares sdo comuns em toda a Europa no
enfrentamento de situacdes de crise temporaria. Em alguns paises, como a Austria, Bélgica,
Italia, Alemanha e Suica, os esquemas STW tém uma tradi¢do muito longa, de modo que, nestas
duas ultimas nacgdes, existem desde a década de 1920. No contexto da crise da COVID-19,
muitos paises modificaram seus acordos STW (anteriormente estabelecidos) para se adequarem
a crise, inicialmente sanitaria. Em alguns casos, as hipoteses de pactuacdo de tais acordos, seu
escopo e volume foram significativamente expandidos. Por outro lado, paises com uma menor
tradicdo de acordos STW langaram novos programas de crise, 0s quais também objetivavam
compensar uma perda temporaria de horas de trabalho atraves de auxilio salarial (parcial)
patrocinado pelo Estado. Este Gltimo grupo incluiu varios paises da Comunidade Econémica
Europeia (CEE), mas também o Reino Unido e a Irlanda.

O estudo realizado pela ETUI observou que, embora os objetivos dos esquemas

STW sejam os mesmos em todos paises, eles diferem consideravelmente em seu desenho
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institucional e l6gica subjacente. Enquanto os regimes STW classicos baseiam-se na reducdo da
jornada de trabalho diaria ou semanal, outros tipos de regime STW permitem que 0S
funcionarios deixem completamente de trabalhar. Por exemplo, na Alemanha, o horario de
trabalho pdde ser reduzido a zero horas. Ja em outros paises, que utilizaram um classico regime
STW - uma certa quantidade minima de tempo ainda precisava ser laborada para que se
recebesse 0 subsidio governamental do programa. Na Austria e na Suica, esse minimo fora de
10% da jornada regular de trabalho e, na Suécia, de 40%, embora, durante a crise da Covid-19,
0 governo sueco tenha reduzido temporariamente 0 minimo para 20%, durante o periodo de
maio a julho de 2020.

Além disso, o Instituto aponta que os programas STW nacionais variam na forma
como o subsidio governamental é pago. Em alguns paises, como Bélgica, Finlandia e Espanha,
0 apoio financeiro é pago diretamente ao colaborador através da agéncia nacional de emprego
(e na Bélgica também atraves dos sindicatos). Entretanto, na maioria dos paises, o subsidio do
STW é pago ao empregador, que, posteriormente, 0 repassa para 0 empregado juntamente com
o0 salario normal pelas horas efetivamente laboradas. Em muitos casos, as regras também
incluem incentivos para fornecer treinamento aos funcionarios durante o STW, fixando-se,
outrossim, a responsabilidade do Estado em assumir o seguro social das contribuices.

Quanto a extensdo dos programas de reducdo de jornada, o estudo da ETUI apontou
que, na maior parte dos paises europeus, os regimes de STW usados no contexto da Covid-19
cobriram empresas de todos os setores e tamanhos, sendo que a isencdo encontrada com mais
frequéncia, no que tange a cobertura dos regimes, foram os funcionarios de instituicdes
publicas. Destaca-se que na Austria, Bélgica, Bulgaria, Letdnia, Suécia, Reino Unido e, em
certa medida, na Noruega, os funcionarios do setor publico ndo foram formalmente excluidos,
mas o STW fora raramente usado. Por sua vez, na Italia, o principal esquema STW - o Fundo de
Garantia sobre o Salario Regular (Cassa Integrazione Guadagni Ordinaria - CIGO) - cobriu
principalmente o setor manufatureiro e, dependendo da indUstria, empresas com um minimo de
15 ou 50 funcionarios. No entanto, durante a crise da COVID-19, o escopo dos esquemas STW
foi estendido para todos 0s setores e também para empresas com menos de cinco empregados.

O Instituto verificou, ainda, que, desde da crise de 2008/2009, os esquemas de STW
também incluiram, na maioria dos paises europeus, trabalhadores atipicos, como funcionarios
de meio periodo, funcionarios com contratos com prazo fixo e trabalhadores temporarios. Em
alguns paises, porém, o escopo do esquema STW foi estendido na pandemia da COVID-19. Na

Alemanha, por exemplo, os trabalhadores temporarios contratados via agéncias (temporary
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agency workers) eram anteriormente excluidos do esquema STW, mas foram a ele integrados
com base em uma regra temporaria relacionada a crise do coronavirus.

Quanto ao valor do subsidio governamental pago pelo Governo, o ETUI observou
que, embora possa nao haver grandes diferencas em seu escopo, os esquemas STW, na Europa,
variam significativamente quanto ao valor do subsidio, o qual é composto, basicamente, de trés
elementos. O primeiro é o tamanho da compensacdo salarial a ser realizada, ou seja, qual a
porcentagem de recomposicao salarial com base na remuneracéo originaria do trabalhador. O
segundo elemento € a duracao do subsidio, ou seja, 0 tempo maximo que o salario-compensacao
serd pago. Quanto a isso, destacou-se que, como regra>®, subsidios mais generosos sio
concedidos por um periodo mais curto de tempo. Além disso, muitos paises definem um limite
maximo para o apoio salarial, o qual pode se referir ao valor absoluto pago ou ao salario bruto
maximo que serve de base para o calculo do subsidio STW.

O Instituto apurou que, em 28 paises europeus, 0 tamanho do subsidio STW variou
entre 50% (Pol6nia) e 100% do salario original (Dinamarca, Irlanda e Holanda). Além disso,
h& uma gama de acordos adicionais especificos de cada pais. Na Bélgica, por exemplo, o Estado
pagou um adicional “Corona Suplemento” de €5,63 por dia, o que aumenta 0 valor real do
subsidio STW. Na Alemanha, o valor do subsidio STW fora frequentemente superado por
acordos coletivos setoriais. Outros paises ndo especificaram uma certa porcentagem do salério
original, mas sim o pagamento de montante fixo a titulo de subsidio. Na Croécia, por exemplo,
0 subsidio STW equivalia ao salario minimo liquido, enquanto na Grécia o Estado pagou €800
por més aos trabalhadores cuja empresa teve que fechar por causa da crise da COVID-19. Em
Malta, funcionarios em tempo integral de certos setores especificos - severamente atingidos
pela crise - também receberam €800 por més. Ainda em outros paises, o subsidio STW variou®®

%9 Embora essa seja a regra, o ETUI ressalta que uma distingdo deve ser feita quanto aos programas STW que foram
feitos no curso da crise da COVID-19 com base em um sistema ja existente e os programas que foram
especificamente criados para a crise. Segundo a pesquisa realizada, 0s programas especiais temporarios tendem a
fornecer maiores beneficios. Em paises como Austria, Dinamarca, Irlanda e Holanda, que adotaram programas
especiais relacionados a crise, concedeu-se um valor comparativamente alto de subsidio STW. Todavia, 0s
beneficios foram inicialmente limitados a trés meses. Alguns paises, como Republica Tcheca, Estdnia e Roménia
vincularam explicitamente as medidas de crise a duracdo do estado de emergéncia, possibilitando-se a extensao
dos programas dentro desse periodo.

60 Como exemplos, o estudo do ETUI apontou que na Republica Tcheca existe uma grande variacdo do subsidio
STW dependendo da motivacgéo para a sua concessdo, de modo que o pagamento do subsidio variou de 60% - em
caso de dificuldades econdmicas decorrentes da crise da COVID-19, para 100% - em caso de fechamento de
negécios devido a uma ordem do governo. Na Austria, os trabalhadores com menor salario bruto tinham uma
maior percentagem na taxa de recomposicao salarial proporcionada pelo subsidio. Na Noruega, 100% do salario
original era compensado nos primeiros 20 dias, ap0s 0s quais o trabalhador receberia uma porcentagem calculada
com base no salario anual originalmente pago, de modo que, quanto menor o salario anual, maior o percentual de
recomposicdo. Na Alemanha, a duragdo do subsidio STW também influenciava no seu valor, mas da seguinte
forma; em 23 de abril de 2020, 0 Governo decidiu que, a partir maio, aplicar-se-ia um percentual de recomposicéo
de 60 a 67% nos trés primeiros meses. Entre 0 quarto e o0 sexto més de recebimento do subsidio STW, o percentual
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dependendo da situa¢do que motivara o pagamento do auxilio, do salério bruto original dos
trabalhadores (caso da Austria) ou da duracdo do pagamento do subsidio STW (caso da
Noruega).

O estudo realizado pelo ETUI destacou o papel dos sindicatos na conquista de
acordos coletivos em favor dos trabalhadores durante a pandemia da Covid-19. Segundo o
Instituto, embora os acordos de STW sejam, via de regra, baseados na legislagdo, em muitos
paises, acordos coletivos desempenharam um papel importante na definicdo dos termos e
condicgdes dos esquemas STW. Em paises com uma forte tradi¢do de relacdes estreitas entre
sindicatos e empregadores, como 0s paises escandinavos (Dinamarca, Noruega e Suécia) e a
Austria, as principais caracteristicas dos programas STW utilizados durante a crise a COVID-
19, como a taxa de recomposic¢do salarial e a duracao do programa, foram baseados em acordos
coletivos de nivel nacional.

A organizacdo apontou, ainda, que em outros paises, como Italia, Polénia e
Espanha, as condicOes de utilizacdo do STW sdo acordadas entre 0s empresarios e 0s sindicatos
dos trabalhadores ou estruturas de representacao profissional no nivel da empresa.

A pesquisa destacou, especialmente, o caso da Alemanha, onde os acordos setoriais
desempenharam um papel muito importante na melhoria dos termos dos programas STW, de
modo que, atraves de acordos coletivos, foi possivel, em vérios casos, aumentar a taxa de
recomposicdo salarial dos empregados, que, inicialmente era de 60% do salario liquido para
obreiros sem criancas. O estudo apresenta 0s seguintes exemplos de industrias em que 0s
acordos coletivos setoriais, no contexto da crise da COVID-19, aumentaram o nivel do subsidio
STW; a industria cinematografica (100%), metalurgia (80-97%), governo local (90-95%),
produtos quimicos (90%), producdo automotiva (90%), restaurantes de fast-food (90%),
servicos téxteis (80%) e a industria de madeira e plasticos (75%).

Outro importante destaque foram os acordos realizados por grandes empresas em
alguns paises, nos quais também se aumentou o subsidio STW governamental. O exemplo de
maior destaque também é da Alemanha, com acordos realizados pela Winterhall DEA

aumentaria para 70% (para trabalhadores sem filhos) e 77% (para trabalhadores com filhos). Entre o sétimo e
décimo segundo més de recebimento do subsidio STW, o percentual seria de 80% (sem filhos) e 87% (com
criangas). Por fim, em alguns paises como Estonia, Franga, Litudnia, Luxemburgo, Polénia, Portugal e Eslovénia,
0 salério minimo nacional era o limite minimo e absoluto para o subsidio STW. Vérios paises também
estabeleceram um teto a ser pago a titulo de subsidio STW, como 4,5x o salario minimo (Franga) ou 3x o salario
minimo (Portugal).
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(aumentando o auxilio do STW para 100%), Volkswagen (78-95%), Eurowings (90%),
Deutsche Telekom AG (85%) e Deutsche Bahn AG (80%). Na Franca, a Renault também
celebrou acordo, em 31 de marco de 2020, para aumentar o subsidio STW para 100% do salario
original.

No mais, quanto ao financiamento do subsidio STW, o estudo apontou que, na
maioria dos paises europeus, o Estado paga 100% do subsidio STW. Em alguns paises, no
entanto, o empregador tem que contribuir para 0 pagamento do subsidio STW dos funcionarios,
a fim de mitigar o risco de empregadores abusarem do programa. A parte do subsidio STW
coberto pelo empregador pode variar de menos de 10% (caso da Suécia, em que essa parcela
variou entre 1 e 7,5%, além da Italia, na qual variou entre 4 e 8%) para 30% ou mais (caso da
Irlanda e Portugal — ambas em 30%, e de Malta — em 33%). J& na Noruega, 0 empregador tinha
que cobrir todo o subsidio STW para os primeiros dois dias de trabalho e, em seguida, o Estado
assumia. Na Holanda, a parcela do empregador estava ligada ao tamanho da perda esperada do
volume de negocios de uma empresa e podia variar entre 10 e 77,5%.

Outro importante dado verificado pelo Instituto foi que, na maioria dos paises
europeus®?, o subsidio STW pago durante a crise da COVID-19 estava condicionado a prote¢éo
contra demissdo dos empregados, mecanismo utilizado, outrossim, para reduzir o risco de
abuso/desvirtuamento do programa.

Mais um importante ponto analisado pelo Instituto foi a questdo da proibicao da
distribuicdo de dividendos para empresas que aderissem a programas STW. A pesquisa aponta
que, depois de algumas das maiores empresas da Europa anunciarem sua intencdo de pagar
dividendos, apesar dos estragos da crise da COVID-19, muitos paises europeus passaram a
questionar se tais empresas ainda deveriam ser autorizadas a receber auxilios estatais (incluindo
subsidios salariais para STW). A logica por tras da exclusdo de tais empresas do suporte STW é
gue se essas empresas tem dinheiro suficiente para pagar dividendos e recomprar acdes, 0s
problemas financeiros de tais empresas ndo podem ser tdo graves a ponto de justificarem a
socializagdo dos custos de retencao de seus funcionarios via programas STW. Assim, antes de
se candidatarem a apoios estatais, as empresas deveriam utilizar seus proprios recursos.

Na Alemanha, empresas que se candidataram a empréstimos especiais em bancos

estatais, em razdo do coronavirus, ndo estavam autorizadas a distribuir lucros e dividendos. O

61 O estudo cita que, na Alemanha, a protecdo contra a demisséo era prevista nos acordos coletivos realizados com
a industria, os quais regulavam os termos e condicdes do STW. Ja na Austria, Bulgaria, Franga, Hungria, Lituania
e Eslovaquia, a protecdo contra demissdo se estendia além do periodo durante o qual os funcionarios recebiam o
subsidio STW. Na Bulgéria, Franca e Lituania, a protecéo contra a demisséo era o dobro da duragdo do STW.
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ETUI destacou, contudo, que, em paises como Suica e Franga, a questdo da proibicdo da
distribuicéo de lucros e dividendos em empresas que aderiram a programas STW n&o fora bem
regulamentada, o que foi objeto de critica por sindicatos nacionais dos respectivos paises.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), através do “Relatorio Global dos
Salarios de 2020-21: salarios e salarios-minimos no tempo da Covid-19%?, apontou quais foram
0s impactos da pandemia nos salérios dos trabalhadores, que medidas fundamentais foram
tomadas pelos governos e pelos parceiros sociais para proteger os salarios dos trabalhadores e
como evoluiram os salarios minimos antes e durante a crise da COVID-19.

O relatorio aponta que, embora as experiéncias dos paises variassem antes da crise da
COVID-19, a tendéncia geral era que os salarios médios reais crescessem rapidamente em
alguns paises de rendimento baixo e médio, porém bem lentamente em paises de rendimento
elevado.

Nos paises de rendimento elevado, o crescimento dos salarios ficou aquém do
crescimento da produtividade do trabalho, e esta disparidade levou a um declinio global na parte
do rendimento do trabalho (a parte do PIB destinada aos salarios).

De Marco a Abril de 2020, quando a pandemia e os confinamentos resultantes
ameacaram levar as empresas a faléncia e milhdes de trabalhadores ao desemprego, pelo menos
40 paises adotaram subsidios salariais temporarios como parte de uma série de medidas
politicas para retardar os efeitos da crise. Esses subsidios salariais temporarios buscavam evitar
demissfes em massa, ajudar as empresas a reter os seus trabalhadores e auxiliar na recuperagédo
da producdo quando os confinamentos terminassem. Eles também pretendiam garantir que 0s
trabalhadores continuassem a receber pelo menos parte dos seus salarios habituais, mesmo que
alguns trabalhadores tivessem de sofrer cortes salariais.

Entre os governos que adotaram medidas de reducdo salarial, o relatorio aponta os
seguintes: Argentina, Bangladesh, Botswana, Canada, Franca, Alemanha, Malasia, Marrocos e
Gra-Bretanha. Na Argentina, os subsidios salariais variaram de acordo com o tamanho da
empresa. Para as pequenas empresas (até 100 trabalhadores), a Asignacion Compensatoria al
Salario contribuiu com até 50% do salério bruto em fevereiro de 2020, com valor minimo de
1(hum) salario minimo vigente e valor maximo de 2 (dois) salarios minimos vigentes. Para

empresas maiores, o programa REPRO oferecia um pagamento entre ARS 6.000 e ARS 10.000.

62 OIT — ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Global Wage Report 2020/21: Wages and
minimum wages in the time of COVID-19. Disponivel em: https://www.ilo.org/digitalguides/en-
gb/story/globalwagereport#introduction. Acesso em 02 out. 2023. Tradug&o livre.
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No Canadé, os empregadores registrados cujas receitas diminuiram pelo menos 30% em
marco, abril e maio 2020 - em compara¢do com o ano passado - foram elegiveis para o Subsidio
Salarial de Emergéncia do Canada (CEWS). Procurando reempregar trabalhadores despedidos
e evitar futuros despedimentos, o CEWS subsidiava 75% dos salarios, com um maximo de 847
CAD (ddlar canadense) por semana, por um periodo inicial de 12 semanas a partir de 15 de
margo de 2020. No dia 15 de Maio de 2020, o Governo prorrogou 0 CEWS por mais 12
semanas e declarou a sua intencdo de manter o programa até ao final do ano. Até 2 de Agosto
de 2020, tinham sido atribuidos 25,51 mil milhées de CAD (dolar canadense), cobrindo mais
de 11 milhdes de salarios.

Na Franca, o pré-existente programa de desemprego parcial (chémage partiel),
destinado a evitar demissdes em tempos dificeis, foi alargado e reforcado em face da crise da
COVID-19. Qualquer empresa forcada a cessar a atividade devido a medidas de blogueio ou
distanciamento social decorrentes da pandemia poderia solicitar um subsidio salarial. O
governo subsidiava 70% do salario bruto do empregado (100% para quem recebia salario
minimo), até o limite de 4,5 salarios minimos, por um periodo maximo de 12 meses. A partir
de 1 de junho de 2020 esse valor foi reduzido para 60% para atividades menos expostas, e a
partir de 1 de outubro de 2020, todos os colaboradores em atividade parcial receberiam 60% do
seu salario bruto. Para os cerca de 12 milhGes de pedidos apresentados entre 1 de marco e 20
de julho de 2020, o programa protegeu cerca de 2,2 milhdes de empregos em marco, 5,6 milhdes
em abril, 3 milhdes em maio e 1,5 milhdes em junho. Cerca de 31 mil milhdes de euros foram
orcamentados para financiar o regime.

Na Alemanha, o programa de trabalho de curta duracdo (Kurzarbeit Programm) cobria
uma percentagem dos salarios dos trabalhadores — 60% para individuos sem filhos e 67% para
aqueles com filhos. O restante da percentagem era coberta pelas empresas de acordo com as
suas capacidades. Apds o0 quarto e o0 sétimo més, estava previsto um aumento de 70% e de 80%
para colaboradores sem filhos e de 77% e 87% para colaboradores com filhos. Estima-se que
9,3 milhdes de pessoas se beneficiaram do Kurzarbeit entre Marco e Abril 2020, um nimero ja
muito superior ao registrado durante a crise financeira de 2008-09.

Na Gré-Bretanha, o Programa de Retencdo de Emprego do Coronavirus (Coronavirus
Job Retention Scheme) respondia por 80% dos salarios mensais dos trabalhadores. O limite
méaximo fixado era de 2.500 libras esterlinas por més, durante pelo menos trés meses. O
Programa de Retencdo de Emprego estipulou, inicialmente, que as horas de trabalho dos

empregados deveriam ser reduzidas a zero, proibindo quaisquer acordos intermediarios.
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Porém, a partir de 1 de Julho de 2020, os empregadores poderiam aumentar
paulatinamente a carga de trabalho dos obreiros, mas colocando-os com horarios de trabalho
reduzido, enquanto o governo continuaria a subsidiar as horas normais nao trabalhadas, como
nos programas alemdo (Kurzarbeit) e francés (chdmage partiel). Em Setembro e Outubro de
2020, o Governo Britanico reduziu a sua contribuicdo para 70% e depois para 60%, tendo 0s
empregadores de fornecer 10% e 20% do salério bruto mensal. Até 2 de Agosto, 9,6 milhdes
de trabalhadores tinham sido dispensados por cerca de 1,2 milhdes de empregadores, a um custo
total de 33,8 mil milhdes de libras esterlinas.

Ademais, o relatério da OIT aponta, quanto ao que realmente aconteceu com a média
salarial em 2020, que os dados iniciais mostraram que, em alguns paises, como, por exemplo,
nos EUA, os salarios médios registraram um salto surpreendente nas estatisticas. Contudo, isto
foi em grande parte artificial, refletindo a perda de empregos com salarios mais baixos na
economia. Isso porque quando os trabalhadores com baixos salarios ficam desempregados, 0
salario médio reflete os salarios dos trabalhadores com saldrios mais elevados que
permaneceram empregados. Em outros paises, onde o desemprego ndo aumentou tanto —
possivelmente devido a utilizacdo de subsidios salariais e outras medidas de manutencédo de
emprego — os salarios médios permaneceram estaveis ou diminuiram, a medida que o tempo de
trabalho foi reduzido ou os salarios nominais dos trabalhadores foram congelados ou reduzidos.

A OIT aponta que mais de 90% dos Estados membros da Organizacdo estabelecem um
minimo salarial. Alguns paises tém apenas um salario minimo aplicavel a todos os funcionarios,
enguanto outros paises tém sistemas mais complexos, com taxas multiplas, que variam por
regido, industria ou ocupacdo. Qualquer que seja o sistema, o relatorio aponta que, para ser
eficaz na protecdo dos trabalhadores e na reducdo da desigualdade, os salarios minimos devem
ser legalmente aplicaveis as categorias de trabalhadores que correm maior risco de receber
salarios indevidamente baixos. Infelizmente, essa conduta ndo foi adotada em todos os paises.
Duas categorias que correm maior risco de receber salarios indevidamente baixos sdo os
trabalhadores agricolas e os domésticos e o relatério da OIT aponta que pelo menos 29 paises
excluem uma ou as duas categorias da regulamentagéo do salario minimo.

A OIT alerta que, para reduzir a pobreza e a desigualdade, os salarios minimos devem
ser fixados em niveis adequados, tendo em conta as necessidades dos trabalhadores e das suas
familias, bem como os fatores econdmicos. N&o existe uma formula perfeita, mas a utilizacdo
de indicadores estatisticos pode ajudar governos, empregadores e trabalhadores a chegarem a

um acordo sobre niveis salariais adequados diante das circunstancias nacionais.
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Ao longo dos anos, a OIT prestou aconselhamento técnico a varios paises para que 0s
salarios minimos também fossem ajustados regularmente. Nos dez anos anteriores a crise da
Covid-19, apenas cerca de 70% dos paises cujos dados sdo acessiveis a OIT tinham aumentado
o valor real do seu salario minimo. O relatorio aponta, ainda, que desde o surto da COVID-19
alguns paises optaram por manter os aumentos planejados do salario minimo, enquanto outros
decidiram congelar as suas taxas.

Por fim, o relatério concluiu que, no futuro proximo, as consequéncias relativas a
economia e as taxas de emprego decorrentes da crise da COVID-19 deverdo continuar a infligir
uma enorme pressao descendente sobre os salarios. Portanto, ao planejar as medidas pés-crise,
0s governos, 0s empregadores e os trabalhadores devem reforcar o didlogo social em torno dos
salarios.

A OIT aponta que serdo necessarios ajustes salariais adequadamente equilibrados —
tanto nos salarios minimos como nos salérios acima dos limites minimos existentes — para
salvaguardar 0os empregos e, a0 mesmo tempo, para proteger os rendimentos dos trabalhadores
e das suas familias a fim de evitar situacdes deflacionarias. Contudo, o dialogo social pode
ajudar a garantir que todos recebam uma parte justa dos frutos do progresso e que um salario
minimo digno seja usufruido por todos os que trabalham e necessitam de protecé&o.

Outra relevante questdo a ser analisada é se as empresas que despediram trabalhadores
e/ou reduziram o seu horéario de trabalho o fizeram em conformidade com os requisitos da
legislacdo laboral de crise produzida pelos respectivos paises em decorréncia da Covid-19.

Para esclarecer essa questdo, a OIT encomendou pesquisas®® em cinco paises da
Europa Oriental e da Asia Central - Bielorrissia, Georgia, Cazaquistio, Quirguistdo e
Federacdo Russa. Os investigadores analisaram se as principais medidas relacionadas aos
seguintes topicos foram aplicadas na pratica: 1) rescisdo do contrato de trabalho; 2) reducédo da
jornada de trabalho; 3) férias anuais e 4) DisposicGes de emergéncia (ou seja, estado de
emergéncia, forca maior, etc). Com base nos resultados da investigacao, o relatorio recomenda
que os Governos, em consulta com 0s parceiros sociais, garantam que os quadros legislativos
respondam a situacdes de emergéncia e que exista um sistema de conformidade estratégico no

ambito do qual as instituicBes relevantes, como os tribunais e os servi¢os de inspecdo do

63 OIT — ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Application of key labour law provisions
during the COVID-19 pandemic in Belarus, Georgia, Kazakhstan, Kyrgyzstan, and the Russian Federation.
Disponivel em: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_842807.pdf. Acesso em 29 set. 2023. Tradugao livre.
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trabalho, possam fornecer orientacdes eficazes sobre a legislagédo aplicavel através da prestacdo
de servicos de aconselhamento e de aplicacdo eficaz das normas.

O estudo aponta que o principal desafio em todos os paises analisados foi a aplicacao
por parte dos governos e dos empregadores das normas trabalhistas atinentes.

Quanto as demissdes, na maioria dos Estados em andlise, as autoridades tomaram
medidas para limita-las. No entanto, na prética, foram registradas dispensas em massa durante
a pandemia de COVID-19 na Russia, Georgia e Quirguizistao, principalmente em pequenas e
médias empresas. Em todos os paises analisados, houve casos de demissdes de funcionarios em
desacordo com a lei. O relatério aponta que o mais frequente motivo utilizado para demissao
dos trabalhadores foi, em verdade, persuadi-los/coagi-los a concordarem com o pedido de
demissdo, 0 que isentaria os empregadores de observar os periodos de aviso de rescisao e
fornecer indenizacdes.

Quanto a jornada de trabalho, em todos 0s paises analisados, a reducdo da jornada foi
permitida apenas com base em acordo entre o empregado e o empregador. Fornecer trabalho
aos funcionarios € um dos deveres do empregador, e se 0 empregador ndo puder fazé-lo, os
empregados tém o direito de receber seus pagamentos pelo periodo de inatividade. Apesar
disso, todos os paises em andlise concederam licenca sem vencimento apenas a pedido do
funcionario. A pesquisa indicou que a pratica de forcar os trabalhadores a gozar de licencas sem
vencimento era generalizada. Além disso, em todos os paises em analise, existia um problema
grave de trabalhadores que laboravam mais horas do que o maximo permitido nos setores onde
a carga de trabalho aumentou devido a pandemia, principalmente nos setores de salde e
transporte/entrega.

Quanto a concessédo de férias anuais, na maioria dos paises em analise, a incapacidade
de realizar trabalho devido a quarentena decorrente da Covid-19 ndo permitia legalmente que
os empregadores considerassem unilateralmente esse periodo como férias anuais remuneradas.
Isso porque as férias anuais deveriam ser determinadas em consulta ou acordo com o
trabalhador. Na pratica, porém, observou-se que a imposicdo unilateral da licenga foi
generalizada.

A pesquisa verificou que, dada a gravidade das circunstancias, poucos esfor¢os parecem
ter sido feitos nos paises sob revisdo com o fito de garantir a aplicacao das leis trabalhistas mais
importantes. Contudo, a OIT ressalta que essa conclus@o ndo foi surpreendente, pois em todos
0s paises analisados os mandatos legais dos servicos de inspecao do trabalho e os seus recursos

humanos e financeiros foram limitados de uma forma ou de outra, mesmo antes da pandemia.
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Nesse aspecto, a OIT destaca que a violagcdo generalizada dos direitos dos trabalhadores
e a necessidade de seguranca e satde ocupacional nos locais de trabalho tém destacado o valor
dos servicos de inspecéo do trabalho. Nenhum dos paises analisados tém uma Corte Trabalhista
especifica, o que significa que as disputas trabalhistas sdo julgadas em tribunais de direito civil.

Nesse interim, cabe destacar os dados coletados pela pesquisa quanto a Georgia.
Segundo o relatério, no citado pais, houve violagBes graves da legislacdo laboral. Em razéo
disso, o numero total de disputas trabalhistas aumentaram durante a pandemia de COVID-19,
0 que € demonstrado pelas estatisticas oficiais e informacgdes do Tribunal da Cidade de Thilisi,
Tribunal da Cidade de Batumi e Tribunal da Cidade de Kutaisi.

A pesquisa realizada pela OIT aponta que, de 1° de marco de 2020 a 31 de julho de
2020, 541 processos trabalhistas foram registrados no Tribunal da Cidade de Thilisi — 81%
desses casos tratavam de reivindicacOes de funcionarios sobre reintegracdo e compensacao pela
perda de rendimentos. Em comparacdo, ao longo do ano de 2019, o Tribunal da Cidade de
Thilisi registou apenas nove litigios laborais sobre reintegracdo e perda de rendimentos. O
Tribunal da Cidade de Batumi registou 41 litigios laborais entre 1 de Marco de 2020 e 31 de
Julho de 2020. Em contrapartida, foram registrados 24 processos laborais durante os mesmos
meses de 2019. De 1 de margo de 2020 a 31 de julho de 2020, 33 acgdes trabalhistas foram
ajuizadas no Tribunal da Cidade de Kutaisi. Em comparacéo, durante o mesmo periodo de 2019,
foram registrados 13 processos trabalhistas.

Na Geodrgia, foi declarado, em 21 de marco de 2020, estado de emergéncia em toda
nacao devido a Covid-19, de acordo com a Constituicdo do pais.

Em 23 de Margo de 2020, o Governo da Georgia emitiu a Resolugdo n.° 181 “Sobre a
aprovacao de medidas a serem implementadas para prevenir a propagacao do novo coronavirus
na Georgia”. De acordo com a Constituicdo da Gedrgia, o Presidente da Georgia tem o direito
de restringir os direitos dos cidaddos através de um decreto durante um estado de emergéncia.
No entanto, o Presidente ndo emitiu restri¢cbes explicitas relacionadas com direitos trabalhistas
ou relagdes de trabalho durante a pandemia de COVID-19.

Assim, durante o estado de emergéncia, a maior parte das atividades econdémicas foram
suspensas no pais. No entanto, o presidente e os atos governamentais nao forneceram qualquer
orientacé@o sobre como resolver questdes de direito trabalhista. Tal omisséao legislativa levantou
questdes sobre até que ponto a legislacdo laboral (em vigor antes da pandemia) deveria ser
seguida. Em regra, desde que o Decreto Presidencial ndo previsse qualquer desvio as normas
minimas de trabalho, o quadro regulamentar do trabalho deveria ser rigorosamente observado

e respeitado. No entanto, algumas empresas consideraram que, devido a crise da COVID-19,
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0s empregadores ndo poderiam ser obrigados a aplicar a legislagdo laboral na préatica. Como
resultado, surgiram diversas questdes de direito trabalhista.

Por fim, em concluséo a pesquisa realizada acerca do atendimento a legislacdo laboral
relativa a Covid-19 nos paises pesquisados, a OIT expediu algumas recomendacdes com o fito
de aumentar a coeréncia da regulamentacéo laboral e tornar a resposta & COVID-19 mais
eficiente para todos os trabalhadores. A organizacdo destaca que, embora a pesquisa tenha se
baseado na analise da experiéncia de apenas cinco paises, considera-se que muitas (sendo todas)
as recomendac0es sdo relevantes para maltiplas nacgdes.

A primeira recomendacdo é garantir que os quadros legislativos que regem os diferentes
aspectos do trabalho (relagdes laborais, direitos, emprego, seguranca social, etc.) respondam a
emergéncias por meio de esclarecimentos sobre textos legais que gerem ddvidas durante a
situacdo emergencial. Por exemplo, podem ser necessarios esclarecimentos sobre a definicdo
de forgca maior, sobre a alteracdo unilateral das condigdes de trabalho, a imposicao unilateral de
férias anuais por parte do empregador, a consideracdo da COVID-19 como uma doenca
profissional, a situacdo profissional dos trabalhadores das plataformas digitais, a percepc¢éo de
beneficios de seguranca social para trabalhadores do setor informal, etc. Além disso,
recomenda-se que os paises produzam legislacdo em &reas-chave, como o teletrabalho, o
trabalho com tempo reduzido/desemprego parcial e estados de emergéncia, de modo a
proporcionar clareza em situagfes de emergéncia e permitir que os empregadores e
trabalhadores mudem de regime de trabalho quando necessario, proporcionando flexibilidade
aos patrdes e seguranca aos obreiros.

A segunda recomendacao é garantir que exista um sistema estratégico de conformidade
no qual as instituicBes relevantes, como os tribunais e os servigos de inspe¢do do trabalho,
possam fornecer orientacdo eficaz sobre a aplicacdo da legislacédo, o que pode ser feito por meio
da criacdo de servicos de aconselhamento. O OIT recomenda que o foco imediato seja colocado
em duas frentes: Na revisdo do funcionamento dos tribunais na abordagem das violacdes da
legislacdo laboral em geral, mas especialmente da legislacdo trabalhista emergencial, e na
garantia de que o mandato e os recursos disponiveis para 0s servigos de inspecdo do trabalho
permitam que estes desempenhem plenamente as suas funcbes, conforme previsto na
Convencdo n° 81 da OIT sobre Inspecédo do Trabalho.

A terceira e Ultima recomendacdo € garantir que os sindicatos e as organizagdes de
empregadores sejam consultados na reforma juridica e na aplicacdo da lei quanto as

providéncias recomendadas acima.
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Por fim, cumpre destacar que, no Brasil, 0 TST® apurou que, no periodo de janeiro a
maio de 2020 (inicio da pandemia), foram mais de 7,7 mil novas ac¢les (originarias nas Varas
do Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho) relacionadas a Covid-19. No primeiro
grau, 0s assuntos principais das demandas ajuizadas eram relativos as verbas rescisorias e ao
pagamento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico. Mais de 1,5 mil processos (22,9%)
buscaram o levantamento ou a liberagdo do FGTS. J& no segundo grau, O
levantamento/liberacdo do FGTS aparece como assunto mais frequente (12,58% das acGes),

sequido de aces sobre tutelas cautelares e mandados de seguranca.

4. (IR)REDUTIBILIDADE SALARIAL

Antes de nos aprofundarmos no estudo do tema, é fundamental realizar uma
contextualizagdo acerca da evolucdo do direito a irredutibilidade salarial a fim de que o ndcleo
duro desse direito seja melhor explorado e compreendido, desenvolvendo-se o estudo em bases

solidas.

4.1 Irredutibilidade salarial como direito fundamental: aspectos tedricos e contextuais

Como doutrina Arion Sayon Romita®, o Direito do Trabalho classico desenvolveu-
se em uma época de prosperidade econémica, tendo como objeto a relacdo de trabalho tipica,
na qual a debilidade econémico-social do trabalhador é compensada por uma superioridade
juridica emergente de uma rede de protecao legislativa tdo completa quanto possivel.

Nessa toada, para Amauri Mascaro Nascimento®, o principio da irredutibilidade do
salario resulta do fato de a retribui¢do do empregado consistir em um elemento do contrato de
trabalho, sendo que este ndo pode sofrer modificacBes prejudiciais ao trabalhador. O
doutrinador ensina que®’:

As razdes que determinam a irredutibilidade de salario sdo de ordem econdmica e

alimentar, uma vez que, permitida a sua reducdo, o empregado néo teria a seguranca
necessaria para manter o ganho com que conta para a sua subsisténcia.

8 TST divulga levantamento oficial com niimero de agGes relacionadas ao coronavirus na Justica do Trabalho.
Noticias do  TST. Disponivel em:  https://www.tst.jus.br/-/tst-divulga-levantamento-oficial-com-
n%C3%BAmero-de-a%C3%A7%C3%B5es-relacionadas-ao-coronav%C3%ADrus-na-justi%C3%A7a-do-
trabalho. Acesso em: 02 out. 2023.

8 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relag@es de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013, p. 439.
% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. S&o Paulo: Editora LTr. 1994, p. 159.

67 Op. Cit, p. 160.
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Se a reducdo fosse a regra, 0 empregador teria uma arma poderosa para forcar a
rescisdo do contrato de trabalho dos empregados, levando-os a se demitirem.

Vé-se, assim, que o principio da irredutibilidade do salério relaciona-se com o
principio da inalterabilidade contratual lesiva, o qual, embora seja especifico ao Direito do
Trabalho, tem suas origens atreladas ao Direito Civil e ao respectivo principio da
inalterabilidade dos contratos, consoante leciona Mauricio Godinho Delgado®®, que explica

como aquele principio tornou-se um principio especial justrabalhista:

Sabe-se, porém, que esse principio juridico classico (pacta sunt servanda) ja sofreu
inquestionaveis atenuagdes no proprio &mbito do Direito Civil, por meio da férmula
rebus sic stantibus. Por essa férmula atenuadora, a inalterabilidade unilateral deixou
de ser absoluta, podendo ser suplantada por uma compativel retificagdo das clausulas
do contrato ao longo de seu andamento.

()

O principio geral da inalterabilidade dos contratos sofreu forte e complexa adequacéao
ao ingressar no Direito do Trabalho — (...)

Em primeiro lugar, a nocdo genérica de inalterabilidade perde-se no ramo
justrabalhista. E que o Direito do Trabalho néo contingencia — ao contrario, incentiva
— as alteracOes contratuais favoraveis ao empregado; estas tendem a ser naturalmente
permitidas (art. 468, CLT).

Em segundo lugar, a nogédo de inalterabilidade torna-se sumamente rigorosa caso
contraposta a alteragdes desfavoraveis ao trabalhador — que tendem a ser vedadas pela
normatividade justrabalhista (arts. 444 e 468, CLT).

Em terceiro lugar, a atenuacdo civilista da férmula rebus sic stantibus (atenuacéo
muito importante no Direito Civil) tende a ser genericamente rejeitada pelo Direito do
Trabalho.

E que este ramo juridico especializado coloca sob 6nus do empregador os riscos do
empreendimento (art. 2°, caput, CLT), independentemente do insucesso que possa se
abater sob ele.

N&o obstante, como ressalva o proprio autor, ndo é absoluta a vedacdo as alteracdes
lesivas do contrato de trabalho, pois, afora as situacdes inerentes ao chamado jus variandi
ordinario empresarial (que consiste em mudancas de menor importancia implementadas
unilateralmente pelo empregador, mas que ndo chegam a atingir efetivas clausulas do contrato
de trabalho), ha certas modificacdes lesivas autorizadas implicita ou explicitamente por lei,
como a prevista no paragrafo 1° do art. 468 da CLT®® e no inc. VI do art. 7° da CRFB/88.

Percebe-se, assim, que o principio da irredutibilidade salarial também se relaciona
com o principio da alteridade (ou da assuncao dos riscos), uma vez que, em regra, 0S 6nus

decorrentes do exercicio da atividade empresarial devem ser suportados exclusivamente pelo

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Séo Paulo:
LTr, 2004, p. 96-97.

89 Art. 468. § 1° . CLT. N&o se considera alteracéo unilateral a determinagéo do empregador para que o respectivo
empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente ocupado, deixando o exercicio de fungdo de confianga.



52

empregador, sem que este transfira ao empregado, por meio da reducéo do seu salério (de forma
direta ou indireta), eventuais prejuizos enfrentados pela empresa. Como ensina Delgado’®:

A diretriz da assungdo dos riscos pelo empregador leva a que ndo se autorize
distribuicdo de prejuizos ou perdas aos empregados, ainda que verificados reais
prejuizos e perdas no ambito do empreendimento dirigido pelo respectivo
empregador. A mesma diretriz conduz a vedacdo de descontos nos salarios do
empregado, excetuadas estritas hipdteses juridicas (art. 462, CLT), conferindo-se,
assim, certa intangibilidade a contraprestacdo recebida pelo trabalhador (art. 7°, inc.
VI, CF/88; art. 468, CLT).

Mauricio Godinho Delgado™ explana, ainda, que o principio da irredutibilidade
salarial, claramente incorporado pelo art. 7°, inc. VI, da CRFB/88, possui uma dimenséo
especifica de diretriz um pouco mais ampla — a da intangibilidade salarial, a qual, por sua vez,
estabelece que o salario merece garantias diversificadas dentro da ordem juridica, de forma a
assegurar o seu valor, montante e disponibilidade em beneficio do empregado. Conforme
explica o autor, esse merecimento deriva do fato de considerar-se ter o salério carater alimentar,

atendendo, pois, as necessidades essenciais do ser humano. Além disso, em suas palavras:

A nocdo de natureza alimentar é simbdlica, é claro. Ela parte do suposto — socialmente
correto, em regra — de que a pessoa fisica que vive fundamentalmente de seu trabalho
empregaticio proverd suas necessidades basicas de individuo e de membro de uma
comunidade familiar (alimentagdo, moradia, educacéo, saide, transporte, etc.) com o
ganho advindo desse trabalho: seu salario. A essencialidade dos bens a que destina o
salario do empregado, por suposto, é que induz & criagdo de garantias fortes e
diversificadas em torno da figura econémica-juridica.

O jurista defende, ainda, que o principio da irredutibilidade salarial ndo encontra
amparo apenas no Direito do Trabalho, mas também nas relacbes que mantém com o plano
externo (e mais alto) do universo juridico, uma vez que esse principio laboral especial ata-se,
inclusive, a um dos principios de maior relevo da Carta Magna — o da dignidade da pessoa
humana. Além disso, o principio da irredutibilidade salarial traduziria importante meio de
realizacdo e afirmacdo do ser humano, sendo o salario a contrapartida econdmica dessa
afirmacéo e realizagdo.

O autor ressalva, contudo, que o reconhecimento social do trabalho ndo se resume
ao salario, pois envolve outras dimensdes, também amplas, ligadas a ética, a cultura, as
maultiplas faces do poder, ao prestigio comunitario, etc. Porém, o salério seria a mais relevante

contrapartida econdmica pelo trabalho despendido, de modo que a garantia juridica do salario,

O DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Séo Paulo:
LTr, 2004, p. 113.
™ 1bid, p. 71-72.
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consoante defende o estudioso, traduz-se no Direito a realizacdo do préprio principio da
dignidade do ser humano.

Mauricio Godinho Delgado’? destaca, ainda, 0 aspecto decisivo que o principio da
dignidade da pessoa humana possui na seara constitucional brasileira, uma vez que, ao tratar da
“Ordem Social” (art. 193 da CRFB/88), a Carta Magna firma a dimensédo social do citado
principio. Segundo o autor:

Para a Constituicdo Democréatica do Brasil, a dignidade do ser humano fica lesada
caso este se encontre privado de instrumentos de minima afirmacéo social. Enquanto
ser social, a pessoa humana tem assegurada por este principio iluminador e normativo
ndo apenas a intangibilidade de valores individuais basicos, como também um minimo
de possibilidade de afirmag&o no plano comunitério circundante.

A vista disso, percebe-se que a irredutibilidade do salario foi um direito inserido
dentro da rede de protecdo legal para garantir que o trabalhador prospere na conquista de
direitos sociais sem ter que se preocupar com o retrocesso de eventual reducdo salarial. Por
isso, a irredutibilidade salarial configura-se como o direito social mais basico para se atingir
um patamar razoavel de dignidade humana.

Porém, como elucida Romita”, na sociedade pds-industrial, o direito do trabalho
toma nova roupagem, de modo que o gerenciamento convencional do Estado cede espaco,
frente a globalizacdo da economia e a competitividade do capitalismo, para um Estado
mediador, que permite, cada vez mais, a autonomia das partes na regulacdo dos direitos. O
ordenamento protetor-repressivo tradicional transforma-se em um ordenamento com fungéo
promocional e o legislador, ao invés de impor aos atores sociais 0 comportamento que entende
desejavel, permite que esses atores possam autorregular seus interesses, concedendo-lhes zonas
de independéncia e autonomia. Tal que, por meio da Lei n® 13.467/2017, o legislador brasileiro
indicou, no art. 611-A da CLT, direitos que poderiam ser negociados via norma coletiva, a qual
prevaleceria, inclusive, sobre a Lei.

Romita’™ esclarece que essa nova modelagem do ordenamento juridico tem sido
chamada de “contratualizagao do direito”, ja que a adogéo e a aplicacdo do Direito resultariam,
em grande parte, de acordos entre determinados segmentos da sociedade. A fungdo dos direitos
fundamentais, diante desse novo Direito (também denominado direito pds-moderno), torna-se

ainda mais importante, pois, nas palavras do autor’; “O ntcleo duro representado pela gama

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Séo Paulo:
LTr, 2004, p. 165-166.

B ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relag@es de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013, p. 442.
™ 1bid, p. 443.

S ROMITA, 2013, Ibid, p. 443.
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de direitos denominados fundamentais resiste ao embate dos novos acontecimentos de ordem
econdmica para reafirmar o império da necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana”.

Ratificando o exposto, leciona Francisco Meton Marques de Lima’® que “o trabalho
é a porta de entrada tanto na Ordem Econdmica (art. 170, CF) como na Social”.

Essa nova organizacdo do Direito também atinge a seara trabalhista, fazendo com
que o principio da protecdo ao trabalhador entre em crise, sendo suprimido pelas pressGes em
prol da expansao da nova tradicao de regulacdo autdnoma, inclusive das condicdes de trabalho.
A economia, que desempenha papel central na sociedade capitalista, exige condi¢des de melhor
competitividade de mercado, inclusive por meio da redugdo de custos para empresas, 0 que
culmina em um intenso lobby, por parte destas, para que haja uma maior flexibilizacdo das
condicdes de trabalho.

Essa flexibilizacdo adquiriu foro de preceito constitucional quando a CRFB/1998
permitiu, nos incs. VI, X1l e XIV do art. 7°, concessdes quanto a jornada, a duracdo de trabalho
e a0 salario minimo via negociacéo coletiva. N4o obstante, para Romita’’, essas flexibilizacdes,
em especifico, ndo tem como fim propiciar ganhos ou reducdo de custos ao empregador, mas
sim fornecer aos atores sociais elementos para preservar a fonte de emprego (a empresa), como
meio de combate ao desemprego.

E nesse contexto que o doutrinador assenta o carater ambivalente que o Direito do
Trabalho assumiu no regime capitalista, pois, por um lado, promove a mediacéo da exploracdo
da forca de trabalho, regulando as relac@es sociais capitalistas, mas, por outro lado, limita essa
exploracdo e assegura meios de defesa e de luta a classe trabalhadora. No entanto, a
autorregulacédo das relagdes laborais tem se estendido tanto que tem se tornado cada vez mais
dificil assegurar a indisponibilidade de certos direitos trabalhistas, a protecdo contra a
exploracdo e a preservacdo do minimo necessario a garantia do trabalho digno.

Nesse cenario em que direitos laborais antes tidos como indisponiveis sdo
interpretados, cada vez mais, como transigiveis, o aprofundamento quanto aos direitos
fundamentais faz-se urgente. Como diz Adalberto Perulli (2005 apud ROMITA, 2013)"8, os
direitos fundamentais formam a cabeca de capitulo do discurso sobre o controle patronal, ou

seja, devem ser compreendidos como inarreddvel limitacdo aos poderes do empregador.

6 LIMA, Francisco Meton Marques de. Os Principios de Direito do Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia. Sdo
Paulo: LTR, 2015, p. 49.

TROMITA, 2013, op. cit, p. 444.

8 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Rela¢@es de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013, p. 457.
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Ingo Wolfgang Sarlet’”® entende que devemos sempre nos preocupar com a
manutencdo dos niveis, ja alcangados, de protecdo social minima, inclusive como condigdo para
a funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia do Estado Constitucional.

Tendo em vista que a irredutibilidade salarial, prevista no inc. VI do art. 7° da
CRFB/88, estd dentro do TITULO Il da Carta Magna — “Dos Direitos ¢ Garantias
Fundamentais”, resta inconteste o seu carater de direito fundamental, categoria na qual se
inserem os Direitos Sociais®.

Como ressaltado por Peter Haberle (1990 apud SARLET, 2009)%, os direitos
sociais, em virtude de sua umbilical relacdo com a dignidade da pessoa humana e a propria
democracia, constituem parte integrante de um auténtico Estado Constitucional de Direito.

Nessa linha, destaca, outrossim, Ingo Wolfgang Sarlet®? que a dignidade da pessoa
humana, na condigdo de “premissa antropoldgica” do Estado Constitucional, implica o dever
do Estado de impedir que as pessoas sejam reduzidas a condicdo de mero objeto no &mbito
social, econémico e cultural. Por isso, o principio democrético-pluralista, para viabilizar a
dignidade da pessoa humana, exige um minimo de direitos sociais.

Mauricio Godinho Delgado® afirma que o “nucleo basilar dos principios gerais do
Direito aplicaveis ao ramo justrabalhista especializado inicia-se com o principio da dignidade

da pessoa humana”, o qual ¢é explorado pelo autor:

A ideia de dignidade ndo se reduz, hoje, a uma dimenséo estritamente particular, atada
a valores imanentes a personalidade e que ndo se projetam socialmente. Nao: o que se
concebe inerente a dignidade da pessoa humana é também, ao lado dessa dimenséo
estritamente privada de valores, a afirmagéo social do ser humano. A dignidade da
pessoa fica, pois, lesada caso ela se encontre em uma situacdo de franca privacédo de
instrumentos de minima afirmacédo social. Enquanto Ser necessariamente integrante
de uma comunidade, o individuo tem assegurado por este principio ndo apenas a
intangibilidade de valores individuais basicos, como também um minimo de
possibilidade de afirmacéo no plano social circundante.

 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-Americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n° 3, jul/set 2009, p. 120.

8 Em igual sentido encontra-se a Constituicio Portuguesa, sobre a qual Canotilho leciona que: “Abrangendo nio
apenas os cléssicos direitos de liberdade mas também os direitos sociais, ndo apenas as garantias individuais, mas
também os direitos coletivos de organizagdes, a concepcdo de direitos fundamentais da CRP a todos abarca na
mesma categoria, fazendo-os compartilhar da protecgdo que enquanto tais lhes assiste”. (CANOTILHO, J. J.
Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 105.).

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-Americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, no 3, jul./set. 2009, p. 118.

8 |bid, p. 118.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Séo Paulo:
LTr, 2004, p. 163.
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Vé-se, assim, a intrinseca relagdo existente entre a garantia dos direitos sociais, 0
reconhecimento do seu status de direitos fundamentais e a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, sendo aqueles dois condi¢cdo necessaria para este ultimo.

Consoante José Jodo Abrantes®* a inferioridade substancial em que os
trabalhadores se encontram dentro da relagdo de trabalho os coloca em condi¢gdes em que 0
pleno exercicio dos seus direitos fundamentais se encontra sob ameaga, pois “a desigual
distribuicdo de poder social e econémico entre o trabalhador e 0 empregador e a distinta posi¢do
que ocupam na relacdo de trabalho agravam o risco de eventuais lesdes dos direitos
fundamentais do primeiro”.

Compreende-se, em face do exposto, a importante posicdo que o direito a
irredutibilidade salarial guarda dentro do nosso ordenamento juridico e o papel que desempenha
na garantia do principio da dignidade da pessoa humana e na consecucao dos fins do Estado
Democrético de Direito.

A seguir, exploraremos melhor a mitigagdo desse direito fundamental
(irredutibilidade salarial); tanto aquela que € constitucionalmente assegurada - por via da
negociacdo coletiva, como a posteriormente regulamentada na legislacdo trabalhista destinada

a situacdes de calamidade publica (inicialmente produzida em face da COVID-19).

4.2. Reducdo salarial via negociacgéo coletiva

Os direitos fundamentais tém relevante funcdo no &mbito das relactes coletivas de
trabalho, pois, como ensina Arion Saydo Romita®; sdo eles que limitam a liberdade negocial
quando se cogita a flexibilizacao de direitos dos trabalhadores por meio de norma coletiva.

Embora o direito a irredutibilidade salarial seja um direito fundamental, a prépria
CRFB/1988 permitiu gque ele pudesse ser excepcionado via negociacdo coletiva. Assim, o inc.
VI do art. 7° da Carta Magna estabelece, como direito dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condicdo social, a irredutibilidade do salério, salvo o
disposto em convencéo ou acordo coletivo.

Amauri Mascaro Nascimento® comenta sobre a origem do citado dispositivo

constitucional:

SBABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 222-
229.

8 ROMITA, 2013, op. cit, p. 457

8 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. S&o Paulo: Editora LTr. 1994, p. 161.
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As Constitui¢Oes brasileiras até agora ndo contemplavam nenhum dispositivo sobre
irredutibilidade do salario. A iniciativa coube a Subcomissdo dos Direitos dos
Trabalhadores e Servidores Publicos, ao propor (art. 2°, XIX) “irredutibilidade do
salario independentemente do vinculo empregaticio ou do regime juridico do
trabalho”, formula alterada pela Comissdo da Ordem Social (art. 2°, VI) para
“irredutibilidade de salario ou vencimento” e, novamente, modificada pelo relator da
Comissdo de Sistematizagdo para “irredutibilidade de salrio ou vencimento, salvo o
disposto em lei em convengao coletiva ou em acordo coletivo”, até chegar-se ao texto
do art. 7°, inc. VL.

Nascimento critica o citado artigo, argumentando que a reducdo do salario foi
regulamentada com uma amplitude que deveria ter sido melhor precisada, uma vez que permite
mais de uma perspectiva — “a comegar pelas duas dimensdes basicas do problema, a econémica

e a juridica”. O autor explica, ainda, que®’:

A irredutibilidade do sal&rio na dimensdo econdmica € regra que tem como
destinatario o governo e diz respeito a politica salarial posta em pratica. Essa politica
ndo deve ser de molde a trazer para os salarios a sua desvalorizacdo, a diminuicao do
seu poder aquisitivo diante da elevacéo dos precos, a reducéo real dos salarios, a sua
ndo-elevacdo oportuna e através de meios adequados a impedirem perdas salariais que
atingem o trabalhador, como vem acontecendo com as mudangas de politica
econdmica postas em pratica no nosso pais.

Assim, para o doutrinador, a irredutibilidade salarial envolve até mesmo o
questionamento da politica salarial do pais e questdes como o combate a inflagdo, 0 aumento
da produtividade e a melhor distribuicdo da riqueza, considerando, ainda, a implementacéo de
politicas que ndo inibam a negociacao, direta ou tripartite, o pacto social, a fixacdo de diretrizes
macroeconémicas, a ampliacdo da abertura democratica no ambito salarial e o dialogo como
forma de construcdo de um modelo no qual ndo existam perdas salariais reais aos trabalhadores
ou, que se existentes, sejam suportavel.

Ja na dimensdo juridica, a irredutibilidade, na licdo de Mascaro, traduz-se na
protecdo ndo do valor real do salario, mas da expressdo nominal deste, objetivando impedir que
as quantias que estdo sendo pagas sejam a posteriori nominalmente diminuidas, contrariando
as regras de protecdo ao salario, como o pacta sunt servanda. Complementa, ainda, o jurista
quese:

A reducdo juridica é, desse modo, uma ocorréncia de verificagdo mais simples,
quantitativamente direta, de expressdes numeéricas comparaveis, e que em nada se
relaciona com politica econdmica ou perda de salérios reais. E mais objetiva. Basta
ver se 0 empregador passou a pagar cifra menor do que a que vinha pagando e saber
se ha diferencas a serem asseguradas ao trabalhador.

87 Ibidem, p. 161.
8 Op. cit., p. 162 - 167.



58

Além disso, o estudioso defende que a reducdo salarial estard inteiramente
caracterizada ndo s6 quando atingido o salério-base, mas também as demais formas
complementares de pagamento, as quais, no Direito do Trabalho, englobam a remuneracéo. O
doutrinador, ressalva, contudo, que a diminuicdo dos salarios-condicdo (diante do néo
cumprimento de eventual condig&o — por exemplo; prémio de assiduidade ou adicional noturno)
nédo se confunde com reducéo salarial, a qual ocorre apenas diante da diminuicdo de parcela
remuneratoria incondicionada.

N&o obstante, para Amauri Mascaro Nascimento®, tanto a reducéo salarial direta
como a indireta sdo vedadas pela Constitui¢do. A primeira ocorre quando o empregador diminui
o valor do salario pago ao empregado e a Ultima quando o patrdo encontra formas intermediarias

de diminuir o valor recebido pelo obreiro no final do més. Mascaro exemplifica:

Se 0 empregador passa a pagar ao mesmo empregado um salario menor, houve
reducdo direta; mas se reduz a sua jornada de trabalho, a sua carga de servi¢o ou o
nimero de unidades ou pecas com que habitualmente opera, com a correspondente
reducdo do ganho, houve, neste caso, reducdo indireta de salarios.

Tanto a reducdo direta como a indireta sdo vedadas pela Constitui¢do, que estard
infringida ndo sé nos casos em que o valor nominal do salario for rebaixado como,
também, quando o empregador diminuir a carga de servico para, desse modo, inibir
substancialmente o ganho mensal do trabalhador.

Mascaro explana, ainda, que, quando a legislacdo trabalhista dispde sobre
irredutibilidade salarial, ela dirige o seu comando diretamente ao empregador — para proibi-lo
de pagar ao mesmo empregado salario inferior ao que vinha efetuando, mas também dirige-se
ao Governo, como um principio a ser observado na elaboracdo e execucdo da sua politica
salarial.

O jurista aponta, ainda, que, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha declarado
o saléario, como regra, irredutivel, o art. 7° transferiu para a negociacdo coletiva a
implementacdo da excecdo, o que se alinha com o fato de que a redutibilidade dos salarios é
uma questdo, em verdade, coletiva, pois aplicada em situacBes capazes de atingir a estabilidade
econdmica ou financeira de uma empresa ou setor, tornando-se um problema do interesse da
coletividade de empregados.

Assim, o inc. VI do art. 7° da CRFB/88 confiou aos sindicatos a salvaguarda das
condicBes existenciais minimas do trabalhador caso imperasse, em condi¢fes ndo especificadas

pelo constituinte, a necessidade de reducdo salarial.

8 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria juridica do salario. Sdo Paulo: Editora LTr. 1994, p. 162-163.
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Ressalvam Arnaldo Siissekind e co-autores® que melhor seria se a Carta Magna
tivesse possibilitado a lei ordinaria indicar, restritivamente, as hipdteses nas quais as partes, por
meio de convencdo ou acordo coletivo, poderiam flexibilizar a aplicacdo do preceito estatal
(inclusive quanto ao inc. VI do art. 7° da CF), fixando os limites insusceptiveis de serem
desrespeitados pelos instrumentos da autocomposicdo. No mesmo sentido, Javillier®! defende
que; “em matéria de saldrios, as partes sociais ndo podem descartar a aplicagéo de regras de
ordem publica”.

Esse, contudo, ndo fora o caminho adotado pela CRFB/1988, a qual ndo estabeleceu
maiores especificidades para que o sindicato pudesse pactuar a reducdo salarial da categoria,
trazendo, apenas, uma expressa exigéncia — que a pactuagdo ocorresse via negociagédo coletiva.

A respeito das funcdes da negociacdo coletiva, Mauricio Godinho Delgado®
leciona que o Direito é uma producéo cultural da humanidade dirigida a proteger, estimular ou
impor condutas e formas de organizacdo, ou, ainda, desestimula-las ou veda-las, sendo
producdo essencialmente finalistica, pois voltada a alcancar objetivos na vida interindividual e
social. E isso que, segundo o autor, também se passa com a negociacdo coletiva trabalhista,
pois, em suas palavras; “Este importante instituto e dindmica operacional do Direito do
Trabalho objetiva cumprir certos fins, realizando, desse modo, determinadas fun¢des no campo
sOcio-juridico”.

Ensina Delgado que dois grupos principais de fungdes importam a negociacao
coletiva: as funcdes que lhes sdo inerentes (especificas) e as fungdes justrabalhista gerais, as
quais também lhe afetam. As primeiras comportam a geracdo de normas juridicas, a pacificacdo
de conflitos de natureza sociocoletiva, a funcdo sociopolitica e, também, a funcéo econémica.

Ja as funces justrabalhistas gerais seriam a melhoria das condi¢es de pactuacdo
da forca de trabalho na ordem socioeconémica, o desenvolvimento e modernizagado das relaces
de trabalho, a funcdo civilizatéria e democratica — propria do Direito do Trabalho — e, por fim,
a funcdo conservadora, a qual confere legitimidade politica e cultural a relacdo de producéo

basica da sociedade contemporanea. O jurista®® leciona, ainda, que:

A criacdo de normas juridicas pelos atores coletivos componentes de uma dada
comunidade econdmico-profissional realiza o principio democratico de

% SUSSEKIND e co-autores., 2005, op. cit., p. 208-209.

%1 JAVELLIER, Jean-Claude. Las tendencias actuales del derecho del trabajo. In Revista Derecho Laboral n.
145, Montedevidéu, 1987, p. 19-20.

92 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 138-142.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 152.
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descentralizagdo politica e de avango da autogestdo social pelas comunidades
localizadas. A antitese ao Direito Coletivo € a inibigdo absoluta ao processo negocial
coletivo e a autonormatizacdo social, conforme foi tdo caracteristico ao modelo de
normatizacdo subordinada estatal que prevaleceu nas experiéncias corporativistas e
fascistas europeias da primeira metade do século XX. No Brasil, a tradicdo
justrabalhista sempre tendeu a mitigar o papel do Direito Coletivo do Trabalho,
denegando, inclusive, as prerrogativas minimas de liberdade associativa e sindical e
de autonomia sindical aos trabalhadores e suas organizacGes. Com a Carta de 1988 é
que esse processo comegou a se inverter, conforme se observam de distintos
dispositivos da Constitui¢do (ilustrativamente, art. 7°, VI, X1l e XIV; art. 8, 1, IlI,
VI; art. 9°).

Embora o constituinte tenha deixado a critério dos sindicatos analisar quais
situacOes justificariam a reducédo salarial, entende-se que, por ser o direito a irredutibilidade
salarial um direito fundamental, este pode ser mitigado apenas por um outro direito fundamental
que, em um juizo de harmonizacdo pratica, seja, naquela circunstancia, imperante.

Além disso, em que pese a CRFB/1988 ndo ter estabelecido a motivacgdo apta a
justificar a redutibilidade salarial, defende-se que essa motivacao foi estabelecida pela Lei n°
4.923, de 23 de dezembro de 1965, qual seja - 0 socorro a empresa comprovadamente
prejudicada por atual conjuntura econémica, conforme estabelece o art. 2° dessa Lei, o qual, no
tocante, ndo conflita com o disposto no art. 7°, VI da CF, restando, portanto, recepcionado pela
nossa Carta Magna.

Vejamos, assim, 0 que prescreve o art. 2° da Lei n°® 4.923/1965:

Art. 2° - A empresa que, em face de conjuntura econdmica, devidamente comprovada,
se encontrar em condigdes que recomendem, transitoriamente, a redu¢do da jornada
normal ou do nimero de dias do trabalho, podera fazé-lo, mediante prévio acordo com
a entidade sindical representativa dos seus empregados, homologado pela Delegacia
Regional do Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés) meses, prorrogavel,
nas mesmas condicdes, se ainda indispensavel, e sempre de modo que a reducdo do
salario mensal resultante ndo seja superior a 25% (vinte e cinco por cento) do salério
contratual, respeitado o salario-minimo regional e reduzidas proporcionalmente a
remuneracao e as gratificacfes de gerentes e diretores (BRASIL, 1965).

Arnaldo Suissekind (1991 apud NASCIMENTO, 1994)%, ao confrontar a citada Lei
com o disposto na CRFB/88, em texto para Revista LTr de fevereiro de 1991, entendeu que:

Houve, a nosso ver, revogacao ou derrogacao dessas disposicdes legais. Em face do
preceituado no art. 7° n. VI, da Lei Fundamental, parece certo que, mesmo em
circunstancias excepcionais, os salarios s6 poderdo ser reduzidos por meio de
convengao ou acordo coletivo. Dai por que o art. 503 da CLT perdeu sua eficacia,
enquanto que a referida lei de 1965 foi derrogada na parte em que atribuia poder a
Justica do Trabalho para determinar a redugdo salarial transitoria.

94 SUUSSEKIND, Arnaldo. Revista LTr, fev/1991.
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José Alberto Couto Maciel (1991 apud NASCIMENTO, 1994)%, em texto para

Revista LTr de janeiro de 1991, defendeu, por sua vez, que:

E, como consequéncia pratica imediata, tem-se que a Constituicdo, ao meu ver,
revogou o art. 503 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que admite a reducéo
salarial até 25% dos salarios, nos casos de forca maior ou prejuizos devidamente
comprovados pelo empregador, ndo tendo revogado o art. 2° da Lei 4.923, de
23.12.65, porque este prevé reducdo salarial com a consequente reducdo da jornada
de trabalho, mas mediante acordo coletivo.

Amauri Mascaro Nascimento® argumentou que, diante da CRFB/1988, ndo mais
subsistiriam os requisitos previstos na Lei 4.923/65 para a redugéo da jornada e do trabalho no
que tange ao prazo de 3 (trés) meses para a duracéo do acordo, o limite do percentual a 25%, a
proibicdo da retirada de gratificacbes pelo diretores, a proibicdo da admissdo de novos
empregados durante 6 (seis) meses e a prestacao de horas extras.

Para Mauricio Godinho Delgado®’, o inc. VI do art. 7° da CRFB/88 revogou
parcialmente o art. 503 da CLT, o qual considerava licita, em caso de for¢a maior ou prejuizos
devidamente comprovados, a reducdo geral dos salarios dos empregados da empresa,
proporcionalmente aos salarios de cada um. Para o autor, ap6s o citado dispositivo
constitucional, qualquer procedimento de reducdo de salarios somente poderia ser efetuado
mediante os instrumentos formais de negociacdo coletiva, com participacdo do respectivo

sindicato obreiro. No entanto, quanto a recepcdo da Lei n® 4.923/165, o jurista defendeu que:

Nessa mesma temética concernente a riscos, considera-se preservada, porém, a Lei n.
4.923/65, que permite, diante de conjuntura econbmica adversa e mediante acordo
com o sindicato, que se reduza a jornada de trabalho obreira e os salarios
correspondentes. Em face de j& prever a lei o requisito da negociagéo coletiva, tem-se
que foi recepcionada, nesse aspecto, pela Carta de 1988. Revogou, entretanto, a
mesma Constituicdo o § 2° do artigo 2° da referida Lei n. 4923/65, que facultava ao
empregador submeter a decisdo da redugdo de jornada e salarios a Justica do Trabalho,
caso ndo houvesse acordo com a entidade sindical. E que o item VI do art. 7° da
Constituicdo é expresso em admitir a redugdo de salarios apenas se franqueada por
negociacdo coletiva sindical (“...salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo”,
diz o preceito constitucional).

Face ao exposto, analisando a recepgéo da Lei n°® 4.923/1965 pela Constituigéo
Federal de 1988, entende-se que, se o inc. VI do art. 7° da CRFB/88 condicionou a reducéo
salarial unicamente a negociagéo coletiva, restaria derrogada a Lei n° 4.923/65 nas partes em

que exige, para a validade dessa reducéo, a limitagdo ao prazo de trés meses e ao percentual de

% MACIEL, José Alberto Couto. Revista LTr, jan/1991, pag. 33.

% NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Teoria Juridica do Salario. Sdo Paulo: Editora LTr, 1994, p. 166.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo:
LTr, 2004, p. 113-114.
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25% do salario e da jornada, assim como a proibicdo de admissdo de novos empregados por
seis meses e de prestacdo de horas extras. Nao obstante, defende-se que esta recepcionada pela
CRFB/88 a parte da Lei n° 4.923/1965 que prescreve o motivo apto a fundamentar a reducao
do salario e da jornada, o qual seria condicdo sine qua non para validade dessa reducéo. 1sso
porque 0 motivo prescrito na Lei n°4.923/65, qual seja - 0 socorro a empresa comprovadamente
prejudicada por atual conjuntura econémica - ndo conflita com o disposto no art. 7°, VI da CF,
restando, portanto, recepcionado pela nossa Carta Magna.

A vista disso, entende-se que o fundamento (motivo) previsto na Lei n° 4.923/1965
para pactuacdo de reducdo salarial, qual seja - o socorro a empresa comprovadamente
prejudicada por atual conjuntura econémica - foi recepcionado pela CRFB/1988, tornando,
portanto, ilegal a pactuacdo de reducdo salarial com base em fundamento diverso do supra
indicado.

Nessa toada, Amauri Mascaro Nascimento assevera® que:

O principio da irredutibilidade salarial comporta as excecdes previstas em convengédo
ou acordo coletivo.

()

A lei n. 4923, de 1965, permite que, diante da conjuntura econdémica e mediante
acordo com o sindicato, o empregador reduza a jornada de trabalho e os salérios
correspondentes.

A convengdo e o acordo coletivo devem ser compreendidos como um instrumento de
melhoria da condicdo social do trabalhador, inclusive para fixar programas de
distribuicdo de lucros, mas podem ser utilizados também como meio de administracéo
de crise.

Diante disso, defende-se ser ilegal a reducdo salarial ou a suspensdo contratual,
ainda que por norma coletiva, pactuada por empresas que ndo foram notdria ou
comprovadamente prejudicadas pela crise econdmica gerada pela pandemia da Covid-19, seja
porque ndo sofreram maiores restricGes no funcionamento de suas atividades (como farmécias,
supermercados, laboratorios de exames, operadoras telefonicas, servicos de provedores de
internet, etc.) ou porque conseguiram manter sua receita habitual por meio do desenvolvimento
de seus canais virtuais de vendas e/ou via teletrabalho®.

Defende-se, assim, que tais empresas, ao se utilizarem do PEMER para diminuir o

salario dos seus empregados, incorreram em abuso de Direito.

% Op. Cit, p. 168.

% O Tribunal Superior do Trabalho também tem exigido a comprovacéo de significativo impacto financeiro a
empresa para que esta possa aplicar o instituto da for¢a maior, previsto no art. 501/CLT, aos contratos de trabalho
rompidos em razdo da pandemia da COVID-19 (informativo n® 252 do TST).
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Como define Mauricio Godinho Delgado!®, o abuso de direito corresponde ao mau
uso de uma vantagem ou prerrogativa juridica, ao seu exercicio errado, excessivo, descomedido
e, portanto, injusto. Nas palavras do autor, ocorre quando: “a intensidade, isto €, o grau
extremado no exercicio de certa prerrogativa pode extrapolar os parametros que justificaram
originalmente sua protecao na ordem juridica”.

O jurista consagra que o principio da vedacéo ao abuso do direito trata, portanto, da
censura ao excesso e ao despropositado, relacionando-se aos principios da boa-fé e da

proporcionalidade. Assim, Delgado define citado principio nos seguintes moldes®®::

Pode-se conceituar o principio da vedagdo ao abuso do direito como a diretriz juridica
geral determinadora de que as condutas dos sujeitos de direito na vida social balizem-
se entre a fruicdo de vantagens protegidas pela ordem juridica e o adequado respeito
a deveres gerais e obrigacdes especificas existentes. Ou ainda, a diretriz juridica geral
determinadora de que 0 gozo das vantagens asseguradas pela ordem juridica deve se
fazer em harmonia com o respeito a deveres gerais e obrigacBes especificas
concorrentes, sem causar injustificada restrigdo a estes.

Percebe-se, assim, que aquilo que o citado principio veda é o exercicio irregular do
direito. Como ensina Delgado, ha situacGes em que a ordem juridica reconhece a licitude do
exercicio regular de determinado direito, mas, caso o particular incorra em excesso no exercicio
da vantagem ou prerrogativa, deve-se aplicar o comando retificador do principio censorio.

Defende-se, desse modo, também com base nos principios da alteridade (art. 2° da
CLT), da boa-fé das partes e da vedacao ao retrocesso social, que 0s instrumentos coletivos que
estipularem reducdo salarial/suspensdo contratual, mas ndo se enquadrarem na motivacao
prevista no art. 2° da Lei n° 4.923/65, devem ser considerados ilegais e, portanto, invalidos.
Essa invalidade implicara na obrigacdo do empregador de complementar o valor recebido pelo
empregado, a titulo de salario, durante o periodo de reducdo ou suspensdo contratual
(considerando-se também o que foi pago, a titulo de complementacao salarial, pelo Beneficio
Emergencial®?), até que se atinja o valor que o empregado receberia em condi¢des normais

(tomando-se como paradigma o ultimo salario do obreiro).

100 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sao Paulo:
LTr, 2004, p. 194-195.

101 |bid, p. 195.

102 0 Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda (BEm), regulamentado pela Portaria n°
10.486/2020, fora inicialmente criado pela MP n° 936/2020 e mantido nas normas desta derivadas, destinando-se
a recompor o salario do obreiro que pactuou, dentro do Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da
Renda (PEMER), reducéo proporcional de jornada de trabalho e de salario ou suspensdo temporéria do contrato
de trabalho. O valor do BEm e a sua capacidade de recomposi¢do da perda salarial encontram-se detalhados no
item 4.3 do presente trabalho.
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Outro requisito, agora de status constitucional, para pactuacdo de reducéo salarial
é a negociacdo coletiva.

Como elucida Charles da Costa Bruxel'®®, embora a negociac&o coletiva de trabalho
sofra diversas regulamentacdes, com diferentes ambitos de abrangéncia e limites nos varios
paises que a adotam, é possivel, ainda que com um certo grau de abstracdo, tracar um conceito
universal do instituto a partir da regulamentacdo da OIT sobre o tema. Vejamos, assim, a
definicdo de negociacdo coletiva prevista no art. 2° da Convengdo n° 154 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), a qual fora aprovada pelo Brasil em 1992 (Decreto Legislativo
do Congresso Nacional n°® 22, de 12 de maio de 1992), ratificada em 10 de julho de 1992 e,
finalmente, promulgada pelo Decreto n° 1.256/1994:

Art. 2. Convencgdo n° 154 da OIT. Para efeito da presente Convenc¢do, a expressao
‘negociacdo coletiva’ compreende todas as negociacdes que tenham lugar entre, de
uma parte, um empregador, um grupo de empregadores ou uma organizagao ou varias
organizagbes de empregadores, e, de outra parte, uma ou Varias organizacdes de
trabalhadores, com fim de:

a) fixar as condic@es de trabalho e emprego; ou

b) regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores; ou

c) regular as relagGes entre os empregadores ou suas organizacfes e uma ou varias
organizagdes de trabalhadores, ou alcancar todos estes objetivos de uma sé vez.

Como destaca Charles da Costa Bruxel'®, cada forca e entidade participante de uma
negociacao coletiva tera interesses especificos que provavelmente entrardo em choque, de modo
que, a principio, o resultado da negociacgdo coletiva dependera da correlacdo real de poder de
pressao dos negociantes e suas estratégias.

Em que pese a indispensabilidade de status constitucional que os sindicatos
lograram quanto a negociacao da reducdo salarial, a MP n° 936/2020 e as normas dela derivadas
(Lei n®14.020/2020, MP n° 1.045/2021, MP n° 1.109/2022 e Lei n°® 14.437/2022) permitiram a
pactuacdo de acordo de reducéo salarial e de acordo de suspensédo contratual sem a presenca
dos sindicatos. A constitucionalidade dessa pactuacao é o objeto central do presente trabalho.

Segundo Canotilho, h& procedimentos previstos na Constituicdo que sdo uma
especie de pré-efeito da garantia de determinados direitos fundamentais. Por isso, o autor ao
comentar dispositivos da Constituicio Portuguesa, defende quel®; “A propria participagio no

procedimento pode tornar-se ela mesma num direito constitucionalmente protegido, como

108 BRUXEL, Charles da Costa. Os limites constitucionais a prevaléncia do negociado sobre o legislado
perante a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Dissertacdo (Mestrado em Direito — Orientador Francisco
Gérson Marques de Lima) — Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2021, p. 14.

104 Ibid, p. 16.

105 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 142.
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ocorre com o direito de participagdo das organizagdes dos trabalhadores na elaboragéo da
legislacdo do trabalho (arts. 54°- 5/d e 56°- 2/a)”.

A retirada da exigéncia de participacdo prévia dos sindicatos para pactuacdo de
reducdo salarial, como feito na MP n°® 936/2020 e suas derivadas, também desalinha-se com o
disposto nas convengOes 98 e 154 da Organizagdo Internacional do Trabalho — ambas
devidamente ratificadas no Brasil, as quais tratam, respectivamente, acerca do direito de
sindicalizacdo e de negociacao coletiva e do fomento a negociacao coletiva.

O art. 5° da Convencao 154 da OIT fixa que deverdo ser adotadas medidas
adequadas as condig¢fes nacionais no estimulo a negociacdo coletiva, de modo que esta seja
possibilitada a todos os empregadores e a todas as categorias de trabalhadores; que seja
estimulado o estabelecimento de normas de procedimentos acordadas entre as organizacdes de
empregadores e as organizacgdes de trabalhadores e que a negociagéo coletiva ndo seja impedida
devido a inexisténcia ou ao carater impréprio de tais normas. Estipula-se, ainda, que os 6rgaos
e procedimentos de resolugédo dos conflitos trabalhistas devem ser concebidos de tal maneira
que possam contribuir para o estimulo a negociacgéo coletiva.

O art. 8° da mesma Convencdo prescreve que: “As medidas previstas com o fito de
estimular a negociacéo coletiva ndo deverdo ser concebidas ou aplicadas de modo a obstruir a
liberdade de negociagdo coletiva”.

Além disso, os arts. 1° e 4° da Convencdo n° 98 da OIT estipulam que os
trabalhadores deverdo gozar de protecdo adequada contra quaisquer atos atentatérios a
liberdade sindical em matéria de emprego, devendo ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condi¢cdes nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e
utilizacdo dos meios de negociacdo voluntaria entre empregadores ou organizacdes de
empregadores e organizacdes de trabalhadores com o objetivo de regular, por meio de
convencdes, 0s termos e condicdes de emprego.

Inclusive, no Guia de Politicas sobre Negociacdo Coletiva da Organizacdo
Internacional do Trabalho'%, estimula-se a utilizagdo da negociag&o coletiva para o trabalhador
como um instrumento que pode ser benéfico para ambas as partes, considerando tanto o
recebimento - por parte dos trabalhadores - de parcela justa dos ganhos de produtividade, como
também a capacidade de operacdo lucrativa dos empregadores. N&o h4, portanto, mencéo a
utilizacdo dos instrumentos coletivos para precarizar as relacfes laborais. Vejamos, a seguir,

trecho retirado do supracitado documento:

106 T - ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Negociag&o Coletiva: Guia de politicas. [s.1.]:
OIT, 2015, p. 5.
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O reconhecimento efetivo do direito a negociagdo coletiva possibilita o
desenvolvimento de uma forma de regulamentacdo que complementa a legislacdo. As
convencdes coletivas podem reforcar o cumprimento das disposicées legais, permitir
que as partes as melhorem e disponibilizar um mecanismo de resolucéo de problemas
especificos de determinadas empresas ou setores econdmicos. Esta situacdo pode ser
benéfica para ambas as partes, ao garantir que os trabalhadores recebam uma parcela
justa dos ganhos de produtividade e, em simultaneo, ndo prejudicando a capacidade
de operacdo lucrativa dos empregadores. Quando as partes se encontram bem
organizadas, os acordos coletivos também podem ser usados para estabelecer salarios
minimos e condigdes de trabalho numa inddstria ou num setor industrial.

Charles da Costa Bruxel*?” elucida que a Organizagdo Internacional do Trabalho
adota, como posic¢éo institucional prevalecente, o entendimento de que o objetivo universal da
negociacdo coletiva seria produzir normas juslaborais, que seriam, contudo, limitadas em seu
conteldo e extensdo pelas normas internamente legisladas quanto a matéria. O estudioso
destaca que, infelizmente, a propria OIT ndo especifica, concretamente, quais seriam esses
limites, tornando complexa a questdo da delimitacdo das balizas de contetdo das normas
coletivas, uma vez que tais balizas precisardo passar pelo exame das disposicdes legais e
constitucionais existentes em cada pais a respeito da negociacdo coletiva e da protecédo
trabalhista de um modo geral.

Analisando o papel dos sindicatos profissionais dentro do ordenamento juridico
brasileiro, Charles da Costa Bruxel'® defende que estes detém legitimidade constitucional para
buscar mais empregos, ainda que isso gere a reducdo de alguns direitos. Nessa Otica, seria
possivel pactuar eventual reducdo do patamar de um ou mais direitos laborais, dentro das
hip6teses em que isso venha a ser permitido, desde que, por meio dessa medida, alguma
contrapartida benéfica aos empregados seja garantida (majoracdo de algum outro direito,
criacdo de um novo direito, estipulacdo de estabilidade no emprego, etc.). Uma atuacdo fora
dessa diretriz seria, segundo o autor, além de ilegitima, contraria a prépria missao outorgada
pela Carta da Republica as entidades sindicais profissionais, ja que elas estariam atuando, por
intermédio da negociacao coletiva, com o intuito de meramente suprimir direitos legais, o que
figurar-se-ia incompativel com a defesa dos interesses dos trabalhadores.

Nesse contexto, faz-se oportuno trazer o entendimento de Arion Saydo Romital®
quanto a distin¢do entre direitos de indisponibilidade absoluta e de indisponibilidade relativa.
Para 0 autor, apenas os direitos derivados de norma inderrogavel, como a Constitui¢cdo, podem

ser considerados indisponiveis. Tais direitos se subdividem em duas categorias, podendo ser

107 BRUXEL, 2021, op. cit., p. 20.
108 BRUXEL, 2021, op. cit., p. 70-71.
109 ROMITA, 2013, op. cit., p. 463-464.
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absolutamente indisponiveis - em relagdo aos quais ndo se admite, em hipotese alguma,
qualquer negociacdo - ou relativamente indisponiveis. Neste segundo caso, a rendncia seria
valida, porgque sobre tais direitos poderia ser exercido, em determinadas hipdteses, o ius
disponendi do trabalhador. Assim, os direitos que a Constituicdo permite que sejam negociados,
via norma coletiva, seriam de indisponibilidade relativa, quanto aos quais haveria, portanto,
possibilidade de estipulagcdo in pejus no que tange ao trabalhador — dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicdo, ou seja, via norma coletiva.

Além disso, Romita esclarece que os estudos doutrinarios em torno da questdo da
indisponibilidade dos direitos dos trabalhadores indicam varias solu¢des que perpassam ndo s
pela distincdo entre indisponibilidade absoluta e indisponibilidade relativa, mas também pela
distingdo entre indisponibilidade no plano individual e no plano coletivo. Isso porque, no plano
individual, a lei se encarrega de compensar a debilidade socioeconémica do trabalhador e por
isso deve preponderar sobre a autorregulacio do Direito entre as partes'®. Mas, no plano
coletivo, a hipossuficiéncia do trabalhador é sanada pela atuacdo da entidade sindical em seu
favor, abrindo-se espaco para possibilidade de autocomposicdo entre as partes, ja que estas
estariam, entdo, em equilibrio de forgas.

Consoante Romita!!!; “A debilidade do empregado cessa quando, em seu lugar,
negocia o sindicato, cuja caracteristica essencial é exercer contrapoder em face do empregador
[...]. Equilibrados os pratos da balanca pela negociacdo coletiva, jA& ndo se justifica a
inderrogabilidade da lei”.

Por isso, o doutrinador entende ser legitima a criacdo de certas clausulas coletivas
em desfavor do trabalhador (estipulagdo in pejus), pois o sindicato teria a prerrogativa de
analisar quais vantagens coletivas seriam mais relevantes em certos casos, sacrificando
determinados direitos patrimoniais para obtencdo, por exemplo, da garantia dos empregos
existentes. Assim, a entidade sindical estaria apta a, por meio da negociacdo coletiva, fixar
niveis de direitos a serem protegidos, ainda que em hierarquia diversa da estabelecida em lei, o
que, para o autor, é justificado por dois fatores - porque o sistema de negociacdo coletiva
restabelece o equilibrio econémico entre as partes e porque, no préprio interesse dos
trabalhadores, faz-se oportuno considerar as necessidades do grupo, o que apenas o sindicato

poderia validamente estimar.

110 Em que pese, com a reforma trabalhista (Lei n° 13.467/2017), o préprio legislador tenha afastado a protecdo
legal, em alguns casos (arts. 444, p. U; 484-A e 855-B da CLT), para privilegiar o negociado apenas na esfera
individual.

111 ROMITA, 2013, op. cit., p. 464.
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Nessa linha, observa-se que, na negociacéo coletiva, o sindicato ndo age pensando
apenas em um unico trabalhador e nos interesses individuais deste, mas sim na relagéo existente
entre todos os trabalhadores regulados pela norma coletiva e a categoria patronal respectiva,
resguardando-se os interesses atuais e futuros da coletividade de obreiros. Como pontua Piera
Fabris (1978 apud ROMITA, 2013), a negociacdo coletiva ndo tem como foco os conflitos
individuais entre empregado e empregador, mas sim a melhor composicéo final dos interesses
da prépria coletividade interessada'*?.

Na mesma linha, Mauricio Godinho Delgado*® leciona que:

Essa funcdo central do Direito do Trabalho (melhoria das condigdes de pactuagéo da
forca de trabalho na ordem socioecondmica) ndo pode ser apreendida sob uma Gtica
meramente individualista, enfocando o trabalhador isolado. Como é préprio ao Direito
— e fundamentalmente ao Direito do Trabalho, em que o ser coletivo prepondera sobre
o ser individual — a l6gica bésica do sistema juridico deve ser captada tomando-se o
conjunto de situagfes envolvidas, jamais uma fragdo isolada. Assim, deve-se
considerar, no exame do cumprimento da funcéo justrabalhista, o ser coletivo obreiro,
a categoria, o universo mais global de trabalhadores, independentemente dos estritos
efeitos sobre o ser individual destacado.

Em face do exposto, depreende-se que, para que a redutibilidade salarial seja
considerada licita, é preciso que tenha como motivacdo o disposto no art. 2° da Lei 4.923/65,
qual seja - 0 socorro a empresa comprovadamente prejudicada por atual conjuntura econdémica.
Além disso, dois seriam, a priori, 0s critérios para que a redutibilidade salarial fosse
considerada constitucional — que ela fosse realizada via negociacdo coletiva e que ela se
justificasse na prevaléncia de outro direito fundamental, in casu, imperante. Teriam sido tais
critérios atendidos pela MP n° 936/2020 e sua legislacdo derivada? Além desses requisitos,
existiriam outros aspectos que deveriam ser considerados no exame de constitucionalidade

dessas normas? E o que analisaremos nos proximos topicos.

112 ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas Relacdes de Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: Ltr, 2013, p.
465.

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. S&o Paulo:
LTr, 2011, p. 24.
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4.3. O inc.VI do art. 7° da CRFB/88 e sua tutela pela legislacdo pandémica

Em que pese o inc. VI do art. 7° da CRFB/88 permitir a reducéo salarial apenas via
norma coletiva, havia uma severa dificuldade, em razdo das medidas de isolamento impostas
em decorréncia da COVID-19!* em contatar os sindicatos.

Nesse contexto, foi criado pelo Governo Federal, através da MP n° 936/2020, o
Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e Renda (PEMER), que trouxe como
medidas (art. 3°) a possibilidade de pactuacao, via acordo individual, de reducdo de jornada de
trabalho e de salario, assim como de suspensdo temporaria do contrato de trabalho, a serem
comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias
corridos, contados da data de sua celebragdo, conforme previsto no § 4° do seu art. 11.

A Medida Provisoria permitiu, assim, que a celebracdo da reducédo salarial fosse
feita sem a prévia participacdo dos sindicatos, exigindo-se, apenas, que estes fossem
posteriormente comunicados da avenca.

A MP n° 936/2020 estabeleceu, em seus arts. 7° e 12°, a possibilidade de reducdo
proporcional de jornada e de salario pelo periodo maximo de 90 dias, de modo que, para 0s
grupos de trabalhadores indicados no art. 12 da norma (empregados com salério igual ou
inferior a R$ 3.135,00 ou empregados com diploma de nivel superior e que percebessem salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social), essa reducdo poderia ser efetuada mediante acordo individual escrito, nos
percentuais de 25%, 50% ou 70%. Para os trabalhadores que ndo se encaixassem nesses
parametros, a reducdo poderia ser de apenas 25%, se mediante acordo individual escrito (art.
12, paragrafo inico)®®.

114 Cf. World Health Organization. CONSELHOS sobre doenga coronavirus (COVID-19) para o publico..
Disponivel em:  <https://www.who.int/pt/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/advice-for-public>.
Acesso em: 10 mar. 2022.

115 O intuito de limitar a aplicacdo dessas medidas a esses grupos de empregados foi explorado pelo ministro Luis
Roberto Barroso no julgamento plendrio da liminar requerida na ADI n° 6363. Nas palavras do ministro: “Por que
se limitou aos empregados que ganham até R$ 3.155 (trés mil cento e cinquenta e cinco reais) em principio? Porque
estes serdo 0s menos afetados. Como a compensacao paga pelo Estado, no caso de redugdo da remuneracao, tem
como base o seguro-desemprego e como 0 seguro-desemprego vai de um salario minimo de R$ 1.045 até R$ 1.813
- essa vai ser a base de calculo -, com a reposi¢do estatal, a perda desses empregados de menor remuneragédo €
relativamente pequena, proporcionalmente pequena. Acho que a normatizagdo ndo foi indiferente com aqueles
trabalhadores que ganham menos - a grande maioria, que ganham até trés salarios minimos. Ademais, a
possibilidade de acordos individuais para redugdo de jornada e de salario se aplica também aos empregados de
nivel superior que ganhem mais que R$ 12.202,00, mais do que o dobro do maior beneficio da previdéncia. Esses
trabalhadores ndo sdo hipossuficientes.”
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A redugdo proporcional de jornada e de salério era possibilitada, ainda, através da
negociacgéo coletiva, para todos os trabalhadores e em qualquer percentual a ser nela definido,
conforme prescreve o § 3°do art. 611-A da CLT e assim ratificava o art. 11 da referida MP.

Jaasuspensdo do contrato de trabalho fora prevista nos arts. 8 e 12 da MP n° 936/20
e poderia ser pactuada pelo prazo méximo de 60 dias, fracionado em até dois periodos de trinta
dias. Essa medida s6 poderia ser pactuada por acordo individual escrito com os empregados
que se enquadrassem nos parametros do art. 12, I e 1l (que ganhavam salario igual ou inferior a
R$ 3.135,00 ou que tivessem diploma de nivel superior e percebessem salario mensal igual ou
superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social).
Para os demais empregados, essa suspensdo poderia ser pactuada apenas por negociacdo
coletiva.

Como contraprestacdo pela reducdo ou suspensdo do salario, o governo forneceria
ao obreiro o Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda (BEm), que tinha
como base de célculo o valor mensal do seguro-desemprego a que o empregado teria direito,
nos termos do art. 6° da MP*16,

Na hipdtese de reducdo de jornada de trabalho e de salario pactuada mediante
acordo individual, o BEm seria calculado (art. 6° MP) aplicando-se o percentual correspondente
a reducdo pactuada (de 25%, 50% ou 70%, conforme acordado) sobre a base de calculo
supracitada (valor mensal do Seguro Desemprego a que o emprego teria direito).

Ja se a reducdo de jornada de trabalho e de salario fosse pactuada mediante
negociacdo coletiva, o que possibilitava a implementacéo de qualquer percentual de reducéo, o
BEm teria a mesma base de calculo (valor mensal do Seguro Desemprego a que 0 emprego teria
direito), mas seria apurado nos termos do art. 11, § 20 7,

116 O seguro-desemprego era calculado, em 2020, com base nos seguintes valores; 1) Para salario de até R$
1.599,61, o valor da parcela do seguro desemprego seria de 80% do salario médio dos Ultimos meses. Ou seja,
multiplicava-se o salario médio de trés meses por 0.8 = (80%); 2) Para salario entre R$ 1.599,62 até R$ 2.666,29,
o valor era de R$ 1.279,69 + 50% (metade) do que ultrapassasse R$ 1.599,62. 3) Por fim, para salario de R$
2.666,29, o valor era invarialvemente o teto previsto para o Seguro Desemprego - de R$ 1.813,03 (cf,
https://fdr.com.br/2020/04/06/descubra-aqui-quanto-vai-receber-de-seguro-desemprego-em-nova-medida-do-
governo/).

U7 «art, 11. § 2°. MP 936/2020. Na hipdtese de que trata o § 1°, o Beneficio Emergencial de Preservacdo do
Emprego e da Renda de que trata os art. 5° e art. 6° serd devido nos seguintes termos:

I - sem percepcdo do Beneficio Emergencial para a reducéo de jornada e de salério inferior a vinte e cinco por
cento;

11 - de vinte e cinco por cento sobre a base de célculo prevista no art. 6° para a redugdo de jornada e de salario igual
ou superior a vinte e cinco por cento e inferior a cinquenta por cento;

111 - de cinquenta por cento sobre a base de céalculo prevista no art. 6° para a reducéao de jornada e de salario igual
ou superior a cinquenta por cento e inferior a setenta por cento; e

IV - de setenta por cento sobre a base de calculo prevista no art. 6° para a redugdo de jornada e de salario superior
a setenta por cento.”


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/173000036/artigo-611a-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolidação-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
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Por exemplo, suponha-se que determinado empregado recebesse, em 2020, a titulo
de salario, o valor R$ 1.580,00, e que pactuou, pela via individual, uma redugéo no percentual
de 25%, nos termos da MP n° 936/2020. Assim, pactuada a reducdo da jornada e do salario em
25%, o empregador continuaria arcando com 75% do salario do obreiro, ou seja, com R$
1.185,00. Todavia, o beneficio custeado pela Unido (BEm) ndo seria de 25% de R$ 1.580,00
(R$ 395,00). Na verdade, esse beneficio seria de 25% de R$ 1.580,00 x 0,80, ou seja, R$
316,00, j4 que o BEm tem como formula o valor do seguro desemprego do empregado
multiplicado pelo percentual de reducdo salarial pactuada. Assim, ao final do més, o trabalhador
receberia R$ 1.501,00, sofrendo uma perda salarial de 5%, com uma taxa de reposi¢cdo pelo
Governo de aproximadamente 95%.

Pela formula empregada pelo Governo para calcular o BEm, quanto menor o
salario, maior a reposicdo salarial e, assim, menor a perda remuneratéria. Desse modo, 0s
maiores salarios eram os que tinham a menor taxa de recomposicao.

Ja na hipdtese de suspensdo do contrato de trabalho, o BEm seria de 100% do valor
do seguro-desemprego a que o empregado teria direito, exceto nos casos em que a empresa
empregadora tivesse auferido, no ano-calendario de 2019, receita bruta superior a R$
4.800.000,00 (quatro milhGes e oitocentos mil reais), situacdo em que o BEm seria de 70%
sobre o valor do seguro-desemprego a que o empregado teria direito e a empresa pagaria ajuda
compensatdria mensal no valor de 30% do salario do empregado, durante o periodo pactuado
para suspensdo do contrato de trabalho, conforme § 5° do art. 8° da MP.

A forma de célculo do BEm permaneceu a mesma nos normativos posteriores a MP
n°® 936/2020 que também regulamentaram o PEMER (Lei 14.020/2020, MP n° 1.045/2021, MP
n® 1.109/2022 e Lei n° 14.437/2022).

Como visto, o BEm (Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da
Renda), pago pelo governo como contraprestacdo pela reducdo salarial pactuada, era calculado
com base no seguro-desemprego, que é apurado sobre um percentual do salario recebido pelo
empregado. Assim, na maioria dos casos (exceto quando o empregado recebe salario minimo),
o beneficio pago pelo governo é incapaz de recompor integralmente o valor do salario que o
empregado perdeu, tanto na hipdtese de reducdo salarial como na de suspensdo contratual. Por
IS0, no presente trabalho, entende-se que a pactuacéo de suspensao contratual, nos moldes do
PEMER, tambem é uma espécie de reducdo do salario - sendo esta 0 género, pois tambem
implica na reducao numeérica/real do salério do trabalhador.

Além do pagamento do BEm, o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego

e Renda (PEMER) previu, como contraprestacdo pela pactuacdo de reducdo salarial ou
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suspensdo contratual, a concessdo de garantia provisoria no emprego!*®, nos moldes do art. 10
da MP n° 936/2020 e da Lei n° 14.020/2020, cujo teor se reprisa a Seguir:

Art. 10. Ficareconhecida a garantia proviséria no emprego ao empregado que receber
o Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda, de que trata o art.
5°, em decorréncia da reducdo da jornada de trabalho e de salario ou da suspenséo
temporéaria do contrato de trabalho de que trata esta Medida Provisoria, nos seguintes
termos:

| - durante o periodo acordado de reducdo da jornada de trabalho e de salario ou de
suspensdo temporaria do contrato de trabalho; e

Il - ap6s o restabelecimento da jornada de trabalho e de salario ou do encerramento
da suspenséo temporaria do contrato de trabalho, por periodo equivalente ao acordado
para a reducéo ou a suspensao.

§ 1° A dispensa sem justa causa que ocorrer durante o periodo de garantia provisoria
no emprego previsto no caput sujeitar o empregador ao pagamento, além das parcelas
rescisdrias previstas na legislacdo em vigor, de indenizacdo no valor de:

| - cinquenta por cento do saldrio a que o empregado teria direito no periodo de
garantia proviséria no emprego, na hip6tese de reducdo de jornada de trabalho e de
salario igual ou superior a vinte e cinco por cento e inferior a cinquenta por cento;

Il - setenta e cinco por cento do salario a que o empregado teria direito no periodo de
garantia proviséria no emprego, na hip6tese de reducdo de jornada de trabalho e de
salario igual ou superior a cinquenta por cento e inferior a setenta por cento; ou

I11 - cem por cento do salério a que o empregado teria direito no periodo de garantia
proviséria no emprego, nas hipéteses de reducdo de jornada de trabalho e de salario
em percentual superior a setenta por cento ou de suspensao temporaria do contrato de
trabalho.

§ 2° O disposto neste artigo ndo se aplica as hip6teses de dispensa a pedido ou por
justa causa do empregado.

A MP n° 1.045/2021 acrescentou, no 8 3° do seu art. 10, que a garantia provisoria
de emprego prevista no PEMER néo se aplica as hipoteses de pedido de demissdo, extin¢do do
contrato de trabalho por acordo - nos termos do disposto no art. 484-A CLT - ou na hipétese de
dispensa por justa causa do empregado. Essa previsdo fora mantida na MP n° 1.109/2022, no §
3°do seu art. 34 e também na Lei n® 14.437/2022, com esta mesma numeracao.

A MP n° 936/2022 teve sua constitucionalidade questionada por meio da ADI n°
6363'1° em razdo da sua aparente afronta ao inc. VI do art. 7° da CF, levando-se a questio ao
Supremo Tribunal Federal. A Corte entendeu, em cognicdo sumaria, que a Medida era
constitucional. Posteriormente, a referida ADI perdeu o objeto diante da conversdo da MP n°
936/2020 na Lei 14.020/2020, mas o PEMER foi re-criado em outros normativos (MP n°
1.045/2021, na MP n° 1.109/2022 e na Lei n° 14.437/2022) e, atualmente, estad em vigor para

118 Quanto as nuances relativas a essa modalidade de garantia proviséria no emprego, sugere-se a leitura de:
BRUXEL, Charles da Costa. A garantia proviséria de emprego prevista na Medida Provisoria n. 936/2020.
JUS, 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/85214/a-garantia-provisoria-de-emprego-prevista-na-
medida-provisoria-n-936-2020. Acesso em: 10 nov. 2020.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6363. Relator do voto vencedor:
Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov. 2020. Diario da Justica Eletrénico n. 278, divulgado em
23 nov. 2020. Disponivel em:https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf.
Acesso 12 mar. 2023.
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situacdo de calamidade publica, nos termos da Lei n® 14.437/2022, cuja constitucionalidade
ainda poderé ser questionada no STF.

Na referida ADI, primeiramente houve a prolacdo da decisdo monocratica do
Ministro Ricardo Lewandowski, que deferiu a cautelar requerida pelo Partido Rede
Sustentabilidade para, segundo o julgador, dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao § 4°
do art. 11 da Medida Proviséria n°® 936/2020, assentando que os acordos individuais de redugéo
de jornada de trabalho e de salario ou de suspensao temporéria de contrato de trabalho deveriam
ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias
corridos, contado da data de sua celebracdo, para que este, caso quisesse, deflagrasse a
negociagdo coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes.

Nesse interim, cumpre ressaltar que, a época, a versdo empresarial era a de que
havia uma grande dificuldade de contatar os sindicatos em razéo das restricdes de isolamento
social impostas pela COVID-19, as quais impossibilitariam, inclusive, a realizacdo de
assembleias para homologacao de norma coletiva (art. 612 da CLT).

Entretanto, esse era 0 momento em que 0s sindicatos eram mais necessarios, pois,
conforme abordado por Francisco Gérson Marques Lima, em “Aos Sindicatos... A epidemia do
Covid-19"12° esses 6rgdos poderiam ter contribuido com alternativas para manutencio dos
empregos, negociando coletivamente clausulas especificas para a situacdo entdo vivenciada por
toda a sociedade.

Posteriormente, a decisdo do Ministro Lewandowski na ADI n° 6363 foi alvo de
Embargos de Declaracdo, manejados pelo Advogado Geral da Unido, os quais foram, contudo,
rejeitados. Apds, a ADI n° 6363 chegou ao plenério do Tribunal que, por maioria, acordou em
negar referendo a citada medida cautelar, indeferindo-a nos termos do voto do Ministro
Alexandre de Moraes, redator para o acorddo, restando vencidos o Ministro Ricardo
Lewandowski (Relator), que, deferia em parte a cautelar, e os Ministros Edson Fachin e Rosa
Weber, que a deferiam integralmente.

A tese vencida defendia, em suma, que, como o inc. VI do art. 7° da CF excepciona
a irredutibilidade do salério apenas ao disposto em convencgdo ou acordo coletivo, a MP n°
936/2020 n&o poderia viger da forma como publicada, uma vez que possibilitava a reducéo
salarial sem o devido aparato sindical, afrontando, assim, direitos e garantias individuais dos

trabalhadores.

120 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Aos Sindicatos... A epidemia do Covid-19. Excola Social, consciéncia
trabalhista, mar. 2020. Disponivel em:<http://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2020/04/A0s-
sindicatos-coronavirus.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2023.
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Nessa linha, o Ministro Relator do voto vencido (Ricardo Lewandowski) defendeu
que os artigos 7°, incisos VI, X111, XXVI, e 8°, incisos Ill, VI, da Carta Magna revelavam que
0s constituintes, ao elabora-los, pretendiam proteger os trabalhadores, levando em conta a
presuncdo juridica de sua hipossuficiéncia contra alteracdes substantivas dos respectivos
contratos laborais sem a assisténcia dos sindicatos que os representam. Diante disso, o aludido
ministro consignou que o afastamento dos sindicatos das negociagdes contraria a ldgica
subjacente do Direito do Trabalho, que considera a desigualdade estrutural entre os dois polos
da relacéo laboral.

Por sua vez, o Ministro Alexandre de Moraes, redator da tese vencedora,
argumentou pela manutencdo da MP n° 936/2020, considerando que, nos termos da propria
Medida Provis@ria, uma vez assinado o acordo escrito de reducdo proporcional de salario e de
jornada de trabalho, haveria uma complementacéo salarial a ser concedida por parte do Poder
Publico, que se trata do Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da Renda (BEm).

Além disso, o referido Ministro argumentou que a constitucionalidade da medida
em exame deveria ter vetores de interpretacdo além do art. 7°, VI, da CF, utilizando-se, também,
dos incisos 11l e IV do art. 1° do Texto Constitucional - que consagram como fundamentos da
Republica a dignidade da pessoa humana, considerando-se, outrossim, os valores sociais do
trabalho e a livre iniciativa, assim como os incisos Il e 111 do art. 3° do Texto Constitucional -
que proclamam como objetivos fundamentais da Republica, principalmente em tempos desta
crise enorme causada pela pandemia, garantir o desenvolvimento nacional, erradicacdo da
pobreza e marginalizacao e reducdo das desigualdades sociais.

O consequencialismo, entendido como a tentativa de se prever as consequéncias
sistémicas de uma determinada decisdo antes que ela seja tomada, também fora fundamento
para manutencdo da MP n° 936/2020, tendo o ministro Luiz Fux ressaltado, em seu voto na
ADI n° 6363, que a consideracdo do consequencialismo ndo implica na rendicdo do Estado
democrético de Direito, sendo, antes, uma ferramenta que auxilia o juiz constitucional na
tomada da melhor decisdo dentre aquelas aprioristicamente admitidas pela interpretacdo do
texto constitucional. Assim, para o0 ministro, o viés consequencialista da analise do Direito ndo
afasta a garantia dos direitos fundamentais, consistindo, em verdade, em um juizo
complementar a que se recorre ao se identificar alternativas constitucionalmente admitidas.

Apobs a decisdo plenaria do STF na ADI n° 6363, referendando liminarmente a MP
n® 936/2020, esta ganhou ainda mais for¢a, de modo que, por volta de junho de 2020, a

estimativa era de que a Medida tinha sido aplicada para cerca de 1/3 dos trabalhadores com
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carteira assinada do pais, atingindo mais de 10 milhdes de brasileiros, conforme divulgado pelo
Jornal Folha de S&o Paulo®?!,

A MP n° 936/2020 foi convertida na Lei n° 14.020/2020, a qual, embora tenha
modificado alguns temas da Medida e trazido algumas inovacges (cuja principal sera abordada
na tabela ao final deste topico), manteve a possibilidade de pactuacdo de acordos individuais
de reducdo de jornada de trabalho e de salario e de suspensdo temporéria do contrato de
trabalho, ambos mediante comunicacao ao sindicato, na forma estabelecida originalmente na
referida MP. Em 2021, essa possibilidade foi renovada por meio da MP n° 1.045/2021 e, em
2022, pela MP n° 1.109/2022, convertida na Lei n°® 14.437/2022, atualmente em vigor.

H& de se destacar que a MP n° 1.109/2022, convertida na Lei n°® 14.437/2022,
estendeu a aplicacdo do PEMER, permitindo a pactuacdo, via acordo individual, da reducao
proporcional de jornada de trabalho e de salarios e da suspensdo temporaria do contrato de
trabalho em caso de estado de calamidade publica em ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, assim reconhecido pelo Poder Executivo federal.

O art. 24 da Lei n° 14.437/2022 estabelece, em seus § § 1° e 2°, que a adogdo do
Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda (PEMER) observara o disposto
em regulamento proprio, a ser expedido por ato do Ministério do Trabalho e Emprego, que
estabelecera a forma e o prazo durante o qual o Programa poderéa ser adotado. Fixa-se, ainda,
que o0 prazo maximo para pactuacdo das medidas nele previstas sera de até 90 (noventa) dias,
prorrogavel enquanto durar o referido estado de calamidade publica.

Ou seja, atualmente, ha previsdo de aplicacdo do PEMER fora do contexto da
pandemia, ainda que em situacdo de calamidade publica e ainda que dependente de
regulamentacdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

Em 2020, o PEMER foi prorrogado 3 vezes, de modo que referidos acordos
puderam ser pactuados por até 240 dias para cada modalidade (MP n° 936/2020, Lei
14.020/2020 e Decretos 10.422/2020, 10.470/2020 e 10.517/2020). A MP n° 936/2020 e sua lei
de conversdo (Lei 14.020/2020) atrelavam a vigéncia do PEMER ao estado de calamidade
publica reconhecido no Decreto Legislativo 6/2020 e da emergéncia de salde de importancia

internacional de que tratava a Lei 13.979/2020.

121 CARAM: 10 milhdes de trabalhadores ja tiveram o contrato suspenso ou o salario reduzido na pandemia. Folha
de S. Paulo, 9 jun. 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/06/corte-salarial-e-
suspensao-de-contrato-atinge-10-milhoes-de-trabalhadores-formais.shtml. Acesso em: 08 out. 2020.
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A Lei 13.970/2020 estipulava, em seu art. 8° que vigoraria enquanto estivesse
vigente o DLG 6/2020. No entanto, 0 DLG 6/2020 tinha vigéncia expressa até 30/12/2020 e
este decreto ndo foi prorrogado.

Com o fim da vigéncia do Decreto n® 10.517/2020 (de outubro de 2020), os acordos
de reducdo salarial e suspensdo contratual s6 puderam ser novamente pactuados quando da
entrada em vigor da MP n° 1.045/2021, em abril/2021, pois, nesse intervalo, ndo havia
regulamentacdo do auxilio governamental (BEm) que possibilitasse a continuacdo do
Programa, havendo, ainda, a questdo da Lei 14.020/2020 estar atrelada ao DLG 6/2020.

A MP n° 1.045/2021 n&o atrelou a vigéncia do PEMER a outras normas, dispondo
apenas, em seu artigo 1°, que as medidas ali previstas destinavam-se ao enfrentamento das
consequéncias da emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19) no ambito das relagdes de trabalho.

Entretanto, por se tratar de Medida Proviséria, em setembro de 2021, a MP n°
1.045/2021 perdeu sua vigéncia sem ser convertida em Lei.

Apbs o fim da vigéncia da MP n° 1.045/2021, o PEMER fora renovado apenas com
a MP n° 1.109/2022, mas ndo houve, desde entdo, regulamentacéo, pelo Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), que permitisse o pagamento do BEm e, por conseguinte, a pactuagédo de
novos acordos. Reiterando-se, que, a partir da MP n° 1.109/2022 (convertida na Lei n°
14.437/2022), a implementacdo do PEMER passou a ser possivel para quaisquer situacdes de
calamidade publica reconhecidas pelo Poder Executivo Federal, pendendo, contudo, de
regulamentacdo complementar pelo MTE.

Resume-se no quadro a seguir os normativos proferidos de 2020 a 2022
relacionados a possibilidade de reducdo salarial e suspensdo do contrato de trabalho mediante
acordo individual, ou seja, que tutelaram o previsto no inc. VI do art. 7° da CF. A principal
diferenca entre esses normativos, no gue tange ao tema do presente trabalho, € relativa ao rol
de empregados legitimados para tal pactuacdo, conforme indicado na ultima coluna da tabela

abaixo:

Tabela 2 - Normativos proferidos de 2020 a 2022 relacionados a possibilidade de redugéo
salarial e suspenséo do contrato de trabalho mediante acordo individual

Rol de legitimados para pactuar, via
acordo individual, as medidas de reducdo
Normativo Data da Ementa proporcional de jornada de trabalho e de
Publicacéo salarios e de suspensdo temporaria do
contrato de trabalho.
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Institui o Programa
Emergencial de
Manutencdo do Emprego e
da Renda e disp&e sobre
medidas trabalhistas
complementares para

enfrentamento do estado de

Art. 12. As medidas de que trata o art. 3°
serdo implementadas por meio de acordo
individual ou de negociagdo coletiva aos
empregados:
| - com salario igual ou inferior a R$
3.135,00 (trés mil cento e trinta e cinco reais);
ou

MP 936/2020 | Publicada em calamidade publica Il - portadores de diploma de nivel superior e
01/04/2020 reconhecido pelo Decreto gue percebam salario mensal igual ou
Legislativo n° 6, de 20 de superior a duas vezes o limite maximo dos
marco de 2020, e da beneficios do Regime Geral de Previdéncia
emergéncia de saude Social.
pUblica de importancia Paragrafo Unico. Para os empregados nao
internacional decorrente do | enquadrados no caput, as medidas previstas
coronavirus (covid-19), de no art. 3° somente poderdo ser estabelecidas
que trata a Lei n°® 13.979, por convengdo ou acordo coletivo, ressalvada
de 6 de fevereiro de 2020, a reducdo de jornada de trabalho e de salario
e da outras providéncias. de vinte e cinco por cento, prevista na alinea
“a” do inciso III do caput do art. 7°, que
poderé ser pactuada por acordo individual.
Institui o Programa Art. 12. As medidas de que trata o art. 3°
Emergencial de desta Lei serdo implementadas por meio de
Manutencdo do Emprego e acordo individual escrito ou de negociacdo
da Renda; dispde sobre coletiva aos empregados:
Lei Publicada em medidas complementares I - com salario igual ou inferior a R$
14.020/2020 07/07/2020 para enfrentamento do 2.090,00 (dois mil e noventa reais), na

estado de calamidade
publica reconhecido pelo
Decreto Legislativo n° 6,
de 20 de marco de 2020, e
da emergéncia de salde
publica de importancia
internacional decorrente do
coronavirus, de que trata a
Lei n® 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020; altera as
Leis n 0s 8.213, de 24 de
julho de 1991, 10.101, de
19 de dezembro de 2000,
12.546, de 14 de dezembro
de 2011, 10.865, de 30 de
abril de 2004, e 8.177, de
1° de margo de 1991; e d&
outras providéncias.

hip6tese de o empregador ter auferido, no
ano-calendario de 2019, receita bruta superior
aR$ 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 milhGes e oitocentos mil reais); ou
111 - portadores de diploma de nivel superior e
gue percebam salario mensal igual ou
superior a 2 (duas) vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social.

8 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 convengdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, salvo nas
seguintes hipéteses, nas quais se admite a
pactuacdo por acordo individual escrito:
| - reducdo proporcional de jornada de
trabalho e de salario de 25% (vinte e cinco
por cento), prevista na alinea “a” do inciso 11l
do caput do art. 7° desta Lei;

Il - redugéo proporcional de jornada de
trabalho e de salario ou suspensédo 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 Preservacéo
do Emprego e da Renda, a ajuda



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L13979compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10101compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10101compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12546.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12546.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/L10.865compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/lei/L10.865compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8177compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8177compilada.htm
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compensatoria mensal e, em caso de redugéo
da jornada, o salario pago pelo empregador
em razdo das horas de trabalho.

MP n°
1.045/2021

Publicada em
28/04/2021

Institui o Novo Programa
Emergencial de
Manutencdo do Emprego e
da Renda e disp&e sobre
medidas complementares
para o enfrentamento das
consequéncias da
emergéncia de saide
publica de importancia
internacional decorrente do
coronavirus (covid-19) no
ambito das relagdes de
trabalho.

Art. 12. As medidas de que trata o art. 3°
serdo implementadas por meio de acordo
individual escrito ou de negociacdo coletiva
aos empregados:
| - com salario igual ou inferior a R$
3.300,00 (trés mil e trezentos reais); ou
I - com diploma de nivel superior que
percebam salario mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 1° Para 0s empregados que ndo se
enguadrem no disposto no caput, as medidas
de que trata o art. 3° somente poderao ser
estabelecidas por convengéo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, exceto nas
seguintes hipoteses, nas quais se admite a
pactuacéo por acordo individual escrito:
| - reducdo proporcional de jornada de
trabalho e de salério de vinte e cinco por
cento, de que trata a alinea “a” do inciso III
do caput do art. 7°; ou
Il - redugdo proporcional de jornada de
trabalho e de salério ou suspensdo temporéria
do contrato de trabalho quando do acordo nédo
resultar diminuicdo do valor total recebido
mensalmente pelo empregado, incluidos neste
valor o Beneficio Emergencial de
Manutencdo do Emprego e da Renda, a ajuda
compensatoria mensal e, em caso de reducdo
da jornada, o salario pago pelo empregador
em razdo das horas trabalhadas pelo
empregado.

MP n°
1.109/2022

Publicada em
28/03/2022

Autoriza o Poder
Executivo federal a dispor
sobre a adocéo, por
empregados e
empregadores, de medidas
trabalhistas alternativas e
sobre o Programa
Emergencial de
Manutencdo do Emprego e
da Renda, para
enfrentamento das
consequéncias sociais e

econdmicas de estado de
calamidade publica em
ambito nacional ou em
ambito estadual, distrital ou
municipal reconhecido pelo
Poder Executivo federal.

Art. 34. As medidas de que trata o art. 25
serdo implementadas por meio de acordo
individual escrito ou de negociagéo coletiva
aos empregados:
| - com salario igual ou inferior a metade do
limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social; ou
I - com diploma de nivel superior que
percebam sal&rio mensal igual ou superior a
duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social.

§ 1° Para os empregados que nao se
enquadrem no disposto no caput, as medidas
de que trata o art. 25 somente poderéo ser
estabelecidas por convencdo coletiva ou por
acordo coletivo de trabalho, exceto nas
seguintes hipéteses, nas quais se admite a
pactuacdo por acordo individual escrito:
| - reducéo proporcional da jornada de
trabalho e do salério de vinte e cinco por
cento, de que trata a alinea “a” do inciso II1

do caput do art. 29; ou
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Il - redugdo proporcional da jornada de
trabalho e do salério ou suspensdo temporéria
do contrato de trabalho, quando do acordo
ndo resultar diminuicdo do valor total
recebido mensalmente pelo empregado,
incluidos o valor do BEm, a ajuda
compensat6ria mensal e, em caso de reducédo
da jornada de trabalho, o salario pago pelo
empregador em razdo das horas trabalhadas
pelo empregado.

Lei Publicada em Idem ao disposto na MP n° Idem ao disposto na MP n° 1.109/2022
14.437/2020 16/08/2022 1.109/2022

Fonte: Elaboragéo propria

Explanadas as disposi¢des da MP n°® 936/2020 e de suas normas derivadas quanto
a pactuacdo, via acordo individual, de medidas que reduzem o valor real do salario do obreiro
(reducéo proporcional de jornada de trabalho e de salario e suspensdo temporéaria do contrato
de trabalho), enfrentaremos, a seguir, a constitucionalidade dessa pactuacéo.

Nos préximos subtopicos abordaremos dois posicionamentos antagdnicos — um a
favor da constitucionalidade do PEMER e outro contra. O intuito dessa divisao é explorar, ao
maximo, os dois pontos de vista a fim de tornar imparcial a pesquisa acerca da
constitucionalidade da reducdo salarial sem a participacdo do sindicato. Desse modo -
analisando e enfrentando os argumentos expostos pelos dois lados, busca-se chegar a uma

conclusao critica.

4.3.1. Argumentos em prol da constitucionalidade (consonancia) da legislacdo pandémica com
o0 art. 7° da CRFB/88

Em razdo da pandemia, algumas medidas que compdem o tramite normal das
negociacgdes coletivas (convocacdo de trabalhadores e realizacdo de assembleia) encontravam-
se obstaculizadas pelas restricdes quanto a aglomeracdo de pessoas — restricdes essas que se
faziam necessarias para conter a maior disseminacéo do virus. Diante desse cenario, surgiram
novas interpretacfes quanto ao inc. VI do art. 7° da CF que consideravam fatores além da

literalidade da norma.
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Diante da situagdo emergencial ocasionada pela Covid-19, defendeu-se o emprego

de um juizo de equidade para interpretar os fins e o alcance das normas constitucionais. Ensina

122

Mauricio Godinho Delgado*“ que:

O juizo de equidade tende a ser recorrente no cotidiano juridico nas situacGes
chamadas fronteirigas. Trata-se daquelas situagGes faticas que ndo se amoldam com
perfei¢do ao tipo genérico previsto na norma, seja porque ndo retnem todos o0s
elementos abstratamente considerados no tipo-legal, seja porque agregam elementos
combinados de situacfes diversas. Essas situacBes fronteiricas agucam a funcédo
adequadora da norma cumprida pelo intérprete conclusivo do Direito, que encontra
resultado juridico ndo exatamente idéntico ao fixado abstratamente no ordenamento
normativo.

Adicionalmente, Arion Saydo Romital?® assenta que as relagdes de trabalho
evoluiram desde a criagdo do Direito Laboral, inexistindo atualmente espaco para aplicacdo do
Direito de forma a resguardar unicamente os interesses do trabalhador, devendo, em verdade,

buscar-se o equilibrio e a promocéo da justica social. Nas palavras do autor:

Ficou demonstrada a incompatibilidade entre o principio da protecéo e o Estado de
direito, atenta a fungéo social do contrato de trabalho. O Estado de direito, como é
cedico, apoia-se sobre os direitos fundamentais, cuja realizacdo pressupde, entre
outras técnicas, a da proporcionalidade. Como o proprio vocabulo indica, a
proporcionalidade se define como a fixagdo de uma ratio entre dois termos. Essa
técnica enseja a conciliacdo entre dois interesses distintos e repete a ideologia da
protecéo.

A proporcionalidade revela que o contrato de trabalho ndo é mais legitimo pelo fato
de instrumentalizar a protecdo do empregado, ndo mais se resume no confronto entre
dois interesses puramente individuais.

A funcéo do direito do trabalho, afastada a ideologia da protecéo e afirmada a funcéo
de compensacéo, veicula uma representacdo equilibrada das relagdes de trabalho.
Pode-se falar de uma ideologia do equilibrio. A ideia de compensacdo, que repele a
de protecdo, projeta uma imagem de harmonia e de equilibrio entre forgcas opostas.
Essa ideologia se exprime pela visdo de uma evolugdo do direito do trabalho em
direcdo a um direito de equilibrio, mais do que um direito a servico do empregado ou
do empregador. Na realidade atual, cria-se um espago de discussao e de argumentacao
proprio da composi¢do de um compromisso entre as exigéncias da justiga social.

Jodo Dowell*?* ensina que a Gnica exigéncia da regra justa é que ndo seja arbitraria,
iSO €, que possa se justificar a partir de determinado sistema normativo. Para o autor, a esséncia
da relacéo juridica é a equivaléncia entre a obrigacdo de um e a pretensao justa do outro.

Nessa linha, os principios da equidade, proporcionalidade e razoabilidade foram

reiteradamente levantados em prol da constitucionalidade da MP n°® 936/2020, argumentando-

122 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 185.

12 ROMITA, op. cit,. p. 456.

124 DOWELL, J.A.M. Os fundamentos éticos do Direito. Revista Etica e Filosofia Politica. Nimero XIX —
Volume | —Junho de 2016. ISSN: 1414-3917 2016. p- 46-47. Disponivel em: <http://www.ufjf.br/eticaefilosofia>.
Acesso em: 08 out. 2020.
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se que o Direito ndo pode ser compreendido apenas sob o prisma do texto literal da norma, pois
esta deveria ser interpretada em conjugacdo com a realidade vivida e com a finalidade pela Leli
almejada. Esse foi o posicionamento adotado pelo Ministro Luiz Fux, o qual consignou, em seu

125

voto~°, que:

Neste cenario, reclama-se da jurisdicdo constitucional uma sensibilidade superior ao
mero dogmatismo juridico, cabendo-Ihe realizar a ponderagéo dos valores em conflito
a luz do critério da razoabilidade, visando o minimo de sacrifico de direitos com o
maximo de resultado.

Destarte, em situacdes de grave crise, impde-se a Corte Constitucional uma atuacéo
acentuadamente marcada pelos ditames da prudéncia, da deferéncia a juizos de ordem
técnica feitos pelos outros Poderes e do consequencialismo, assim entendido como a
tentativa de se prever as consequéncias sistémicas de uma determinada decisdo antes
que ela seja tomada.

Mauricio Godinho Delgado*?® leciona que o principio da proporcionalidade ndo tem
origem especificamente constitucional, mas ganhou maior projecao a partir da sua incorporagéo
ao constitucionalismo na segunda metade do século XX. O constitucionalista Paulo
Bonavides!? leciona que esse principio “é, em rigor antiquissimo. Redescoberto nos tiltimos
duzentos anos, tem tido aplicacdo classica e tradicional no campo do Direito Administrativo
(...) Mas a grande novidade deste fim de seculo vem sendo, sem duvida, sua aplicacdo no
dominio do Direito Constitucional”.

Explorando a teorizacdo do constitucionalista Pierre Muller, Bonavides esclarece
que o principio da proporcionalidade presume a existéncia de relacdo adequada entre um ou
varios fins determinados e os meios com que sao levados a cabo, de modo que a violacéo ao
principio ocorre “toda vez que os meios destinados a realizar um fim nio sdo por si mesmo
apropriados e ou quando a desproporc¢do entre meios e fim é particularmente evidente, ou seja,
manifesta”?8,

Bonavides acrescenta, ainda, que o citado principio tem sido utilizado como
instrumento de avaliacdo das acBes do Estado (legais ou administrativas) e também como

instrumento de restrigdo as distintas interferéncias estatais nos direitos fundamentais.

125 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.

126 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 44-45.

127 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 362.

128 |bid, p. 357.
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Delgado'?® atribui, outrossim, especial conotagao ao principio da proporcionalidade
na esfera do Direito do Trabalho, por ser este um ramo juridico especializado na regulacéo de
uma das mais notaveis relacbes de poder existentes no plano da economia e sociedade
capitalistas — a relagdo de emprego.

O principio da razoabilidade, segundo o jurista, também tem origem externa ao
Direito do Trabalho e é tdo antigo que é atado ao proprio exercicio da funcdo judicante, sendo
prestigiado no ambito da sua matriz original — o Direito Civil e, a partir dele, espraiou-se para
0 conjunto do universo juridico. Fora tradicionalmente incorporado ao Direito do Trabalho e
conjugado ao principio da proporcionalidade, uma vez que possuem dimens@es essencialmente
convergentes. N&o obstante, o principio da razoabilidade pauta-se no pressuposto de que os atos
humanos seguem (e devem seguir) um padrao médio de atuacdo derivado do senso comum.

Porém, como explana Delgado, a propria esséncia do principio da razoabilidade
traz, em seu contetdo basico, uma problemética — como definir o que é razoavel? Para o autor,
0 atendimento ao principio da razoabilidade deve seguir trés critérios cumulativos —
verossimilhanca, sensatez e ponderacdo. Ou seja, 0 principio da razoabilidade , nas palavras do
estudioso; “determina que se obedeca a um juizo tanto de verossimilhanga como também de
ponderagdo, sensatez e prudéncia na avaliagdo das condutas das pessoas”.

O principio traria, ainda, um comando negativo — o de que se tenha incredulidade e
ceticismo quanto a condutas inverossimeis ou insensatas.

Delgado'® acrescenta que os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
tratam, em sua esséncia, de dimensdes convergentes das condutas humanas e sociais e do
processo de andlise e valoracdo de tais condutas. Em razéo disso, tais principios devem ser
utilizados conjugadamente, por meio da combinacdo harmonica de suas proposi¢des diretivas.

Para o jurista:

Acolhida a associagdo ds duas proposi¢des, o principio combinado resultante, da
proporcionalidade e razoabilidade, forneceria poderosissimo instrumental de analise
e avaliacdo juridicas tanto de normas de Direito como de condutas humanas e sociais.
Nesta linha, pelo principio da proporcionalidade e razoabilidade, os comandos
resultantes das normas juridicas devem ser interpretados segundo critério que pondere
o0 adequado equilibrio entre meios e fins a eles vinculados.

129 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo:
LTr, 2004, p.. 46, p. 185-190.
130 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo:
LTr, 2004, p.. 46, p. 185-190.
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O art. 20 da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro estabelece que:
“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao”.

Em mesma diccio, Tércio Sampaio Ferraz Janior'3! defende que:

A ciéncia do Direito, de modelo hermenéutica, tem por tarefa interpretar textos e suas
intencBes, tendo em vista uma finalidade préatica. Esta finalidade pratica domina a
tarefa interpretativa. Por isto esta se distingue de atividades semelhantes das demais
ciéncias humanas, a medida que o proposito basico do jurista ndo é simplesmente
compreender um texto, como faz, por exemplo, o historiador ao estabelecer-lhe o
sentido e 0 movimento no seu contexto, mas também determinar-lhe a forca e o
alcance, pondo o texto normativo em presenca dos dados atuais de um problema. Ou
seja, a intencdo do jurista ndo é apenas conhecer, mas conhecer tendo em vista as
condicBes de aplicabilidade da norma enquanto modelo de comportamento
obrigatorio (questdo da decidibilidade).

Aprofundando-se na questio epistemoldgica, Hugo de Brito Machado Segundo®®2
destaca que a determinacdo da ocorréncia do suporte fatico das normas juridicas é um tema que
tem recebido pouca atencéo por parte dos estudiosos do Direito, de forma que se dedica bastante
esforco a interpretacdo de textos normativos, ao seu sentido e alcance, mas pouco a como se
determina a ocorréncia dos fatos sobre os quais incidem as normas correspondentes. Por isso,
0 autor destaca, relembrando os ensinamentos de Michele Taruffo, que nenhuma deciséao aplica
corretamente a norma sobre fatos errados.

Nesse ambito, Michele Taruffo e Luis Duarte D’ Almeida ensinam sobre como o
Direito é incapaz de regular todas as especificidades do caso concreto, o que deve ser
considerado pelo juiz na interpretacdo e aplicagdo da norma.

Michele Taruffo'® defende que o bom juiz deve priorizar os aspectos do caso
concreto, sustentando, assim, uma concepgdo “particularista” da decisdo judicial, a qual
concentra a atencdo sobre os fatos especificos da situacdo singular levada a juizo, pondo em
primeiro plano o que o autor chama de “the irreducible particularity of the context of
application” (a irredutivel particularidade do contexto de aplicagdo) das normas. Ou seja, deve-
se considerar, primordialmente, que ha aspectos da aplicacdo do Direito que sdo irredutiveis,
quer dizer, impossiveis de serem previstos no texto normativo. Em razéo disso, o autor defende
que: “o juiz deve levar em consideragdo pessoas e eventos particulares ao invés de abstracdes,

concentrando-se nos detalhes do caso concreto”.

131 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Ciéncia do Direito. S&o Paulo:Atlas, 2010, p. 73-74.

132 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Epistemologia Falibilista e Teoria do Direito. Revista do Instituto
do Direito Brasileiro, Vol. 3 (2014), No. 1, p. 197-260.

133 TARUFFO, Michele. La simplice verita. 1l giudice e la costruzione dei fatti. Roma: Laterza, 2009, p. 230.
Traducdo: Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2016.
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Hugo de Brito Machado Segundo®** também questiona a visdo tradicional da
dogmatica juridica, defendendo que sera a luz do caso concreto, partindo dos textos normativos,
que o intérprete (re)construird a norma juridica a ser aplicada. Assim, os textos legais nao
devem, para o estudioso, serem tidos como “dogmas”, porque divergéncias interpretativas sdo
naturais e inevitaveis, razdo pela qual o préprio ordenamento juridico constroi instrumentos
para lidar com elas. Por isso, seria incabivel a mera descricdo de normas pelo cientista ou pelo
aplicador do direito, o que acarretaria na atribuicdo de uma “fun¢do meramente reprodutiva” a
ciéncia juridica.

Para o autor, é possivel, até mesmo, que, em determinado caso concreto, o intérprete
adote solucdo contréria a uma regra juridica expressa, ponderando-a, desde que de forma
justificada explicite porque ndo deve ser aplicada aquela situacéo.

Na mesma linha, Humberto Avila'® (2004 apud MACHADO SEGUNDO, 2018)

leciona que:

A consequéncia estabelecida prima facie pela norma pode deixar de ser aplicada em
face de razBes substanciais consideradas pelo aplicador, mediante condizente
fundamentagdo, como superiores aquelas que justificam a propria regra. Ou se
examina a razdo que fundamenta a prdpria regra (rule’s purpose) para compreender,
restringindo ou ampliando, o conteldo de sentido da hipdtese normativa, ou se recorre
a outras razdes, baseadas em outras normas, para justificar o descumprimento daquela
regra (overrulling).

Para Agostinho Ramalho Marques Neto*® é ingénua a concepgéo, proveniente do
formalismo dogmatico, de que a norma juridica deve ser considerada como algo dado,
ignorando-se o fato de que ela seria, em verdade, construida para atender condi¢fes sociais
especificas, as quais, por serem intrinsecamente dinamicas, nao poderiam ser imobilizadas por
qualquer tipo de legislacao.

Hugo de Brito Machado Segundo®™’ acrescenta que, caso a ciéncia do Direito
despreze o contexto em que a norma juridica € utilizada por considera-lo “nao cientifico” ou
passivel de estudo por “outras ciéncias”, atentando-Se apenas aos textos normativos, criar-se-a
uma grande dificuldade na determinagéo do sentido da norma. Além disso, essa determinacao

de sentido (da norma juridica) ocorreria desacompanhada das razdes ou dos fundamentos de

134 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 71-
72.

135 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmaética juridica? Rio de Janeiro: Forense, 2008, p 71-
72.

1% MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 153.

1" MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Epistemologia Falibilista e Teoria do Direito. Revista do Instituto
do Direito Brasileiro, Vol. 3 (2014), No. 1, 242, 243.
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por que esta e ndo aquela interpretacdo fora considerada mais adequada, o que Ihe conferiria
carater dogmatico, precisamente contrario do esperado de um discurso cientifico.

Para o autor, o sentido de um texto normativo é determinado & luz do contexto,
sendo esse contexto que, entre outras variaveis, permitira ao intérprete atribuir sentido ao texto.
A vista disso, o estudioso™®® defende ser preciso cotejar o texto de cuja interpretagio se cogita
com outras normas pertinentes ao assunto e considerar os valores ou fins a serem por meio delas
perseguidos, de modo que; “SO quando todo esse trabalho estiver concluido sera possivel
atribuir o sentido do texto, all things considered”.

Na mesma linha, ensina Luis Duarte D’ Almeida®®® que, dentro de alguns limites, a
lei admite excecOes, pois nem todos 0s casos concretos podem ser equitativamente decididos
com base em normas previamente definidas. Alguns casos sdo irregulares, apresentando
caracteristicas excepcionais que tornariam injusta a decisdo tomada estritamente com base nas
normas aplicaveis. Conforme leciona o autor: “De fato, nenhum legislador, mesmo que sabio
ou cuidadoso, pode antecipar e levar em consideracdo a completa gama de excecOes
possivelmente relevantes™.

Com base nos estudos de H. L. A. Hart, Luis Duarte D’Almeida defende que 0
raciocinio juridico ndo é monotdnico, ou seja, as conclusdes do Direito derivadas de um
determinado conjunto de premissas ndo sdo necessariamente preservadas quando esse conjunto
é expandido.

Para D’ Almeida, ndo podemos especificar um conjunto de necessarias e suficientes
condicdes para um juiz decidir em um caso em que uma determinada decisdo ou julgamento
dependa do ndo surgimento de circunstéancias derrotadoras (defeasible circunstances). Ou seja,
D'Almeida conclui que ndo devemos fixar requisitos necessarios e suficientes para fazer um
enquadramento legal se, na aplicacdo pratica da lei, podem surgir circunstancias que
modifiquem ou interfiram nesses requisitos.

Para Agostinho Marques Neto, também ndo se deve atribuir ao Direito um carater
absoluto, pois ele deve ser construido e modificado a partir da dialética. Assim, o estudioso
argumenta que o Direito deve ser comprometido com as condi¢des efetivas do seu proprio
espaco-tempo social, as quais constituirdo a medida por exceléncia de sua eficécia, refutando-
se, assim, o Direito estatico, conservador, que, segundo 0 autor, constitui 0bice ao invés de

propulsor do desenvolvimento social.

138 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. 2014, op. cit.
139 D’ ALMEIDA, Luis Duarte. Allowing for Exceptions: A Theory of Defences and Defeasibility in Law”. New
York: Oxford University Press, 2015. p. 1-18. Traduc&o livre.
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A luz do exposto, extrai-se que a aplicacdo do Direito é bem mais complexa do que
a execucdo mecanica do texto normativo, cuja literalidade dificilmente consegue abranger todas
as hipoteses de incidéncia (casos concretos) que envolverdo o bem juridico objeto da norma,
sendo necessario, em muitos casos, como no julgamento objeto da ADI n° 6363, considerar e
estudar uma série de outros fatores para que se alcance a mais escorreita aplicacdo do Direito.

Diante disso, o ministro Luis Roberto Barroso, ao votar pela manutencéo integral
da MP n° 936/2020'%°, frente ao quadro de recessdo mundial acarretado pela Covid-19,
consignou que: “[...] ndo se interpreta a Constituicdo em abstrato, em um limbo. A realidade
fatica faz parte da normatividade e, portanto, o sentido e o alcance das normas constitucionais
devem ser estabelecidos levando-se em conta essa realidade”. De forma similar, o Ministro

Alexandre de Moraes, ha mesma sessao, fixou que:

Essa medida provisoria, a meu ver, ndo tem como objetivo prever uma hip6tese
especifica de reducdo salarial, sobre a qual incidiria, de forma Unica e especifica o art.
7°, VI, da Constituicdo Federal. Nao, o objetivo ndo foi prever hipbteses de reducéo
salarial. O objetivo foi estabelecer mecanismos de preservacdo do emprego e da renda
do trabalhador. Por isso é que, como vetores de interpretacdo, o art. 1°, o art. 3°, 0
caput do art. 6° me parecem mais importantes do que uma leitura, uma interpretacéo
meramente literal e restrita do art. 7°, VI.

A partir do entendimento de que a literalidade do texto ndo seria critério suficiente
para analisar a constitucionalidade da norma, surgiram varias interpretacdes quanto a exigéncia
contida no inc. VI do art. 7° da CF e quanto ao atendimento, pela MP n°® 936/2020, dessa
exigéncia.

Como primeiro argumento em prol da constitucionalidade das medidas previstas no
PEMER, defendeu-se que'**, como a reducdo salarial era acompanhada da reducio
proporcional da jornada de trabalho, inexistia ofensa ao art. 7°, inc. VI da CF, cuja previsdo de
irredutibilidade salarial seria, em verdade, referente ao valor do salario-hora. Nessa linha, o inc.
| do art. 7° da MP 936/2020 previu que na reducéo proporcional da jornada de trabalho e de
salario prevista nessa Medida deveria ser observada a preservacédo do valor do salario-hora de
trabalho.

140 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.

141 Cf. NASCIMENTO, Sénia A. C. Mascaro. Covid-19 — reducéo de salério e jornada. Constitucionalidade. In:
BELMONTE, Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. (Coords.). O Direito do Trabalho
na crise da COVID-19. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 421. Disponivel em:;
https://www.trt1.jus.br/documents/21708/10110171/7_e-Book_O+Direito+do+Trabalho+na+Crise+do+COVID-
1.pdf/2dfbda3d-4aac-b530-0c06-ae730f78ec99. Acesso em: 07 set. 2022.
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Ademais, a OJ 358 da SDI-I do TST estabeleceu, em seu inc. I, que: “Havendo
contratacdo para cumprimento de jornada reduzida, inferior & previsdo constitucional de oito
horas diarias ou quarenta e quatro semanais, é licito o pagamento do piso salarial ou do salario
minimo proporcional ao tempo trabalhado”.

Outro ponto destacado foi 0 da inexisténcia de perda salarial para os empregados
que recebiam salario minimo. Para eles, a perda salarial advinda da pactuacdo da reducgéo
salarial ou da suspenséo contratual era integralmente recomposta pelo pagamento do BEm e da
ajuda compensatdria, quando esta coubesse. Isso porque, como visto no item 4.3, 0 BEm era
calculado sobre o valor do seguro-desemprego e este deve sempre atender ao salario minimo*#2,
Assim, nesse caso, argumentou-se que, como inexistia perda salarial, inexistiu ofensa ao inc.
VI do art. 7° da CF.

Outro argumento levantado em favor da constitucionalidade das medidas previstas
no PEMER fora o de que, a época, a interpretacdo literal do inc. VI do art. 7° da CF impedia a
concretizacdo da hip6tese de reducdo salarial prevista no ordenamento juridico, j& que, para
haver negociacdo coletiva, era necessario a realizacdo de assembleia de trabalhadores (art. 612
da CLT), o que implicaria em aglomeracdo de pessoas — conduta proibida pelas medidas de
isolamento social decorrentes da pandemia da Covid-19.

Nesse interim, é importante destacar que, logo no inicio da pandemia, ndo havia
uma cultura de acessibilidade digital suficientemente sedimentada para que fosse prontamente
possivel a realizacdo de assembleias de forma virtual. A maioria dos sindicatos contava com
um precario or¢camento e nem todos os trabalhadores tinham os meios e a aptiddo tecnoldgica
necessarios para serem convocados e para participarem das reunides.

Diante disso, argumentou-se que a excecao a irredutibilidade salarial fora prevista
no ordenamento juridico ndo com o fito de alargar o lucro das empresas em detrimento do
direito dos trabalhadores ao salario, mas sim como uma salvaguarda para situacdes
excepcionais, destinando-se a resguardar empregos em situacdo de crise. Por isso, dever-se-ia
dar interpretacdo ao inc. VI do art. 7° da CF de forma a viabilizar a possibilidade de pactuacéo

de reducéo salarial.

142 Como visto no item 4.3, o BEm atende a seguinte formula: BEm = percentual da reducéo salarial pactuada x
valor do seguro desemprego a que o empregado teria direito. Se 0o empregado recebia salario minimo (que, em
2020, era no valor de R$ 1.045) e pactuou uma reducéo salarial de 25%, a empresa continuaria pagando a ele 75%
do seu salario, ou seja, R$ 783,75, enquanto o BEm seria de 0,25 x valor do seguro desemprego (cuja menor faixa
é o do salario minimo), ou seja, 0 BEm seria de 0,25 x R$ 1.045, resultando em R$ 261,25, de forma que o
Beneficio conseguiria, nesse caso, recompor integralmente a reducéo salarial do obreiro.
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Nesse sentido fora o voto do Ministro Alexandre de Moraes, proferido no
julgamento plenério da cautelar requerida na ADI n° 6363 pelo Partido Rede Sustentabilidade
para que fossem suspensos os efeitos da MP n° 936/2020. Vejamos o seguinte extrato do seu

voto:

Essa medida emergencial, nos termos como foi colocada, a meu ver, pretendeu e
conseguiu compatibilizar os valores sociais do trabalho, perpetuando o vinculo
trabalhista, com a livre iniciativa. Ou seja, mantendo, mesmo que abalada pela crise,
a saude financeira da empresa, tentando manter a sobrevivéncia da empresa, de
maneira a garantir também apds a pandemia a geracdo de empregos.

Em mesma direcéo, 0 ministro Luiz Fux, consignou, em seu voto'+

, que 0s incisos
VI e XIlll do art. 7° da CF tém como ratio essendi; “a prote¢ao do trabalhador hipossuficiente
na relacdo com seu empregador, impedindo que este imponha ao primeiro perdas financeiras
mediante a ameacga de substituicdo por outro trabalhador”. O ministro entendeu que existiria
parcial inadequacdo desses dispositivos ao contexto hodierno, em suma, porque o cenério de
grave crise decorrente da pandemia da Covid-19 configuraria situacdo excepcional de forga
maior, na qual o empregador ndo poderia, com facilidade, substituir o empregado, sendo, em
verdade, improvavel que, diante do quadro fatico apresentado, os empresarios trocassem a mao

de obra ja contratada. Por isso, para o0 ministro:

[...], as medidas previstas na MP ora questionada atendem melhor a ratio essendi da
prépria norma constitucional paradigma do que uma interpretacdo literal e inflexivel
que dela se faca, pois tendem a garantir aos trabalhadores situacéo financeira e juridica
melhor do que a alternativa que efetivamente se apresenta, a saber, 0 encerramento de
seu vinculo empregaticio.

Como dito, a pactuacdo da reducdo salarial via negociacdo coletiva encontrava
entraves na realidade pandémica. Essa circunstancia foi utilizada como justificativa para se
interpretar como constitucional a reducgéo salarial prevista no PEMER, a fim de se conferir
operacionalidade a excecdo prevista no inc. VI do art. 7° da CF.

Entendeu-se, assim, que o0 apego a rigidez da norma (in casu, do inc. VI do art. 7°
da CF) poderia deixar desamparado o bem juridico que ela visava a tutelar, qual seja - a prote¢édo
dos trabalhadores contra o desemprego em situacdo excepcional de crise.

Nesse sentido, caminhou o voto do ministro Gilmar Mendes, na ADI n°® 6363:

143 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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Uma lei sempre é feita apenas para um periodo ou um regime determinado. Adapta-
se as circunstancias que a motivaram e ndo pode ir além. Ela s6 se concebe em funcéao
de sua necessidade ou de sua utilidade; assim, uma boa lei ndo deve ser intangivel
pois vale apenas para o tempo que quis reger. A teoria pode ocupar-se com abstracdes.
A lei, obra essencialmente préatica, aplica-se apenas a situacdes essencialmente
concretas. Explica-se assim que, embora a jurisprudéncia possa estender a aplicacéo
de um texto, ha limites a esta extensdo, que sdo atingidos toda vez que a situacéo
prevista pelo autor da lei venha a ser substituida por outras fora de suas previsdes.

Quanto a excepcionalidade vivenciada em razdo da Covid-19, o Ministro Alexandre
de Moraes, ao analisar a constitucionalidade da MP n°® 927/2020 (abordada no topico 3.2.1 do
presente trabalho), discorreu sobre as medidas provisorias publicadas ao longo da pandemia. O
voto fora proferido no referendo da Medida Cautelar requerida na ADI 6342, no qual o STF
destacou que a MP em questdo fora editada para tentar atenuar os tragicos efeitos sociais e
econdmicos decorrentes da pandemia do coronavirus (Covid-19), de modo a permitir a
conciliacdo do binbmio manutencao de empregos e atividade empresarial durante o periodo da

pandemia. Na oportunidade, o citado ministro consignou que:

“[...] essas medidas emergenciais ndo seriam inconstitucionais, uma vez que
pretendem compatibilizar os valores sociais do trabalho, perpetuando o vinculo
trabalhista, e a livre iniciativa, permitindo a manutencéo da atividade empresarial,
principalmente no tocante a salde financeira de micro, pequenas e médias empresas
atingidas diretamente pelos efeitos negativos do covid19, tais como aquelas que atuam
nos setores de servigos, de turismo, de restaurantes, etc. Como visto, o objetivo da MP
927/2020 é garantir a subsisténcia digna do trabalhador e sua familia, que mantera seu
vinculo trabalhista, bem como fornecer uma alternativa para os empregadores
enfrentarem as dificuldades financeiras nesse periodo de pandemia”#*

Na mesma oportunidade, o Ministro Gilmar Mendes defendeu, ainda, que a Uniéo
é competente para promover a defesa permanente contra as calamidades publicas, consoante 0
disposto no art. 21, XVIII da Constituicdo de 1988, sendo, portanto, plenamente cabivel a
regulagdo de temas trabalhistas através de Medidas Provisorias®®.

Além disso, para o Ministro Gilmar Mendes, o principio da proibicao do retrocesso
ndo pode ser interpretado de forma absoluta, ndo se vislumbrando, com a MP n° 927/2020,
nenhuma violag&o ao nucleo essencial dos elementos estruturantes das garantias constitucionais

dos trabalhadores. Em suas palavras:

Embora se possa entender que a proibicdo de retrocesso tem em vista assegurar a
preservacdo de direitos consolidados, especialmente aqueles direitos de carater
prestacional, ndo se pode olvidar que vicissitudes de indole variada podem afetar a
capacidade do Estado de garantir tais direitos na forma inicialmente estabelecida.

144 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6342. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6342. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 29 abr. 2020. Diario da Justica
Eletrénico n. 269, 10 nov. 2020. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD16342liminar.pdf. Acesso 12 mar. 2023.

145 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6342, op.cit.
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Dai a necessidade, portanto, de se compreender cum grano salis tal garantia e de nao
se lhe conferir carater absoluto contra revisdo ou mudancas.

Também néo vislumbro, aqui, nenhuma violagdo ao ndcleo essencial dos elementos
estruturantes das garantias constitucionais dos trabalhadores.

Houve mera regulacdo excepcional e temporaria, em resposta ao cenario caético de
enfrentamento social e econdmico da pandemia. Ndo ha, portanto, supressdo de
direitos fundamentais, muito menos de forma
a inviabilizar ou prejudicar os trabalhadores a longo prazo.

Pelo contrario: as medidas previstas na MP intentam que ambos os polos da relacéo
empregaticia tenham seus interesses minimamente resguardados, como tentativa de
reducdo dos impactos sociais.

Ainda no referendo da Medida Cautelar requerida na ADI 6.342, o Ministro Marco
Aurélio defendeu que a MP n°927/2020 trata-se de um ato normativo precario e efémero, sendo,
portanto, emergencial, de modo que o art. 62 da CF autoriza o Chefe do Executivo a adotar
medidas provisérias com forca de lei, mediante a relevancia e urgéncia da matéria. O ministro
destacou que o § 1° desse artigo traz de forma exaustiva, e ndo exemplificativa, quais matérias
ndo podem ser objeto de medida proviséria, inexistindo mencdo ao Direito do Trabalho. Por
isso, em suas palavras: “E possivel reger-se Direito do Trabalho mediante instrumento que tem
forca de lei, mas é temporério, é precario e efémero, é um instrumento emergencial, ou seja, a
medida provisoéria”.

Por seu turno, o ministro Luis Roberto Barroso entendeu que a dificuldade de
engajamento dos sindicatos, para os fins almejados pelo inc. VI do art. 7° da CF, tornaria
constitucional o afastamento da exigéncia de negociagéo coletiva para pactuacdo de reducéo
salarial, levando-se em consideracdo o contexto pandémico e a existéncia de contraprestacdes

ao trabalhador, desde ja previstas no PEMER. Em seu voto, 0 ministro consignou que“®:

Porém, feito o registro de que considero importante a negociacédo coletiva, a verdade
é que h& grande heterogeneidade de sindicatos. Suas multiplas deficiéncias, que todos
n6s conhecemos, exibem, de forma muito visivel, incapacidade para realizar, a tempo
e a hora, com proficiéncia e probidade, a chancela de milhGes de acordos de suspenséo
ou de reducéo de jornada no volume que se exigira.

Constato aqui uma impossibilidade material, uma impossibilidade préatica, que salta
aos olhos, a meu ver e com todo o respeito de quem pense diferentemente. Salta aos
olhos de quem tem olhos de ver que ndo ha estrutura sindical no Brasil, neste
momento, capaz de atender, a tempo e a hora, as demandas de urgéncia de reducdo de
jornada e de suspenséo de contratos de trabalho.

Assim, se der esse protagonismo aos sindicatos, inexoravelmente, as empresas vao
optar pelo caminho mais facil, que é o da demissdo - que, como observou o Ministro
Alexandre de Moraes, ja vém acontecendo em grande quantidade. As empresas vao
terminar escolhendo o caminho mais facil da demissdo do que o caminho mais
tormentoso de ficar na dependéncia da intervencdo dos sindicatos nesse contexto.

146 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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[-]

O Direito tem a pretenso de conformar a realidade, mas a realidade imp6e limites ao
Direito. A Constituicdo prevé, sim, a negociagdo coletiva em caso de reducdo de
jornada, de reducdo de salario e de suspensdo do contrato de trabalho. Mas a
Constituicdo também preveé o direito ao trabalho e prové uma série de garantias para
a protecdo do emprego. Se a negociacdo coletiva for materialmente impossivel e em
tempo inabil para evitar demissdo em massa, a mim ndo pode parecer diferente que a
melhor interpretacdo é a que impede demissdo em massa, com flexibilizacdo nas
pontas dessa exigéncia de negociacao coletiva.

O ministro Luis Roberto Barroso destacou, ainda, que a prépria MP n° 936/2020
cuidou de estabelecer “colchdes de protegdo social para coibir eventual comportamento abusivo
das empresas nesse contexto”, como a fixacdo de prazo méaximo para a reducdo salarial, a
previsdo de garantia provisoria de emprego, a preservacdo do valor da hora trabalhada, a
reposicdo do percentual descontado via auxilio governamental e a possibilidade de pactuacédo
de acordo, via individual, apenas para determinado grupo de empregados (com salario igual ou
inferior a R$ 3.135,00 ou 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) ou apenas no percentual de 25%, de forma que outros casos remanesceriam
adstritos a negociacéo coletiva.

Diante disso, o citado Ministro concluiu seu voto firmando a tese de que seria
possivel, extraordinariamente, afastar a exigéncia de negociacdo coletiva, em situacao
emergencial e transitoria, nas hipdteses previstas no artigo 12 da MP n° 936/2020, tendo em
vista que “a rigorosa regulagdo pelo Poder Publico minimiza a vulnerabilidade do empregado
e que a negociacdo poderia frustrar a prote¢do ao emprego”.

Ja para o ministro Luiz Fux, a negociacdo coletiva fora suficientemente
possibilitada pelas diretrizes do PEMER. Em seu voto'*’, o ministro consignou que a MP n°
936/2020 “prestigia a negociacdo coletiva, na medida em que admite a efetivagdo da reducado
salarial e da suspensdo do contrato por acordo individual apenas em hipdteses especificas,
elencadas no art. 127,

O mesmo ministro, na antecipacdo do seu voto na ADI n° 6363, também filiou-se
ao entendimento de que os sindicatos ndo estariam aptos a cumprir 0 seu manus constitucional.
Em seu voto, Fux consignou que a reforma trabalhista trouxe um novo cunho ideolégico em
relacdo as entidades sindicais porque, a luz das experiéncias praticas, concluiu-se que 0s

sindicatos ndo estavam cumprindo os seus designios maiores, estabelecidos pela Carta Magna.

147 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363, 2020, op.cit.
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Por outro lado, a ministra Carmen L(cia, na antecipagdo do seu voto*8, assentou
ndo ter davidas da imprescindibilidade do sindicato no modelo capitalista adotado no sistema
brasileiro. Todavia, a magistrada entendeu gque, neste momento, a exigéncia da participacdo
sindical levaria a maior desemprego, razao pela qual também votou pela manutencdo da MP n°
936/2020.

Construiu-se, ainda, o entendimento de que a MP n°® 936/2020 atendeu a finalidade
prevista no inc. VI do art. 7° da CF ao ndo excluir a participacdo dos sindicatos, mas apenas
posterga-la, resguardando o direito destes de rejeitar, via negociacdo coletiva, o acordo
individualmente pactuado.

Essa foi a interpretacdo dada pelo ministro Ricardo Lewandowski para conformar
a MP n° 936/2020 a Constituicdo Federal, no voto proferido no julgamento monocratico que
primeiramente analisou a liminar requerida na ADI n° 6363. Nesse voto, 0 ministro consignou
que afastar completamente a participacdo dos sindicatos quanto a pactuacdo de referidos
acordos resultaria em ofensa a Constituicdo Federal. Por isso, adotou solugdo/encaminhamento
com o objetivo de “colmatar as lacunas porventura resultantes da hermenéutica constitucional
com dispositivos ja existentes no ordenamento juridico”. O julgador destacou que o STF, em
inimeras ocasides, tem suprido omissdes observadas na legislacdo levada a seu escrutinio de
modo a compatibiliza-la com o espirito e a letra do texto constitucional.

Assim, para o citado ministro, a solugdo seria a compatibilizacdo da MP n°
936/2020 com o texto constitucional por meio da supressao, a ser feita pelo STF, das lacunas
legislativas existentes. Para 0 magistrado, essa solucdo preservaria, a0 maximo, o ato normativo
impugnado (MP n° 936/2020), dele expungindo a principal inconstitucionalidade apontada
(quanto ao inc. VI do art. 7° da CF), ao mesmo tempo em que restariam resguardados os direitos
dos trabalhadores, evitando retrocessos.

A luz do exposto, o Ministro Ricardo Lewandowski defendeu que a MP n° 936/2020
atenderia a Constituicdo Federal se fosse dada interpretacdo conforme a Constituicdo ao § 4°
do art. 11 da Medida Provisoria 936/2020, de maneira a assentar que os acordos individuais de
reducdo de jornada de trabalho e de salario ou de suspenséo temporaria de contrato de trabalho
deveriam ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até
dez dias corridos, contado da data de sua celebracéo, para que este, querendo, deflagrasse a

negociacao coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes.

148 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363, 2020, op.cit.
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Essa comunicagdo € o que conformaria a MP n° 936/2020 ao previsto no inc. VI do
art. 7° da CF, tal que, no julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos na ADI n°® 6363, 0

ministro relator (Ricardo Lewandowski) acrescentou, ainda, que:

Cabe ao empregador adotar todas as providéncias ao seu alcance para localizar o
sindicato, a federacdo ou a confederacdo apta a receber a comunicacdo. E aqui, vale
sublinhar que uma das possiveis consequéncias juridicas da falta de comunicagéo do
empregador a respectiva entidade sindical, no prazo de 10 dias, estabelecido pela MP,
sera a perda da validade do acordo individual por descumprimento de formalidade
essencial.

[-]

Ressalvo, contudo, a possibilidade de adesao, por parte do empregado, a convenc¢édo
ou acordo coletivo posteriormente firmados, os quais prevalecerdo sobre os acordos
individuais, naquilo que com eles conflitarem, observando-se o principio da norma
mais favoravel. Na inércia do sindicato, subsistirdo integralmente os acordos
individuais tal como pactuados originalmente pelas partes.

Argumentou-se, assim, em prol da constitucionalidade da MP n° 936/2020, que esta
ndo excluia a possibilidade de negociagdo coletiva. Destacando-se, nesse interim, que o inc. I11
do art. 17 da MP n° 936/2020 reduzia pela metade os prazos previstos na CLT para realizagéo
de negociacdo coletiva, acelerando o procedimento destas. O inc. Il do mesmo artigo previu
também que poderiam ser utilizados meios eletrdnicos para atendimento dos requisitos formais
previstos na CLT para realizacdo de negociagdo coletiva, inclusive para convocacao,
deliberacdo, decisdo, formalizacdo e publicidade de convencdo ou de acordo coletivo de
trabalho.

Nessa linha, no julgamento da cautelar requerida na ADI n° 6363, 0 ministro Luiz
Fux defendeu que a MP n° 936/2020 ndo impossibilitava a via coletiva, assentando gque essa
norma “(...) estabelece como regra a efetivacdo das medidas que prevé por meio de negociacao
coletiva (esta é a regra), s6 havendo a possibilidade de sua concretizagdo por acordo individual
firmado entre trabalhador e empregador nas hipdteses previstas em seu art. 12”.

Construiu-se, assim, o entendimento de que a MP n° 936/2020 ndo excluia a
participacdo sindical, a qual, segundo o ministro Lewandowski, ficaria resguardada caso se
interpretasse essa Medida adotando-se o posicionamento de que ficaria ressalvado aos
sindicatos a possibilidade de deflagracdo de negociagdo coletiva em caso de discordancia
guanto aos acordos individualmente pactuados. Nesse sentido, destaca-se o seguinte trecho do
voto proferido pelo ministro no julgamento dos embargos declaratérios opostos pelo AGU face
a decisdo que julgou a liminar requerida na ADI n° 6363:

[...] outra ndo poderia ser a conclusdo a ndo ser a de que a comunicacéo exigida na
MP foi cogitada para que o sindicato cumpra o seu manus constitucional de fiscalizar
a estrita observancia dos direitos dos trabalhadores por parte dos patrdes.
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Essa suposicdo se fortalece mais ainda porque os prazos estabelecidos no Titulo VI
da Consolidagdo das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.452/1943), o qual regula as
Convencdes Coletivas, foram reduzidos pela metade pelo art. 17, 111, da mencionada
Medida Proviséria, em uma eloquente demonstracdo de que o Governo antevia, ao
menos implicitamente, uma possivel deflagracdo de negociagdes coletivas, a partir da
comunicacdo aos sindicatos.

Bem por isso, a decisdo cautelar ora embargada buscou colmatar a lacuna identificada
no texto da MP, esclarecendo que a comunicacdo ao sindicato permitira que este,
querendo, questione eventual abuso ou excesso praticado pelo empregador, como, por
exemplo, no caso de determinada atividade econémica ndo ter sido afetada pela
pandemia.

A comunicacéo ao sindicato, ndo ha divida, prestigia o dialogo entre todos os atores
sociais envolvidos na crise econémica resultante da pandemia para que seja superada
de forma consensual, segundo o0 modelo tripartite recomendado pela Organizacéo
Internacional do Trabalho — OIT. E, como bdnus adicional, permite-se que 0s acordos
individuais sejam supervisionados pelos sindicatos, para que possam, caso
vislumbrem algum prejuizo para os empregados, deflagrar a negociacdo coletiva,
prevista nos ja citados arts. 7°, VI, e 8°, VI, da Carta da Republica.

Esse também foi o entendimento defendido por Jeibson dos S. Justiniano e Livia
Mendes M. Miraglia'®®. Para os autores, a MP n° 936/2020 deveria passar pelo crivo do controle
de constitucionalidade por meio da aplicacdo da técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo, de modo que as prognoses legislativas que levaram a edicdo dessa Medida
deveriam, de fato, ser consideradas no exame de constitucionalidade da norma, pois houve um
conjunto complexo de circunstancias faticas que impediram a humanidade de desenvolver com
normalidade suas atividades econdmicas, sociais e profissionais, em decorréncia da Covid-19.

Assim, para 0s autores, dever-se-ia estabelecer interpretacdo conforme a
Constituicdo a MP n° 936/20 que garantisse os efeitos por ela pretendidos de manutencéo do
emprego e da renda de forma razoavel e digna, uma vez que, para os estudiosos; “[...] a propria
MP reconheceu o papel essencial do sindicato nesse momento, ressaltando a validade dos
acordos e convencdes coletivas fora dos seus parametros delegando-lhes, assim, ampla margem
de atuagao”.

Para os autores, o ministro Lewandowski desenvolveu interpretagdo conforme a
Constituicdo na decisdo monocratica que apreciou a cautelar requerida na ADI 6363, pois deu
guarida e constitucionalidade a MP n° 936/2020, determinando que o ato de comunicag¢do ao
ente sindical é convalidatério dos acordos individuais firmados.

A decisdo monocratica proferida pelo ministro Lewandowski foi posteriormente
por ele confirmada na apreciagdo dos embargos declaratdrios opostos pelo Advogado Geral da

Unido, cujo julgamento, também de lavra do ministro Lewandowski, consagrou o entendimento

149 JUSTINIANO, Jeibson dos S.; MIRAGLIA, Livia Mendes M. A quem interessa a (in)constitucionalidade
da Medida Provisdria 936? CONJUR, 26/04/2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-
26/miraglia-justiniano-inconstitucionalidade-mp-936>. Acesso em 21 jul. 2022.
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de que a MP n°936/2020 possibilitava a atuagdo sindical se interpretada da forma como fixada
no voto prolatado, ou seja, resguardando-se a possibilidade dos sindicatos de deflagrarem
negociacdo coletiva.

Nessa linha, entende-se que a finalidade do inc. VI do art. 7° da CF ¢, em verdade,
garantir que na negociagdo de um tema tdo importante (redutibilidade salarial) haja paridade de
armas. Nesse sentido, consignou o ministro Lewandowski**® que:

Na hipdtese sob exame, o afastamento dos sindicatos de negociacfes, entre
empregadores e empregados, com o potencial de causar sensiveis prejuizos a estes

altimos, contraria a prépria ldgica subjacente ao Direito do Trabalho, que parte da
premissa da desigualdade estrutural entre os dois pélos da relacdo laboral.

A partir disso, construiu-se o entendimento de que, na pactuacao da reducéo salarial
mediante acordo individual, a paridade das armas entre as partes ficaria resguardada pelo fato
do acordo ser posteriormente comunicado ao sindicato e este poder deflagrar negociagao
coletiva, caso dele discordasse e caso oferecesse, pela via negocial, condi¢bes mais favoraveis
ao trabalhador.

Entendeu-se que a paridade das armas entre as partes também restou resguardada
no PEMER pela intervencéo do governo em favor do trabalhador no que tange aos seguintes
aspectos: restricdo dos possiveis percentuais de reducdo salarial, reconhecimento de garantia
provisoria no emprego, imposi¢do de indenizacdo em caso de demissdo sem justa causa dentro
do periodo da garantia e estipulacao de beneficio a ser pago pelo governo (BEm) para recompor,
em parte, a reducéo salarial.

Esse foi o posicionamento adotado pelo Ministro Alexandre de Moraes™?, que
defendeu a manutencdo da MP n° 936/2020 ao considerar, entre outros argumentos, que, nos
termos da prépria Medida Proviséria, uma vez assinado o acordo escrito de reducdo
proporcional de salério e de jornada de trabalho, haveria uma complementacédo salarial a ser
concedida por parte do Poder Publico, que se trata do Beneficio Emergencial de Preservacéao
do Emprego e da Renda (BEm). O ministro destacou, ainda, que ficaria ao crivo do empregado

avaliar o que Ihe seria mais benéfico — aceitar a reducdo salarial, com a percepg¢do do auxilio

150 Decisdo monocratica proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski nos autos da ADI n°® 6363. Supremo
Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de
Moraes. Brasilia, DF, 24 nov. 2020. Diario da Justi¢a Eletrdnico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel
em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.

151 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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governamental e a garantia provisoria de permanéncia no emprego ou, em caso de eventual
demisséo, receber o seguro-desemprego.

Nesse sentido também se posicionou Sonia A. C. Mascaro Nascimento®?

ao
defender que, como a reducdo salarial prevista na MP n® 936/2020 era acompanhada de
diminuicdo proporcional da carga horéria e, na medida do possivel, a perda salarial era
complementada pelo beneficio assistencial custeado pelo governo, as medidas adotadas pelo
governo estariam, nas palavras da autora: “[...] em perfeita harmonia com o0s preceitos
constitucionais do valor social do trabalho e livre iniciativa, dignidade da pessoa humana,
solidariedade, promogdo do bem comum, funcdo social da empresa [...]”. Para a autora, a
Medida compatibilizou-se, também, com os preceitos de justica social, existéncia digna,
reducdo das desigualdades e busca pelo pleno emprego.

Esse mesmo argumento (da garantia antecipada de contraprestaces) foi
apresentado como resposta a quem defendia que a exigéncia da negociacdo coletiva para a
implementacédo de reducdo salarial visava a possibilitar a verificagéo, a ser feita pelo sindicato,
de que houve uma contraprestacdo em face da reducédo do salario, o que se coadunaria com o §
3°doart. 611-A da CLT.

Nessa linha, o ministro Luiz Fux, ao votar pela manutencéo integral da MP n°
936/2020%°2, fundamentou-se, também, na existéncia de medidas compensatérias, previstas no
préprio normativo, e na limitacdo dos acordos aos prazos ali previstos.

Outros argumentos reiteradamente levantados em prol da constitucionalidade da
MP n°936/2020 foram a excepcionalidade do momento vivido e a temporalidade dessa Medida.
Como dito, os arts. 7° e 8° dessa norma previam que a reducéo salarial ou a suspensao contratual
poderiam ser pactuadas pelos prazos maximos de 90 e 60 dias, respectivamente, e somente
durante o estado de calamidade publica referido no art. 1° da MP. Além disso, esses mesmos
artigos previam que o contrato de trabalho seria restabelecido no prazo de dois dias corridos,
contado da cessacao do estado de calamidade publica.

A vista disso, 0 ministro Luiz Fux entendeu que um juizo de razoabilidade acerca

dos valores em conflito indicaria a constitucionalidade da MP em questdo, pois, em suas

152 NASCIMENTO, Sénia A. C. Mascaro. Covid-19 — reducéo de salario e jornada. Constitucionalidade. In:
BELMONTE, Alexandre Agra; MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney. (Coords.). O Direito do Trabalho
na  crise da  COVID-19. Salvador: Editora  JusPodivm, 2020. Disponivel em:
https://www.trt1.jus.br/documents/21708/10110171/7_e-Book_O+Direito+do+Trabalho+na+Crise+do+COVID-
1.pdf/2dfbda3d-4aac-b530-0c06-ae730f78ec99. Acesso em 07 set. 2022.

153 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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palavras; “o sacrificio da regra da imprescindibilidade de prévia negociagdo coletiva € muito
pequeno em relacdo a exiguidade da vigéncia das medidas de reducdo salarial (90 dias) e
suspensdo do contrato de trabalho (60)”, salientando-se, outrossim, a previsao de término dessas
medidas com o fim do estado de calamidade publica decorrente da Covid-19.

Em seu voto'®*, o ministro Gilmar Mendes suscitou a inadequagéo da Constituigio
para enfrentar a temética. Ele argumentou ndo ser incomum ao Direito Constitucional deparar-
se com situacOes de crise que desafiam a interpretacdo das constituicdes, sendo uma das grandes
conquistas do constitucionalismo a incorporagdo nos textos constitucionais, ao longo dos anos,
da experiéncia verificada.

A vista dos argumentos aqui explorados, o Supremo Tribunal Federal negou a
cautelar requerida na ADI n°® 6363, mantendo integralmente a MP n° 936/2020, consoante se

extrai do seguinte trecho do voto vencedor, de lavra do Ministro Alexandre de Moraes:

A temporariedade e a excepcionalidade da medida, que é destinada - repito - a manter
empregos e a atividade econémica nacional, a proporcionalidade, porque hd uma
reducdo remuneratéria com reducdo da carga horéria, além da complementacdo
parcial por parte do Poder Publico, e a finalidade maior da medida provisoria de
preservar o vinculo trabalhista e a renda do trabalhador para a sua subsisténcia, para
a subsisténcia da sua familia, estdo, a meu ver, em absoluta consonéncia com uma
protecdo social ao emprego, ao trabalho, a protecéo a dignidade da pessoa humana, o
respeito aos valores sociais do trabalho e a livre iniciativa.

Além dos argumentos acima explorados, levantou-se, ainda, a questdo do disposto
no art. 617 da CLT. Esse dispositivo prevé que quando os empregados de uma ou mais empresas
decidem celebrar Acordo Coletivo de Trabalho e o sindicato da categoria profissional, seguido
da Federacdo e Confederagéo correspondentes, ndo assume a dire¢do dos entendimentos entre
o0s interessados, € licito a estes prosseguir diretamente na negociacdo coletiva até final. Essa
disposicao foi utilizada como argumento pelo ministro Ricardo Lewandowski para reconhecer
a constitucionalidade da MP n° 936/2020, conforme voto proferido no julgamento monocratico

da liminar requerida na ADI n°® 6363:

Por isso, cumpre dar um minimo de efetividade a comunicacao a ser feita ao sindicato
laboral na negociacdo. E a melhor forma de fazé-lo, a meu sentir, consiste em
interpretar o texto da Medida Provisoria, aqui contestada, no sentido de que o0s
“acordos individuais” somente se convalidardo, ou seja, apenas surtirdo efeitos
juridicos plenos, apés a manifestacdo dos sindicatos dos empregados.

Na auséncia de manifestacdo destes, na forma e nos prazos estabelecidos na prépria
legislacdo laboral para a negociacéo coletiva, a exemplo do art. 617 da Consolidacéo
das Leis do Trabalho, serd licito aos interessados prosseguir diretamente na
negociacdo até seu final.

154 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363, 2020, Ibid.
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Em nota de rodapé, o ministro acrescentou, quanto ao art. 617 da CLT, que:

Interessantemente, quanto a constitucionalidade desse dispositivo, o Tribunal
Superior do Trabalho, julgando um recurso ordinario (8282-17.2010.5.02.000.SDC.
Rel. Min. Marcio Eurico Vital Amaro), assentou o seguinte: “[...] o art. 617, nos
moldes em que redigido, ndo se revela incompativel com a garantia constitucional,
pois o ordenamento juridico conteria lacuna de graves consequéncias, caso ndo
previsse solucdo para situagdes em que comprovadamente o sindicato ndo se
desincumbisse da nobre fungdo constitucional.” Apud SAAD, Eduardo Gabriel.
Consolidacéo das Leis do Trabalho comentada. 45 ed. Séo Paulo: LTr, 2005, p. 853.

Mauricio Godinho Delgado®®®

registra a presenca de jurisprudéncia no sentido de
que, em situacbes excepcionais nas quais o sindicato apresente inconsistente recusa a
participacdo da negociagéo coletiva trabalhista, aplica-se a regra excepcional do art. 617, § 1°
da CLT, ou seja, em quadro de omissao ou recusa do sindicato no tocante a pactuagdo de certo
Acordo Coletivo de Trabalho, seguido de idéntica conduta omissa ou denegatoria pela
respectiva federacdo ou confederacao, esse preceito consolidado permitiria que os interessados
prosseguissem diretamente na negociacao coletiva até o final, concebendo o supracitado artigo
como regra flexibilizadora recepcionada pela CRFB/1988.

Contudo, o autor destaca ser possivel a recusa consistente e justificada do sindicato
obreiro no tocante a determinada proposta de negociacdo coletiva diante de situacdo
objetivamente prejudicial aos trabalhadores envolvidos. Nas palavras do jurista; “O que essa
ressalva interpretativa dos tribunais acentua é o carater abusivo da mera recusa desmotivada,
ou seja, uma negativa que ndo se funda em circunstancia objetiva e razoavel”. Delgado realiza,
ainda, um alerta:

A recepc¢do constitucional da regra do art. 617, caput e 8 1°, ndo chega a traduzir,
porém, autorizagdo judicial para pactuacdo normativa de clausulas irregulares — que
agridam, por exemplo, a ordem juridica heterénoma estatal. Os mesmos limites que
se imp8em a negociagdo coletiva padrdo destacam-se, € evidente, perante esse
diploma coletivo singular.

N&do obstante, a excecdo prevista no art. 617, 8§ 1° da CLT foi utilizada como
argumento em prol da constitucionalidade da MP n° 936/2020, alegando-se que a propria CLT
legitima os empregados interessados a negociarem diretamente com a empresa na hipotese em

que as entidades sindicais ndo assumem a direcdo das tratativas.

155 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Séo
Paulo: LTr, 2011, p. 58.
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Mais um argumento em prol da constitucionalidade da MP n°® 936/2020, levantado,
dessa vez, pelo ministro Alexandre de Moraes*®, fora o de que o inc. VI do art. 7° da CF teria
sido criado para ser aplicado em uma situacdo de normalidade, na qual haveria um conflito de
interesses entre empregado e empregador, em suas palavras: “a norma se aplica quando prevé
a real existéncia de conflito coletivo de trabalho, ou seja, um conflito entre empregados e
empregadores, e ai h4 necessidade e obrigatoriedade da participacao dos sindicatos”. A MP n°
936/2020, entretanto, teria sido criada em um contexto em que nao haveria conflito coletivo,
pois seu intuito maior ndo seria reduzir o salario, mas sim manter empregos, criando-se, no
entendimento do citado magistrado, uma convergéncia de interesses entre empregado e
empregador.

Nesse sentido também se manifestou o ministro Luiz Fux, o qual, consignou, na
antecipacdo do voto que proferiu na ADI n° 6363, que a condicionante da participacéo sindical
para pactuacdo de reducdo salarial pressupunha, historicamente, a existéncia de interesses
divergentes e, nas palavras do julgador; “O que nds estamos assistindo agora sdo interesses
convergentes de empregados e empregadores no afd da manutencdo dos empregos, evitando
um gravissimo problema social, mercé da crise econdémica que se abate nessas empresas que
carreiam esses empregos”.

Na mesma oportunidade, a ministra Carmen Lucia também destacou que: “N&o se
desconhece caber ao empregador a assuncéo dos riscos da atividade empresarial. Ndo se pode
desconsiderar, contudo, que a pandemia da Covid-19 extrapola o risco da atividade economica”.

Em que pese a inseguranca juridica que circundava a aplicacdo da MP n° 936/2020,
estima-se que, ao longo de 2020, o Programa Emergencial de Manutencao de Emprego e Renda
(PEMER) foi aplicado a quase 10 milhdes de trabalhadores, resultando em cerca de 20,1
milhGes de acordos firmados nas modalidades previstas no Programa, correspondendo a cerca
de 30% dos assalariados do pais.*’

Por fim, caso a MP n°® 936/2020 e suas normas derivadas sejam consideradas
constitucionais, existem, ainda, alguns questionamentos legais que devem ser enfrentados

quanto a aspectos que surgem na aplicacéo préatica dessas medidas, como a questdo do conflito

1% Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.

157 COM atraso de quatro meses, governo relanga o Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da
Renda. DIEESE, 30/04/2021. Nota Técnica n° 256. Disponivel em:
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2021/notaTec256programaManEmprego/ index.html?page=1. Acesso em:
08 fev. 2022.
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entre acordo individual e norma coletiva superveniente — matéria que serd abordada no préximo
subtdpico.

Além disso, ainda que se reconheca a constitucionalidade da reducéo salarial via
acordo individual, é importante destacar que ndo se pode afastar da apreciacdo do Poder
Judiciério possivel lesdo ou ameaca ao direito (art. 5°, inciso XXXV, CF), mormente no que
tange a aplicacdo de normas que relativizam previsdo constitucional (art. 7°, VI, CF) e que
podem impactar na atuacdo sindical e na isonomia entre as partes.

Compatibilizando os principios da intervencdo minima na autonomia da vontade
coletiva e da inafastabilidade da jurisdicdo, a propria CLT prevé, no 8§ 3° do seu art. 8°, que a
Justica do Trabalho podera analisar a conformidade de acordo ou convencéo coletiva com os
elementos essenciais do negdcio juridico. Diante disso, ndo ha como afastar a apreciacdo
judicial quanto a acordos porventura invalidos.

Assim, ainda que a pactuacédo de reducdo salarial, nos moldes previstos no PEMER,
seja considerada constitucional, é necessario avaliar se, no caso concreto, foram atendidos todos

0s requisitos, a serem fixados pelo STF, para que se considere a norma constitucional.

4.3.2 . Argumentos pela inconstitucionalidade da legislagdo pandémica frente ao disposto no
7° da CRFB/88

Ao tratar sobre a intervencdo legislativa nos direitos fundamentais, Canotilho
ensina que, sob o prisma da concepcdo liberal, vé-se a lei como possivel inimiga dos direitos
fundamentais. Isso porque quanto maior a regulamentacdo legal acerca destes, menor sera a
liberdade para o seu exercicio, ainda mais quando se trata de direitos sociais, que, em alguns
casos, necessitam de uma postura de abstencdo do Estado para que sejam concretizados (EX.:
direito de greve, direito a liberdade sindical). Entretanto, como bem pondera o doutrinador
portugués; “as fungdes da lei em relagao aos direitos fundamentais podem ser multiformes e de
modo algum se limitam  tarefa de os restringir”'%®,

Entre as principais funcbes da lei em relagcdo aos direitos fundamentais,
Canotilno®™® indica a de “definir as restricdes aos direitos fundamentais nos casos
constitucionalmente autorizados, seja concretizando restricdes expressamente previstas na

Constituicdo, seja utilizando as autorizagdes constitucionais de restri¢ao”, fun¢do na qual o

8CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991, p. 142.
19 |bid, p. 142-143.
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legislador, segundo ensina o estudioso, tem, muitas vezes, uma reduzida margem de liberdade
de conformagéo.

Para o autori®®

, hdo fazer o que a Constituicdo impde que seja feito (omissdo
inconstitucional) também é uma ofensa a Constituicdo, cuja forga normativa ndo € incompativel
com a mutabilidade, devendo-se considerar, contudo, que a “abertura dinamica dos preceitos
constitucionais ndo pode traduzir-se numa troca da forgca normativa da constituigdo pela forga
normativa dos fatos”, de modo que “a forga normativa da Constituicdo impede o
reconhecimento de factos inconstitucionais como realidade constitucional”.

Para Canotilho'®, uma das regras essenciais da interpretacio das normas
infraconstitucionais é a interpretacdo conforme a Constituicdo, o que, no caso dos direitos de
participacdo, significa que, na davida, se deve optar pela participacdo mais ampla e mais intensa
e, no caso dos direitos sociais, consistiria em eleger a interpretacdo que em maior medida e para
mais pessoas lhes der satisfagéo.

Nesse interim, ensina Francisco Gérson Marques de Limal®? que é preciso
interpretar a Constituicdo sistematicamente a fim de lhe assegurar a eficacia preceptiva.
Segundo o autor; “O comando emanado da CF ndo pode quedar no vazio, no plano da
inocuidade. Ha de se extrair dele a maior carga possivel de eficacia, pondo em relevo os direitos
e garantias fundamentais™.

A forma como o inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal foi aplicado através do
PEMER ndo ampliou a participacdo dos sindicatos. Em verdade, colocou-os em carater
subsidiario, ja que ndo se regulamentou, ao menos, a comprovagdo da comunicacao a estes
quanto aos acordos individualmente pactuados.

A exigéncia de negociacéo coletiva para pactuagédo da reducdo salarial, por ser um
direito social de status constitucional, torna-se uma estrutura intrinseca da Carta Magna, ndo
podendo, assim, ser afastada sem ofensa a esta. Como ensina Heiz Mohnhaupt*®, no decorrer
da historia, o conceito de Constitui¢do foi estreitando-se na direcdo da situagdo juridicamente
definida de um Estado, coincidindo, finalmente, com a lei que regulamenta a instituicdo e o
exercicio do poder, de modo que em todos os Estados livres a Constitui¢do é fixa, ndo podendo

ser desprezada pelos demais poderes sem destruir vinculos da sua propria fundagdo. Assim, no

180 Ibid, p. 46-47.

181 Ibid, p. 143

162 |LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lei de Introducéo ao Codigo Civil e aplicacdo do Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1996, p. 152.

163 MOHNHAUPT, Heinz; GRIMM, Dieter. Constituicdo. Histéria do conceito desde a Antiguidade até os
nossos dias. Belo Horizonte: Tempus, 2012, p. 148 -164.
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constitucionalismo moderno, passa-se a compreender a Konstitution como o acordo dos
cidaddos para a garantia de seus direitos (humanos e civis) segundo determinadas leis ou
prescricoes.

Robert Alexy!%* assenta que uma restricdo a um direito fundamental somente seria
admissivel se fosse atribuido aos principios colidentes, no caso concreto, um peso maior que
aquele atribuido ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, para o autor; “¢
possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, sdo restricdes a sua prépria
restri¢ao e restringibilidade”.

Nessa linha, tendo a prdpria Constituigdo deixado claro os limites da redutibilidade
salarial, ndo se poderia desprezé-los, sob pena de desconsiderar-se a sua propria forga
vinculante. Contra esse argumento, contudo, fora levantada a ocorréncia de um dogmatismo
juridico, o qual, como explorado no tdpico 4.3.1, deveria ser afastado na aplicacdo do Direito.

N&o obstante, ensina Tércio Sampaio Ferraz Jinior!% que o Direito é uma estrutura
que define os limites e as interacGes da sociedade a fim de possibilitar uma estabilizacdo de
expectativas nas interacdes, congruentemente generalizadas. Sem essa generalizacdo
congruente as pessoas nao poderiam se orientar mutuamente, ndo podendo esperar suas proprias
expectativas. Assim, o Direito seria 0 nome dado as expectativas normativas de comportamento
generalizadas congruentemente em relagéo a instituicdes e a identificacdo de sentidos.

Diante disso, o fato das normas atuarem como mecanismos estabilizadores gera
uma segunda complexidade, que, como bem elucida Tércio Sampaio Ferraz Junior'®, trata-se
da seguinte; “Como as expectativas normativas de uma sociedade sdo, elas proprias, complexas,
isso significa que nem todas as normas t€ém a mesma chance de serem confirmadas”. Por isso,
0 autor destaca a funcdo social da dogmatica juridica que, segundo ele, estaria na limitagdo das
possibilidades de variacdo na relacdo de aplicacdo do Direito, compatibilizando as incertezas
da interpretacdo do Direito com duas exigéncias centrais do sistema juridico: a vinculagédo a
normas e a pressao para decidir em caso de um conflito dado.

Ou seja, a dogmatica juridica desempenha um importante papel na aplicacédo do
Direito como instrumento estabilizador das expectativas projetadas pela sociedade, o que nao

implica em uma rigidez inflexivel do ordenamento juridico, mas sim em uma forma de controle

164 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva da 52 Edicéo alemd, p. 296.

185 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Funcéo social da dogmatica juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 95-113.
166 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Funcdo social da dogmatica juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 104-
105.
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quanto as diferentes possibilidades de interpretacdo da lei, ainda mais ao se considerar a
complexidade e o dinamismo da realidade fatica.

Como apresentado no topico 4.3.2, Luis Duarte D’ Almeida sustenta que o Direito
ndo é capaz de tutelar todos os cenérios juridicos possiveis, defendendo, portanto, que se
permitam excegdes. Mas o0 proprio estudioso reconhece que sem as normas de carater geral o
Direito néo seria capaz de desempenhar a sua funcdo de guiar as a¢ées humanas, admitindo,
outrossim, que a perspectiva de se analisar casos a partir da Gtica da excepcionalidade
(permitindo-se excecdes) gera um dilema para as autoridades legislativas, que seria —
“Deveriam as Cortes serem autorizadas a desconsiderar normas legais relevantes quando diante
de uma mudanca excepcional de eventos? Quando a Justica supera a certeza que vem com a
aplicacdo das normas gerais?”%6’

Inclusive, o estudioso alerta que: “Na verdade, a linha entre 0 que conta como
excecdo e o que faz parte de uma regra é mais dificil de tracar do que parece”%8,

A partir do exposto, € possivel compreender a importancia de se analisar o ntcleo
de uma norma - para que nenhuma interpretacdo feita na tentativa de adapta-la as vicissitudes
da realidade fatica seja capaz de suprimir a norma em si, tornando-se em ofensa ao proprio
direito.

Como leciona Francisco Gérson Marques de Lima, o nucleo de um direito seria;
“aquela esséncia sem a qual ele ficaria descaracterizado; o ponto central, assegurado
constitucionalmente”?%®. Nesse contexto, 0 estudioso explora as teorias absoluta e relativa do
nacleo essencial dos direitos. Para aquela, esse nucleo seria formulado em tese, de forma
abstrata, restando imune a interferéncias estatais, o que, nas palavras do autor; “tende, [...], @
uma intocabilidade tamanha que leva a dificeis solugcbes no choque entre direitos
fundamentais”. Ja para a teoria relativa, o nucleo seria averigudvel apenas diante do caso
concreto, perante o qual os limites da norma seriam analisados, o que, contudo; “tende a
descaracterizar a prépria concepcao de nucleo duro ao permitir uma permanente restricdo e
flexibilidade”.

167 D’ ALMEIDA, Luis Duarte. Allowing for Exceptions: A Theory of Defences and Defeasibility in Law. New
York: Oxford University Press, 2015, p. 3. Tradugdo Livre. Citagdo original: “Should courts be allowed to set
aside the relevant legal rules when faced with exceptional turns of events? When does justice trump the certainty
that comes with the application of general norms?”

1688 D’ ALMEIDA, Luis Duarte, Ibid, p. 4. Tradugdo Livre. Citagdo original: “In fact, the line between what counts
as an exception and what as part of a rule is harder to draw than it seems”.

189 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Greve, hermenéutica e conflitos de direitos fundamentais. Excola
Sacial, 2020. Disponivel em: <https://www.excolasocial.com.br/artigos/>. Acesso em: 08 out. 2020.
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A vista disso, 0 autor assenta que; “é possivel estabelecer a priori uma ideia geral
bésica sobre o nucleo dos direitos fundamentais, sem prejuizo de eventual flexibilidade pontual
em concreto, quando emanar o conflito entre nicleos de direitos de mesma hierarquia
constitucional”.

Também nesse campo, Robert Alexy!’® debruga-se sobre a problematica do ambito
de protecdo de um direito frente a intervencao estatal, abordando a questdo do suporte fatico da
norma.

O ambito de protecéo seria aquilo que esta sendo protegido pela norma, sem levar
em consideracio possiveis restricdes. E o que estd protegido abstratamente, prima face, pelo
direito. No caso do inc. VI do art. 7° da CF, o0 &mbito de protecéo seria a irredutibilidade salarial
e a garantia de negociacao coletiva para excepciona-la.

A intervencdo estatal, entendida como toda forma de intervencéo (acdo ou omisséo)
do Estado que restringira um direito, seria, in casu, a pactuacdo de reducdo salarial via Programa
Governamental (PEMER).

Para Alexy, o suporte fatico seria o resultado da juncao entre o ambito de protecdo
e a intervencdo estatal, definindo os limites da protecdo do direito fundamental. O doutrinador
defende que o suporte fatico seja amplo, de forma que restem protegidos, apos a intervencao
estatal, tudo o que possa se enquadrar na hipétese de incidéncia da norma de direitos
fundamentais. Ou seja, para essa teoria, a intervencdo ndo deve retirar nada que seja protegido
ao individuo prima face. Nas palavras do autor; “Uma teoria ampla do suporte fatico ¢ uma
teoria que inclui no ambito de protecdo de cada principio de direito fundamental tudo aquilo
que milite em favor de sua prote¢io”*’*.

Vé-se, assim, que ndo se expurga, por completo, uma interpretacdo mais ampla do
texto normativo, ou seja, ndo se trata de filiar-se a um dogmatismo juridico. O que se
inflexibiliza, em verdade, € a preservacdo do nucleo duro da norma.

A partir da compreensao de que a Constituicdo deve ser preservada, sob pena de
maécula ao Estado de Direito, e de que o nlcleo dos direitos fundamentais deve ser protegido,
aborda-se, a seguir, 0s principais contrapontos aos posicionamentos elucidados no item 4.3.1.

Um dos argumentos utilizados em prol da constitucionalidade do PEMER fora o de

que restou garantida a preservacéo do salario-hora de trabalho, ja que a reducgéo do salario seria

170 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva da 52 Edic¢do alema, p. 301-332.
11 1bid, p. 322.
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acompanhada da reducdo da jornada laboral, face ao que inexistiria ofensa ao inc. VI do art. 7°
da CF.

Entretanto, para o Ministro Ricardo Lewandowski, tal argumento ndo pode subsistir
face a garantia do salario minimo assegurado pelo art. 6°, IV da CF, conforme por ele

consignado no julgamento dos Embargos Declaratérios opostos na ADI n° 6363:

Vale registrar que ndo colhe o argumento, amplamente difundido na midia, de que a
MP vergastada estaria mantendo intacto o valor da hora trabalhada, motivo pelo qual
inexistiria verdadeira reducdo de salario. Trata-se de mais uma falacia sem qualquer
consisténcia, porque a propria Constituicdo garante, em seu art. 6°, IV, um salario
minimo para o trabalhador, ‘capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, educac¢do, saude, lazer, vestuério, higiene, transporte e
previdéncia social’, as quais s6 sdo satisfeitas — se de fato o podem ser — considerada
a remuneragdo como um todo.

Diante disso, tem-se que a regra da irredutibilidade salarial visa assegurar, ao
empregado, a estabilidade financeira. A reducdo de salario, ainda que acompanhada da reducéo
de jornada, atingira sim o equilibrio financeiro do obreiro, mormente se pactuada via acordo
individual (no qual ndo é dado ao trabalhador grande margem de escolha), razdo pela qual tal
conduta deve sim ser considerada como ofensa ao inc. VI do art. 7° da CF, ainda que realizada
nos moldes do PEMER.

Nesse interim, defende-se que a jurisprudéncia do TST, sedimentada na OJ 358 da
SDI-I, refere-se a possibilidade de pagamento de salario proporcional a jornada trabalhada
guando o empregado é contratado para cumprir jornada reduzida. Ou seja, quando desde do
inicio do pacto laboral fica acordado entre as partes o labor em jornada inferior a de 44hrs
semanais, com o pagamento a ela proporcional — situacdo em que ndo se altera o planejamento
financeiro do empregado.

Argumentou-se, ainda, conforme visto no item 4.3.1, que a ratio decidendi do inc.
VI do art. 7° da CF seria a preservacdo do emprego em situacdo de crise.

Ainda que se concorde com os defensores da constitucionalidade da MP n°
936/2020 no que tange ao argumento de que a ratio decidendi desse dispositivo seria a
preservacdo de empregos em situagdo de crise, verifica-se que esse ndo € o Unico nucleo da
norma, pois a preservacao de empregos em situacdo de crise, mediante a reducdo salarial, s6 €
permitida se for resguardado o minimo necessario ao trabalhador — minimo este a ser definido
pelos sindicatos.

Desse modo, o ndcleo do inc. VI do art. 7° da CF ndo se limita a possibilitar a
reducdo salarial, desdobrando-se no condicionamento desta a participacdo sindical para tutela

dos interesses dos trabalhadores.
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H4, assim, um direito fundamental a participagdo dos sindicatos na negociacao da
reducdo salarial.

Argumentou-se que 0 minimo necessario ao trabalhador restou assegurado pelas
contraprestacgdes estipuladas no PEMER (estabilidade provisoria, parcial recomposicao salarial,
etc). Porém, o constituinte fora taxativo ao indicar, no inc. VI do art. 7°, a quem incumbiria
analisar a suficiéncia das contraprestac6es pactuadas, no caso — aos sindicatos.

E por qué a participacao dos sindicatos ndo poderia ser substituida pela previsao
uniforme de contrapartidas por parte do Governo?

Porque os sindicatos tém ciéncia da realidade de cada setor e 0 que pode, para
determinado setor, ser uma contrapartida razoavel a reducdo salarial, para outros pode ser
insuficiente, mormente ao se considerar que a pandemia ndo atingiu igualmente todos os setores
da economia. Em verdade, houve setores - como 0s supermercados, as farmacias, 0s servicos
de telecomunicacdo e os hospitais - que mantiveram o seu funcionamento, ou até mesmo o
expandiram.

Charles da Costa Bruxel*’?, ao esmiucar as forcas participantes do processo
negocial coletivo, assenta que; “Os interesses dos laboristas oscilam, de modo que uma garantia
no emprego ou um plano de satde podem ser preferidos, em alguns casos, a uma reducao de
jornada ou a um aumento de salario”.

Além disso, a alteracdo de condic¢des contratuais pela negociacdo diretamente entre
patrdo e empregado coloca este em uma posicdo desfavoravel, ja que ndo possui poder de
barganha e, em razdo disso, pode acabar abrindo médo de direitos que deveriam ser
indisponiveis. Indisponibilidade, essa, imprescindivel para que se assegure um padrdo
civilizatério minimo e o minimo de dignidade aos trabalhadores.

Para Mauricio Godinho Delgado'®, a importancia da negociagio coletiva
transcende o proprio Direito do Trabalho. Leciona o autor que a experiéncia historica dos
principais paises ocidentais demonstrou, desde o século XIX, que uma diversificada e atuante
dindmica de negociagdo coletiva no cenario das relagbes laborais sempre influenciou
positivamente a estruturacdo democratica da sociedade. Por outro lado, as experiéncias

autoritarias caracterizavam-se por um Direito do Trabalho pouco permeével a atuacdo sindical

172 BRUXEL, Charles da Costa. Os limites constitucionais a prevaléncia do negociado sobre o legislado
perante a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Dissertacdo (Mestrado em Direito — Orientador Francisco
Gérson Marques de Lima) — Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2021, p. 17.

173 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. S&o Paulo:
LTr, 2011, p. 146.



107

obreira e a negociacdo coletiva, fixando-se na matriz exclusiva ou essencialmente heterdbnoma
de regulagéo das relacGes trabalhistas.

Nessa linha, 0 autor assenta que existem dois grandes padrfes de organizacdo do
mercado de trabalho e do ramo justrabalhista nos paises capitalistas. O primeiro corresponde
aquele inerente as sociedades democraticas consolidadas e no qual a negociagdo coletiva
cumpre relevante papel na propria configuracdo da Democracia na sociedade, enquanto o
segundo padrdo consiste em um padrdo corporativo-autoritario, pouco propicio ao
desenvolvimento sindical.

Diante disso, a intervencdo sindical na negociacdo de direitos coletivos faz-se
indispensavel, pois, além de garantir a razoabilidade e proporcionalidade das condicgdes
pactuadas, assegura a representacdo democratica dos trabalhadores no meio.

Nessa linha, a ministra Rosa Weber destacou, no referendo da cautelar requerida na
ADI n° 6363, que o direito a representacdo sindical tem como contetdo essencial o direito
fundamental de participacdo dos trabalhadores na construgdo de caminhos para a minimizagéo
dos efeitos catastroficos da pandemia.

Vé-se, assim, que o constituinte criou toda uma sistematica de protecdo de direitos
laborais baseada no modelo sindical, incumbindo a tais entidades a defesa dos direitos e
interesses da categoria (art. 8°, CF). Afastar a participacdo dos sindicatos na negociacéo do mais
basico dos direitos do trabalhador (direito ao salario) seria, também, infringir a sistematica
criada pelo constituinte para compensar a hipossuficiéncia do obreiro e para obstar a pactuacédo
de condic¢des que implicam em retrocesso de direitos sociais.

Seguindo essa linha, o ministro Edson Fachin'’* posicionou-se pela suspensio das
medidas do PEMER que implicassem em reducdo salarial e suspensdo contratual via acordo
individual, defendendo ser imperativa a participacao dos sindicatos, uma vez que a negociacao
coletiva constitui ferramenta propria do mundo do trabalho para formulacdo de politicas
laborais e para definicdo de prioridades, planejamento e estratégias de promoc¢do do emprego.
Para o ministro, o constituinte de 1988 fez opc¢édo inequivoca pela manutencdo de um modelo
sindicalista, de modo que a intervencdo obrigatdria dos sindicatos esta inserida dentro de um

sistema juridico-constitucional de direitos fundamentais desse modelo dependente.

174 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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Diante disso, o ministro deliberou que ndo ha espaco para a conformacéo legislativa
ordinéria supressora quanto a direitos fundamentais especificos de escolha deliberada pelo
constituinte de 1988. O ministro suscitou, ainda, os arts. 2°, 3° e 4° do Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aplicaveis diretamente in casu por forca do disposto
no art. 5°, § 2°, da CRFB, em face dos quais se exige a garantia de um padrdo minimo de direitos
(“minimo existencial”) e da proibi¢do de retrocesso.

Ingo Sarlet'’ leciona que o principio da proibicio do retrocesso ndo é absoluto,
mas que nao se deve reduzi-lo a mera aplicacdo de um juizo de razoabilidade e
proporcionalidade, ainda mais se ao controle da proporcionalidade ndo for agregada a nogéao de
que qualquer medida restritiva devera preservar o nucleo (ou conteudo essencial) do direito
fundamental afetado. Por isso, o autor defende que, em primeira linha, é o nucleo essencial dos
direitos sociais que vincula o poder publico no ambito de uma protecdo contra o retrocesso,
representando, assim, aquilo que efetivamente deve ser protegido.

O doutrinador ensina que a dignidade da pessoa deve ser utilizada como diretriz
juridico-material tanto para a definicdo do nucleo essencial (embora ndo necessariamente em
todos os casos e da mesma forma), quanto para a definicdo do que constitui a garantia do
minimo existencial, a qual deve abranger bem mais do que a garantia da mera sobrevivéncia
fisica e de um minimo vital.

Para o autor, ainda que uma medida restritiva de direito social deva passar pelos
testes da razoabilidade e da proporcionalidade - desafiando a declaracdo da sua ilegitimidade
constitucional se ndo for adequada e necessaria - tal medida devera também, ainda que
adequada e necessaria, respeitar as barreiras do nucleo essencial e da dignidade da pessoa
humana. Nessa linha, uma medida de cunho retrocessivo, para que ndo venha a violar o
principio da proibicdo de retrocesso, deve, aléem de contar com uma justificativa de porte
constitucional (o autor admite a existéncia de ponderacGes), salvaguardar — em qualquer
hipGtese — o nucleo essencial dos direitos sociais.

Cumpre salientar que alguns ministros do STF utilizaram reiteradamente o0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade para embasar a constitucionalidade da MP
936/2020, consoante ja explorado acima. Entretanto, como ensina Américo Pla Rodriguez'’®,

ndo se deve estender o conceito do principio além do que lhe toca por natureza, uma vez que

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-Americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n° 3, jul/set 2009.
176 RODRIGUES, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. 3? ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 438.
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isso pode levar a conclusdes infundadas que podem até expressar tendéncias de justica, mas
que carecem de apoio juridico.

A respeito da correta aplicacéo dos principios, ensina Mauricio Godinho Delgado®’
que, entre as situacdes que se apresentam no cotidiano trabalhista nas quais se coloca em
questdo o correto uso da nogdo de principios, encontra-se a situacdo da utilizagdo generalizada
do conceito para enquadrar regras sem qualquer correspondéncia com a ideia rigorosa de
principios, tratando-se, nas palavras do autor; “de certa vulgarizagdo da expressdo, que
compromete sua propria forga e potencial valorativo e de influéncia juscultural”.

No mais, seguindo no exame da (in)constitucionalidade da legislacdo pandémica,
cumpre destacar que, como assenta Charles da Costa Bruxel'’8, o ordenamento juridico no
aceita a ideia de que se deve tolerar ou legalizar empregos indignos como solucdo para o
problema de acesso ao mercado de trabalho. Para o autor, a I6gica econémica de que 0 menor
custo da méo-de-obra (empregos com menos direitos e garantias) faria com que houvesse mais
empregos encontra limite juridico na promocéo da dignidade por meio do trabalho. Em razéo

disso, o estudioso defende que:

Independentemente das dificuldades praticas de formalizacdo e implementacdo dos
direitos trabalhistas, a Constituicdo Federal ndo acolhe a ideia de que € melhor ter
empregos indignos do que ndo ter nada. Assim, remanesce ao Estado o dever de se
guiar por essa premissa €, por conseguinte, atuar por meio de politicas publicas que
garantam as condicOes de fato ideais para a oferta de emprego digno em patamar
suficiente.

O posicionamento do supracitado autor alinha-se ao de Konrad Hesse’®, que, por
sua vez, confronta as ideias de Lassale. Para este ultimo, a Constituicdo de um pais expressa as
relagcbes de poder nele dominantes, de modo que questdes constitucionais ndo sdo questoes
juridicas, e sim politicas. Assim, para Lassale, a Constituicdo de um pais é aplicada/interpretada
pela Gtica dos fatores reais de poder (poder militar, poder social, poder econdmico — do capital
e da industria — e poder intelectual) que formam a “Constitui¢do real” do pais, de modo que o
documento chamado de Constituigdo (a “Constitui¢ao Juridica”) nao passaria de um pedaco de
papel, pois sua capacidade de regular e de motivar estaria limitada a sua compatibilidade com

a Constituicao real.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. S&o Paulo:
LTr, 2004, p. 13-22.

178 BRUXEL, 2021, op. cit., p. 69.

179 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991.
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Contudo, para Konrad Hesse, essa negacdo do direito constitucional importa na
negacdo do seu valor enquanto ciéncia juridica, pois, caso o Direito Constitucional ndo seja
posto a servico da ordem estatal justa, mas apenas sirva de justificativa para legitimar as
relacGes do poder dominante, a sua esséncia restara descarecterizada, assim como o valor da
Teoria Geral do Estado enquanto ciéncia.

Diante disso, Hesse®® defende que; “a Constitui¢io contém, ainda que de forma
limitada, uma forca propria, motivadora e ordenadora da vida do Estado. A questdo que se
apresenta diz respeito a for¢a normativa da Constitui¢ao”. Para o estudioso, essa forca € uma
ficcdo necesséria para o constitucionalista para que se demonstre que o direito domina a vida
do Estado.

Né&o obstante, Hesse reconhece que o significado da ordenacéo juridica na realidade
deve ser apreciado considerando-se ambas (o direito e os fatos), em um condicionamento
reciproco, pois uma andlise isolada, unilateral e que leve em conta apenas um desses fatores (lei
ou realidade) ndo tera condig6es de fornecer uma resposta adequada a questao.

Hesse ensina que a interpretacdo constitucional esta submetida ao principio da
concretizacdo 6tima da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm), de modo que a
interpretacdo adequada serd aquela que conseguir concretizar o sentido da proposicdo
normativa.

Sobre o necessario equilibrio na interpretacdo constitucional, ensina Francisco

Gérson Marques de Lima*®! que:

Se, por um lado, a CF/88 se reporta a livre iniciativa, ao tratar da Ordem Econdmica
e Financeira; por outro lado, exalta os valores sociais do trabalho. Os dois preceitos,
na pior das hipéteses, tém a mesma forca normativa, 0 mesmo traco de supremacia,
aspecto tipificador dos mandamentos constitucionais. Vale dizer, entre um e outro,
posto que inseridos na mesma Carta Magna, ndo h& hierarquia, encontram-se no
mesmo patamar de supremacia e imperatividade. Levando-se em conta, ainda, que um
preceito ndo pode afastar o outro a totalidade, (...), sobremaneira na mesma Carta
Politica, a Unica maneira de harmonizar os dois preceitos, sem desprezar nenhum
deles, € recorrer-se a0 método da interpretacéo sisteméatica da CF/88.

Face aos exposto, no se ignora, como consignado pela ministra Carmen Lcia®,
que, na maioria dos casos, a pandemia da Covid-19 extrapolou os riscos da atividade econdémica
que sdo incumbidos ao empregador, de modo que a reducdo salarial poderia, em muitos

cenarios, ser medida necessaria para a preservacdo do emprego. Resta saber se da forma como

180 HESSE, op.cit., p. 11.

181 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lei de Introducdo ao Cédigo Civil e aplicagdo do Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1996, p. 167.

182 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363, 2020, op.cit.
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essa reducéo fora viabilizada (PEMER) foram garantidas justas contrapartidas ao trabalhador,
uma vez que, diante do fixado no inc. V1 do art. 7° da CF e no art. 8° da CF, apenas os sindicatos
estariam aptos a realizar essa avaliagéo.

A favor do PEMER, levantou-se o argumento de que o programa, na verdade, nao
afastava a participacdo dos sindicatos quanto a pactuacdo das medidas nele previstas, uma vez
que; 1) as medidas poderiam ser aplicadas apenas a determinados grupos de trabalhadores; ii)
os acordos individuais pactuados seriam comunicados aos sindicatos e iii) ndo se impedia a
realizacéo de negociacgéo coletiva.

Contudo, o PEMER, em verdade, estabeleceu que as medidas de suspensédo
contratual e de reducédo contratual, estas quando no percentual de 50% e 70%, s6 poderiam ser
aplicadas aos trabalhadores previstos no caput do art. 12 da MP 936/2020 (com salario igual ou
inferior a R$ 3.135,00 ou portadores de diploma de nivel superior e que percebessem salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite méximo dos beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social). Entretanto, qualquer trabalhador, irrestritamente, poderia pactuar, via
acordo individual, a reducdo salarial no percentual de 25%, conforme o disposto no paragrafo
unico do art. 12 da Medida. Esse fato ja infirma o argumento de que a Medida era destinada
apenas a determinados grupos de trabalhadores.

Por outro lado, a realizacdo de negociacéo coletiva, de fato, ndo era impedida pelo
PEMER e o programa realmente previa que os acordos individualmente pactuados deveriam
ser comunicados aos sindicatos no prazo de até dez dias corridos, contado da data de sua
celebragdo (art. 11, 8 4° da MP 936/2020, art. 12, 8 4° da Lei 14.020/20 e da MP n° 1.045/2021
e art. 34, § 4° da Lei 14.437/2022). Porém, trés fatores ndo foram regulamentados pela MP n°
936/2020 - a comprovacdo dessa comunicacdo, as consequéncias juridicas advindas dessa
comunicacdo (e da auséncia dela) e a prevaléncia (ou compatibilizacdo) entre o acordo
individual e a negociacdo coletiva. A omissao quanto a esses trés fatores desestimulou a ado¢édo
da via coletiva e fez com que o PEMER falhasse em garantir uma participacdo sindical
minimamente efetiva.

Diante disso, ndo é possivel considerar que a forma como o PEMER regulamentou
a ingeréncia sindical sobre os acordos individuais pactuados fora suficiente para atender ao
disposto no inc. VI do art. 7° da CF, ainda que se admita uma interpretacdo mais flexivel do

texto constitucional.
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Como ensina Hesse'®, o conflito entre a realidade e a norma é ha muito tempo
estudado dentro do Direito Constitucional e; “(...)eventual énfase numa ou noutra direcéo leva
quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento da realidade
ou de uma realidade esvaziada de qualquer elemento normativo™.

Quanto a adequacdo da MP 936/2020 ao previsto na CRFB/88, Luciano Martinez e
Cynthia Possidio assentaram®®4 que:

O § 1°do art. 11 da MP n. 936/2020, meio sem jeito, previu que “a convengao ou o
acordo coletivo de trabalho poderéo estabelecer percentuais de reducdo de jornada de
trabalho e de salario diversos dos previstos no inciso III do caput do art. 7°”, ou seja,
percentuais de redugdo diversos de 25%, 50% ou 70%.

Diz-se que a aparigcdo da negociacdo coletiva deu-se “meio sem jeito” porque, em
rigor, ela deveria ser exigivel para toda e qualquer situagdo em que se possa impor a
reducdo proporcional de jornada e de salério. Dizer que a negociagdo coletiva pode
ser utilizada para o estabelecimento de percentuais diversos de reducdo é mais do que
uma conduta que visa apequené-Ila, é um comportamento que revela o desprestigio das
relages coletivas de trabalho no ordenamento politico. Alids, a recorréncia dessas
cenas de desdém as entidades sindicais, ai incluidas aquelas havidas fora dos tempos
do Coronavirus, permite concluir que existe no ar uma atmosfera de antissindicalidade
estatal que merece ha tempos uma autocritica do governo brasileiro.

Nessa linha, vé-se que 0s normativos que tratam sobre a comunicagao ao sindicato
quanto aos acordos de reducdo salarial pactuados (art. 11, § 4° da MP 936/2020; art. 12, § 4° da
Lei 14.020/20 e da MP n° 1.045/2021; art. 34, § 4° da MP 1.109/2022 e da Lei 14.437/2022)
ndo exigem ou indicam como essa comunicagdo seria documentada, o que era imprescindivel
para conformacao da MP n° 936/2020 (e suas normas derivadas) ao inc. VI do art. 7°da CF. O
registro da comunicacdo também seria essencial para comprovar a indisponibilidade da
entidade sindical para realizacdo das tratativas, situacdo em que a propria a CLT, em seu art.
617, possibilita que a negociacao siga diretamente entre os interessados, conforme ja elucidado
no topico 4.3.1.

A omissdo quanto as consequéncias juridicas dessa comunicacao é outro fator que
interfere na constitucionalidade do PEMER. Isso porque ndo se estabeleceu quais seriam as
consequéncias juridicas advindas da auséncia dessa comunicacdo nem, tampouco, que
possibilidades juridicas teriam os sindicatos diante das comunicacdes efetivamente realizadas.

Para minimamente conformar a MP n° 936/2020 (e suas normas derivadas) a
Constituicdo Federal, evidente que a auséncia dessa comunicacao deveria ser interpretada como

infringéncia ao inc. VI do art. 7° da CF, tornando nulo o acordo firmado.

183 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituigdo. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991, p.
14.

184 pOSSIDIO, C.; MARTINEZ, L. O trabalho nos tempos do coronavirus. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 331-
332.
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Assim posicionou-se 0 ministro Ricardo Lewandowski'®, ao consignar que; “uma
das possiveis consequéncias juridicas da falta de comunicacdo do empregador a respectiva
entidade sindical, no prazo de 10 dias, estabelecido pela MP, sera a perda da validade do acordo
individual por descumprimento de formalidade essencial”.

Defende-se que, também com o fito de conformar a MP n° 936/2020 & Constitui¢éo
Federal, seria necessario interpretar que essa comunicagdo outorgava aos sindicatos o poder de
discordar do acordo pactuado caso pudessem oferecer, via negociacgdo coletiva, condi¢cGes mais
favoraveis ao trabalhador ou, ainda, caso justificadamente vislumbrassem que, naquela
situacdo, ndo se atendiam aos fundamentos do PEMER (reduzir o impacto social decorrente das
consequéncias do estado de calamidade publica) de forma a justificar a reducdo salarial do
empregado.

Nesse sentido, posicionou-se o ministro Ricardo Lewandowski® ao consignar que:
“a comunicacdo ao sindicato permitira que este, querendo, questione eventual abuso ou excesso
praticado pelo empregador, como, por exemplo, no caso de determinada atividade econdmica
nao ter sido afetada pela pandemia”.

Esse, contudo, ndo foi o posicionamento adotado na tese vencedora no STF quanto
a cautelar requerida para suspender os efeitos da MP n° 936/2020, no bojo da ADI n° 6363,
conforme se extrai do seguinte trecho do voto do ministro Alexandre de Moraes, redator do

voto vencedor:

Se nds colocarmos a necessidade de um verdadeiro "referendo” por parte dos
sindicatos, se nés colocarmos como uma condigao resolutiva o sindicato inaugurar,
apos oficiado em 10 dias, o sindicato iniciar uma convencdo coletiva ou para
referendar, concordar com aquilo, estender a possibilidade aos demais, ou ndo aceitar
—[...] entéo, se admitirmos como condicao resolutiva a participagdo do sindicato, nds
vamos ter trés possibilidades, sendo que, dessas trés possibilidades, sé uma, a meu
ver, com todo o respeito as posicBes contrérias, s6 uma ndo afetara a seguranga
juridica e a boa-fé de empregados e empregadores. A Unica que ndo afetara a
seguranga juridica e a boa-fé é o caso de o sindicato, eventualmente, concordar com
o que foi feito: concordou, ndo ha necessidade de complementacao salarial e ndo ha
necessidade de recalculo do beneficio dado pelo governo.

[-]

185 Julgamento dos Embargos de Declaragdo opostos contra a decisdo monocratica proferida na ADI n° 6363.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro
Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov. 2020. Diario da Justi¢a Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov.
2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf. Acesso
12 mar. 2023.

186 Julgamento dos Embargos de Declaragdo opostos contra a decisdo monocratica proferida na ADI n° 6363.
Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6363. Relator do voto vencedor: Ministro
Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov. 2020. Diario da Justi¢a Eletrdnico n. 278, divulgado em 23 nov.
2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso
12 mar. 2023.



114

Parece-me, entdo, que a medida proviséria ndo trouxe como condigdo resolutiva a
participagdo dos sindicatos; a medida provisdria trouxe a necessidade de comunicagao
aos sindicatos. Obviamente, o sindicato poderad ndo so, a partir dessa comunicacao,
verificar se deve estender aos demais, ou pelo menos indicar uma extensdo aos
demais, eventuais vicios formais, os vicios de consentimento, isso sempre serad
possivel, uma anulacdo. Mas, no mérito, tirando os requisitos legais, formais, no
mérito, aqui, a medida proviséria, 0 que fez foi apostar na boa-fé, na convergéncia
entre empregados e empregadores para a manutencdo da atividade empresarial,
mesmo que diminuindo a sua produtividade, e para a manutencdo do emprego, do
trabalho, a manutencdo proporcional com uma complementacdo. A exigéncia de que
sO se torne um ato juridico perfeito com a concordancia do sindicato, ou mesmo a
possibilidade de o sindicato alterar esse acordo feito individualmente, a meu ver,
geraria enorme inseguranga juridica e, consequentemente, diminuiria sensivelmente a
eficacia dessa medida emergencial, podendo aumentar o desemprego ndo s6 nesse
momento, mas, na sequéncia, com o fechamento de inimeras empresas.

Nesse sentido, também posicionou-se o ministro Luis Roberto Barroso:

[...] irei alinhar-me & posicéo divergente, no sentido de negar ratificacdo & medida
cautelar, ndo apenas por considera-la materialmente impossivel em boa parte dos
casos como, ademais, por entender que geraria inseguranga juridica. Os acordos
individuais que venham a ser firmados ficariam sujeitos, no caso de celebracéo futura
de acordo coletivo, a condicdo resolutiva e ainda criar-se-ia um problema para o
Estado, pois parte do beneficio assistencial ja teria sido pago quando sobreviesse
acordo coletivo em bases eventualmente diversas.

De modo que me convenco ser social e economicamente melhor preservar as regras
tais como estdo do que impor a negociacao coletiva.

Presidente, a tese, com a qual concluo meu voto, é a seguinte: é possivel,
extraordinariamente, afastar a exigéncia de negociacdo coletiva, em situacao
emergencial e transitdria, nas hipéteses previstas no artigo 12 da MP n° 936/2020,
tendo em vista que a rigorosa regulacdo pelo Poder Pudblico minimiza a
vulnerabilidade do empregado e que a negociacdo poderia frustrar a protecdo ao
emprego.

Assim, na compreensdo dos citados ministros, a comunicagdo aos sindicatos, tal
como prevista no PEMER, ndo deveria ter o condo de possibilitar a estes discordar dos acordos
pactuados, outorgando-lhes, apenas, a possibilidade de suscitar eventuais nulidades.

Esse posicionamento diverge do voto do ministro Lewandowski, conforme relatado
acima, o qual entendia que, para conformar o § 4° do art. 11 da MP 936/2020 ao disposto no
inc. VI do art 7° da CF, seria preciso interpretar aquele dispositivo de forma a resguardar a
possibilidade dos sindicatos de discordarem dos acordos individuais pactuados por meio da
deflagracéo de negociagéo coletiva.

Para André Karam Trindade e co-autores®’, ao ndo referendar a medida cautelar
concedida pelo relator, o Plenario do STF incorreu em super-interpretacdo que vulnerabiliza

187 TRINDADE, Andre Karam; ESPINDOLA, Angela Araujo da Silveira, ALMEIDA, Diego Costa. A
superinterpretacdo da Medida Proviséria 936: o julgamento da ADI 6.363/DF e a prevaléncia do direito dos
intérpretes sobre o direito dos textos. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 16, n. 2, p. 1-20, nov. 2020.
ISSN 2238-0604. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/4241. Acesso
em: 16 ago. 2022. DOI: <https://doi.org/10.18256/2238-0604.2020.v16i2.4241>.
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direitos e garantias constitucionais, contribuindo, desse modo, para a institucionalizagao de um
direito do trabalho de excecdo. Os autores defendem que devem ser respeitados os limites
estabelecidos pela Carta Magna, sob pena de ofensa ao regime democratico.

Para o0s estudiosos, a unica resposta correta seria endossar o papel
constitucionalmente atribuido ao sindicato na defesa dos direitos da categoria, de modo que o
negdcio juridico diretamente firmado entre empregado e empregador seria invalido por vicio
de vontade. Para eles; “[...] a analise da ADI 6.363/DF e a MP 936/2020, demonstrou o
transbordamento dos limites constitucionais e, no caso especifico da deciséo judicial destacada,
a marcha rumo ao direito do trabalho de excegdo.”. Ainda segundo os autores; “Ha, portanto,
um teto hermenéutico para a producdo normativa no ambito do Poder Judiciario, que deve ser
respeitado sob pena de fragilizar o Estado de Direito, a Constituicdo e, o proprio Direito, ferindo
sua autonomia”.

Nessa linha, Karl Larenz® ensina que a comprovagao de uma teoria juridica se da,
ndo com base em fatos, mas sim com base nas normas juridicas vigentes, nos principios
juridicos reconhecidos e no sistema juridico ao qual a teoria se deve ajustar. Assim, uma teoria
juridica seria comprovada com base na sua compatibilidade com outras normas, com a
teleologia da lei ou em consequéncia de ser “materialmente adequada”. Por isso, as teorias
juridicas, segundo ensina o autor, ndo podem ser meras expressdes de opinido, entre as quais se
poderia livremente escolher, mas devem, do mesmo modo que as teorias das ciéncias naturais,
consistir em sistemas de enunciados que manifestam a pretensdo de ser corretamente e
adequadamente fundamentados. Ou seja, para que uma teoria juridica esteja correta, ela deve
ser compativel com a légica do sistema normativo em que ela se insere.

Seguindo essa toada, a ministra Rosa Weber8® posicionou-se no sentido de que a
MP n° 936/2020 desvirtua a ldgica das negociagdes coletivas, inclusive diante da dificuldade
de compatibilizacdo com os acordos individuais ja firmados. Vejamos 0s trechos a seguir

replicados do seu voto:

Entendo que a inversdo da légica das tratativas negociais coletivas em verdade pode
até mesmo conduzir ao recrudescimento do conflito social. A atuagdo a posteriori do
sindicato profissional perante 0 empregador quando acaso ja cometido excesso, ou até
abuso, pelo empregador no seio de uma multiplicidade de acordos individuais é

18 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3.ed. Traducdo de José Lamego, Lishoa: Calouste-
Gulbenkian, 1997, p. 638-644.

189 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 6363. Relator do voto vencedor: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 24 nov.
2020. Diario da Justica Eletronico n. 278, divulgado em 23 nov. 2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901 &ext=.pdf. Acesso 12 mar. 2023.
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passivel de ensejar conflito coletivo que tem em seu nascedouro a prépria cristalizagdo
do prejuizo, a assumir dimenséo grupal. Sem falar no fomento a um segundo conflito
que também pode aparecer com consequéncias sociais ainda piores: o conflito entre o
sindicato profissional e o empregado que ja& se submeteu a situacdo pelo assim
chamado “querer coagido” decorrente da natureza alimentar do salério, insuflado no
caso pelo medo e insegurancga nesses tempos sombrios.

[.-]

Conforme antes explicitei, [...] o desenho trazido pela Medida Proviséria no bojo do
Programa de Enfrentamento da crise sanitaria, com a atuagdo a posteriori do
sindicato, além de ofender o principio da igualdade, inverte a l6gica da negociacédo
coletiva, e com isso estimula a litigiosidade. E sobreleva, o enfraquecimento do direito
fundamental de trabalhadores a representagdo sindical e a negociacéo coletiva, reitero
obstrui o alcance dos objetivos de harmonizag&o social e reducdo do impacto social
durante e ap6s a pandemia em ofensa aos arts. 1°, IV, e 170 da CF.

Pode-se, assim, observar que a solucéo apresentada pelo PEMER néo resguarda a
paridade de armas entre as partes nem a participacao sindical, ja que ndo se garante, a0 menos,
a prerrogativa dos sindicatos de questionarem os acordos individuais pactuados, exceto no que
tange a nulidade da avenca.

Ensina Mauricio Godinho Delgado!®® que a paridade de armas na negociagio
coletiva € assegurada pela equivaléncia dos contratantes coletivos, principio que, segundo o
doutrinador, postula pelo reconhecimento de um estatuto sécio-juridico semelhante a ambos os
contratantes coletivos (0 obreiro e o empresario), criando uma equivaléncia entre eles que
resulta de dois aspectos fundamentais: a natureza e 0s processos caracteristicos aos seres

coletivos trabalhistas. Como leciona o estudioso:

Em primeiro lugar, de fato, os sujeitos do Direito Coletivo do Trabalho tém a mesma
natureza, sdo todos seres coletivos. Ha, como visto, o empregador que, isoladamente,
ja € um ser coletivo, por seu proprio carater, independentemente de se agrupar em
alguma associacéo sindical. (...) No que tange aos trabalhadores, sua face coletiva
institucionalizada surge por meio de seus entes associativos; no caso brasileiro, os
sindicatos.

O segundo aspecto essencial a fundamentar o presente principio é a circunstancia de
contarem os dois seres contrapostos (até mesmo ser coletivo obreiro) com
instrumentos eficazes de atuagdo e pressdo (e, portanto, negociacgao).

Os instrumentos colocados a disposicdo do sujeito coletivo dos trabalhadores
(garantias de emprego, prerrogativas de atuacdo sindical, possibilidades de
mobilizacdo e pressdo da sociedade civil e Estado, greve, etc.) reduziram, no plano
juscoletivo, a disparidade lancinante que separa o trabalhador, como individuo, do
empresario. Isso possibilitaria ao Direito Coletivo conferir tratamento juridico mais
equilibrado as partes nele envolvidas. Nessa linha, perderia sentido no Direito
Coletivo a acentuada diretriz protecionista e intervencionista que tanto caracteriza o
Direito Individual do Trabalho.

Delgado destaca, ainda, que, mesmo apos a CRFB/88, ainda ndo se completou, no

Brasil, a transi¢cdo para um Direito Coletivo pleno, equéanime e eficaz, que assegurasse a real

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 147 -148.
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equivaléncia entre os contratantes coletivos trabalhistas. Isso porque, embora a Constituigéo
tenha afirmado, pela primeira vez desde a década de 1930, de modo translicido, alguns dos
principios fundamentais do Direito Coletivo no pais, ndo houve a elaboracao de uma Carta de
Direitos Sindicais, 0 que, para o autor, seria essencial para que se adequasse a velha legislacdo
heterbnoma as necessidades da real democratizacdo do sistema trabalhista e da negociacdo
coletiva.

Percebe-se, assim, que se esvazia 0 principio da equivaléncia dos contratantes
coletivos sempre que a legislacdo ou o Judiciario deixa de reconhecer o papel fundamental que
os sindicatos desempenham na negociagéo coletiva, conforme ocorrido no julgamento da ADI
n® 6363, no qual prevaleceu o entendimento de que o PEMER é constitucional.

Acrescenta Delgado®®! que situagBes de lacunas ou imprecisdes da legislacio
heterénoma trabalhista comprometem a real observancia do principio da equivaléncia dos
contratantes coletivos trabalhistas e, sendo os principios comandos juridicos instigadores, hdo
de ter também eficécia juridica a fim de incidir e reger as relagdes humanas — o que devera ser
aprendido pela evolucéo jurisprudencial ao longo do tempo.

Nesse interim, ha de se destacar os ensinamentos de Francisco Gérson Marques'®?
sobre conservadorismo jurisprudencial, nos quais o autor ressalta 0 apego que o jurista
brasileiro, inclusive o trabalhista, ainda tem ao Direito Comum e ao dogma do livre
contratualismo, insistindo no tradicionalismo em detrimento da funcdo de atuacdo sécio-
politica (ndo partidaria) que deveria ser assumida pelo Judiciario. Sobre isso, 0 jurista ensina
que:

A jurisprudéncia se intimida em interpretar prospectivamente a CF. E quando esta
deixa duas (ou mais) margens interpretativas, prefere recorrer aquela que prima pela
continuidade do modo de producdo explorativo, pela intocabilidade do sistema
vigorante. E por isso que, na feliz observacio de Marshall, os direitos sociais s&o
assegurados muito mais pelo exercicio do poder politico do que pelo recurso aos
tribunais.

A pertinacia ao rigor légico-formal do Direito inibe os magistrados de adotarem
solugdes lastreadas em critérios de racionalidade substantiva.

()

Exatamente ai que se constata que os direitos humanos e sociais, embora cantados em
prosa e verso pelos defensores dos paradigmas juridicos de cunho normativo e
formalista, muitas vezes tém sua efetividade relegada por uma Justica burocratica e
inepta, administrativa e processualmente superada; uma Justica ineficiente diante dos
noveéis conflitos — sobretudo os chamados “conflitos-limite” — para a manutencdo da
integridade social; ou seja, os conflitos de carater transindividual, intergrupal,
intercomunitario e interclasses; uma Justica que, mostrando-se incapaz de assegurar a
efetividade dos direitos humanos e sociais, na praxis acaba sendo conivente com sua

191 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p. 149.

192 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil e aplicacdo do Direito do
Trabalho. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 1996, p. 149-150.
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reiterada violagdo. Da mesma forma, é ai que se constata o enorme fosso entre 0s
problemas sdcio-econdmicos e as leis vigorantes.

Consoante leciona Delgado®®®, o movimento sindical demonstrou ser equivocada a
equacdo do liberalismo individualista que confere validade social & acdo do ser coletivo
empresarial e acredita que esta encontra-se em igualdade de forcas com a acdo de menor
projecao e significativo menor impacto causada pelo trabalhador individualmente considerado.
Ou seja, a agdo do ser coletivo empresarial precisa ser contraposta pela agdo também do ser
coletivo obreiro, sendo este organizado e representado pelo figura da entidade sindical.

Ensina José Claudio Monteiro de Brito Filho®*

que a principal fonte material do
Direito Sindical no Brasil, se considerarmos o regime politico-econdmico nacionalmente
adotado, seria, em sintese, o conjunto das relacfes coletivas entre empregadores e trabalhadores
e entre estes e 0 Estado, de modo que este conjunto de relacdes é o que deveria ser considerado
para criacdo do Direito Sindical, pois constituem o contetdo deste.

Entretanto, adverte Amauri Mascaro Nascimento!® que: “A lei ndo é e nunca foi a
unica fonte formal do Direito Sindical. N&o é possivel afirmar nem mesmo que € a principal”.
Todavia, como destaca José Francisco Siqueira Neto!®, no Brasil as fontes estatais sempre
preponderam — nas palavras do autor: “A formagdo do Direito Sindical se da através da agdo
estatal ou da autonomia. A formacdo se opera pelas vias autbnoma e heterénoma. No Brasil, a
via heterbnoma sempre obteve preponderancia sobre a auténoma”.

Nessa toada, Amauri Mascaro Nascimento!®” defende a existéncia de um pluralismo
juridico, que se traduz na diversificacao de processos de formacéo do direito, incluindo a origem
estatal e a ndo-estatal do direito positivo — o qual deveria ser, portanto, multiforme, de modo
que as normas juridicas seriam criadas pelo Estado, mas também por outros grupos sociais.

No entanto, observa-se que o PEMER cria uma sistemética que desconsidera a
desigualdade material em que se insere o obreiro diante do empregador. Nesse campo, lecionam
Emmanuel Teéfilo Furtado Filho e co-autores'®® que a diferenca ¢ uma condicdo inerente a

humanidade e que sé existe uma maneira de sana-la - utiliza-la em beneficio dos menos
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favorecidos, sendo esta, alias, a diretriz de um dos principios centrais da Teoria da Justica de
John Rawls, segundo a qual as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel,
consagrando-se o principio da diferenca.

Entre as alternativas possibilitadas pela MP 936/2020 e suas normas derivadas, 0
empregado tinha como opcdes apenas aceitar a redugdo da jornada e do salario ou aceitar ser
demitido, sem qualquer garantia, nesta ultima hipdtese, do pagamento espontaneo das suas
verbas rescisorias. Assim, a ameaca de desemprego em tempos de crise amedrontava 0s
obreiros a aceitar o(s) acordo(s) previsto(s) no citado normativo. Como leciona Francisco
Meton Marques de Lima%; o maior medo de toda pessoa que trabalha é o de perder o emprego,
pois; “ndo ha praga maior na vida de uma cidada e de um cidaddo. Alids, ao perder o emprego,
a primeira sensacdo é a de que lhe surrupiaram a cidadania, a dignidade, a saude, a paz”.

Além disso, a utilizacdo da via individual para negociar condicfes coletivas de
trabalho desvirtua o pacto social em que se funda o modelo sindical brasileiro e o instituto da
negociacdo coletiva. 1sso porque, pela via individual, prioriza-se o interesse particular de cada
trabalhador, enquanto, na negociacdo coletiva, sdo pactuadas condi¢es que beneficiam toda a
categoria representada, fazendo preponderar a vontade coletiva no que se refere ao exercicio
profissional.

Percebeu-se, inclusive a época da promulgacdo da CRFB/1988, como as
negociacdes coletivas sdo essenciais para a protecdo dos direitos dos trabalhadores. Nesse
ambito, Georgenor de Sousa Franco Filho lecionou gque a negociacgéo coletiva constitui-se como
fonte geradora de direitos que beneficiam todos os integrantes da categoria profissional, sendo
de importancia salutar ao desenvolvimento do Direito do Trabalho, por possuir maior eficacia
diante da auto-regulacdo das relacdes laborais, uma vez que as normas heterénomas,
entendendo-se como tais as oriundas do Estado, seriam apenas o minimo imprescindivel a
manutencdo do equilibrio entre capital e trabalho?®.

Como explanou o estudioso?®!, a CRFB/1988 inovou, em relagdo as anteriores, ao

prever a irredutibilidade do salario (no inc. VI do seu art. 7°) como garantia constitucional,
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condicionando-a a norma coletiva, o que revogou o art. 503 da CLT, por ndo haver permissivo
constitucional para a reducéo salarial “por lei”.
Também comentando as alteracOes trazidas pela CRFB/1988, o entdo Ministro do

TST, Almir Pazzianotto Pinto, asseverou que®%?:

“A constituigdo de 88 contém mensagens de otimismo e esperanca. Alargou
sensivelmente o terreno dos direitos sociais, definiu a greve, rompendo com o espirito
da Carta de 37, ensaiou a implanta¢do da autonomia sindical; (...)

Continuo pensando, (...), que os acordos e convences coletivas sdo qualitativamente
superiores as decisfes judiciais e que, malogrando os esfor¢os no sentido da auto-
composigdo, devem as partes recorrer a arbitragem, pois nada contribuira tanto para o
aperfeicoamento da Justica do Trabalho como a sua utilizacdo parcimoniosa e em
situacles extremas. A banalizacdo das reclamacdes e dos dissidios coletivos, e a
multiplicacdo dos recursos, sempre as custas dos contribuintes, ocasionando o
congestionamento das Juntas e dos Tribunais, ndo apenas retarda o desfecho das a¢6es
e das execucdes, como tem comprometido a qualidade dos julgados.

E imperioso voltar as raizes, devolvendo-se a patres e empregados a maior
responsabilidade quanto a solucdo das divergéncias”.

Percebia-se, assim, desde a época da criacdo da CRFB/1988, que a via coletiva era
o melhor meio para negociar as condicdes de trabalho, mormente diante da posicdo de
hipossuficiéncia em que se encontra o obreiro. Como ensina Amauri Mascaro Nascimento?%3;
“Com efeito, da posi¢do de desvantagem do operario para individualmente contratar ¢ que
nasceu o contrato coletivo”.

Ao negociar as condigdes de trabalho individualmente, o empregado encontra-se
constantemente intimidado pela possibilidade de ser arbitrariamente demitido (art. 7°, caput,
CF), enguanto os representantes sindicais, ao negociarem melhores condi¢des de trabalho para
toda a categoria, sdo protegidos contra possiveis retaliacdes do empregador em virtude da
garantia de emprego assegurada pelo 8 3° do art. 543 da CLT.

Nessa linha, Mauricio Godinho Delgado®®* traz o Principio da Interveniéncia
Sindical na Normatizacdo Coletiva, segundo o qual a validade do processo negocial coletivo
deve obrigatoriamente submeter-se a necessaria intervencdo do ser coletivo institucionalizado
obreiro — no caso brasileiro, o sindicato. Segundo o autor, esse principio visa a assegurar a

existéncia de efetiva equivaléncia entre 0s sujeitos contrapostos, evitando a negociacao
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informal do empregador com grupos coletivos obreiros formados em determinadas situagdes
pontuais, sem a forga de uma institucionalizacdo democratica como a propiciada pelo sindicato.

Como destaca o jurista, esse principio impede que a ordem juridica confira a
particulares o poderoso veiculo de criacdo de normas juridicas sem uma consistente garantia de
que os interesses sociais mais amplos estejam sendo adequadamente resguardados.

Delgado acrescenta, ainda, que, em face desse principio, ndo se pode considerar
como negociacdo coletiva trabalhista, para o Direito, qualquer formula de tratamento direto
entre o empregador e determinada pluralidade de empregados, ainda que se trate de férmula
teoricamente democratica (um plebiscito intraempresarial, por exemplo), uma vez que 0s
poderes da autonomia privada coletiva, no Direito brasileiro, devem passar necessariamente
pelas entidades sindicais obreiras.

Assim, sustenta o doutrinador que qualquer ajuste feito formal e diretamente entre
empregador e empregado tera carater de mera clausula contratual, sem o conddo de instituir
norma juridica coletiva negociada e, na qualidade de mera clausula contratual, sujeitar-se-a a
todas as regras relativas ao direito individual do trabalho, inclusive quanto ao rigoroso principio
da inalterabilidade contratual lesiva. Nessa linha, assevera Delgado, sobre o principio da

Interveniéncia Sindical na Normatizagdo Coletiva, que®®:

A presente diretriz atua, pois, como verdadeiro principio de resisténcia trabalhista. E
corretamente, pois ndo pode a ordem juridica conferir a particulares o poderoso
veiculo de criacdo de normas juridicas (e ndo simples clausula contratual) sem uma
consistente garantia de que os interesses sociais mais amplos ndo estejam sendo
adequadamente resguardados. E a presenca e a atua¢do dos sindicatos tém sido
consideradas na historia do Direito do Trabalho uma das mais significativas garantias
alcangadas pelos trabalhadores em suas relagdes com o poder empresarial.

Nesse interim, ha de se destacar a importancia que o estudioso®®® incumbe aos

principios dentro do nosso ordenamento juridico:

S8o os principios também, efetivamente, no quadro valorativo e finalistico que
caracterizam essa producao cultural humana (o Direito), o elemento de maior destaque
na incorporacdo dos valores e fins mais essenciais a vida e convivéncia sociais. Os
principios tém dimenséo valorativa acentuada, por sua prépria natureza e ainda por se
concentrarem nos valores de maior perenidade na histéria social e naqueles que
alcancem maior consisténcia e legitimidade cultural em um dado momento histdrico.
Por fim, os principios atuam de modo decisivo na dindmica de ajuste do Direito a vida
social, moldando a interpretacéo da regra juridica e se associando a ela no processo
de sua incidéncia sobre a realidade dos seres humanos. Seja na antecipacdo de
formulas de organizacdo e conduta para serem seguidas na comunidade ou na

205 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Séo
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absorcdo de praticas organizacionais e de conduta ja existentes na convivéncia social,
os principios desempenham papel fundamental de cimentarem a ordem juridica
aplicavel aos valores mais essenciais do universo do Direito.

Ademais, como também ensina Delgado®®’, os principios possuem um potencial
normativo, que se traduz na funcdo retificadora, por eles desempenhada, de corrigir
determinado comando legal que se choque com o conjunto sistematico do Direito e seus
principios cardeais.

Em direcdo oposta ao principio da Interveniéncia Sindical na Normatizagao
Coletiva, a sistemética criada pelo PEMER leva a entender que o empregado poderia
individualmente estipular suas proprias condi¢bes de trabalho sem aderir a norma coletiva,
enguanto, na verdade, a aplicacdo da norma coletiva deveria independer da anuéncia do
trabalhador e preponderar sobre acordos individualmente pactuados, seguindo a logica do que
dispdem os artigos 611, 619 e 622 da CLT. Dessa forma, resguardar-se-iam os interesses da
maioria dos trabalhadores por meio, inclusive, de sistematica (negociacao coletiva) que tem
maiores chances de lograr melhores condicGes de labor para o obreiro.

Ciente do problema da compatibilizacdo entre o acordo individualmente pactuado
e a norma coletiva superveniente, a Lei 14.020/20 e a MP n° 1.045/2021 dispuseram sobre a
questdo nos 8 8 5° e 6° dos seus respectivos arts. 12, que possuem o mesmo conteudo, o qual
também foi replicado nos mesmos paragrafos do art. 34 da MP n° 1.109/2022 e da Lei
14.437/2022. Esses dispositivos, inclusive, parecem ter prestigiado um pouco mais a
negociacao coletiva do que o Ultimo posicionamento do STF quanto a questdo na ADI n°® 6363.
Vejamos o teor dos citados dispositivos:

Art. 12. § 5°. Se, apds a pactuagdo de acordo individual na forma deste artigo, houver
a celebragdo de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho com clausulas
conflitantes com as do acordo individual, deverdo ser observadas as seguintes regras:

I - aaplicacdo das condi¢des estabelecidas no acordo individual em relagdo ao periodo
anterior ao da negociagdo coletiva;

II - a partir da entrada em vigor da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de
trabalho, a prevaléncia das condigdes estipuladas na negociagdo coletiva, naquilo em
que conflitarem com as condig¢des estipuladas no acordo individual.

§ 6° Quando as condigdes do acordo individual forem mais favoraveis ao trabalhador,
prevalecerdo sobre a negociagdo coletiva.

207 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2004, p 125.
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Embora a redag&o dos parégrafos 5° e 6° ndo tenha sido das mais claras, defende-se
que a interpretagcdo que deve prevalecer, extraida majoritariamente da leitura do § 6°, é a da
aplicacdo da norma mais favoravel, seja ela a coletiva ou a individual.

Entretanto, essa abordagem gera a conhecida problematica de qual teoria seria habil
a definir a norma mais favoravel. A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias tém entendido ser
mais favordvel a norma que traz, em seu conjunto, mais beneficios ao trabalhador, o que se
denomina de teoria do conglobamento. Filiamo-nos a esse entendimento. Isso porque a
aplicacdo, em sua integralidade, da norma mais favoravel ao obreiro, além de beneficiar o
trabalhador, também respeita as condi¢es em que foram pactuadas a norma a ser aplicada, seja
a coletiva ou a individual, sem impor condic¢des alheias ao instrumento ajustado, o que,
resguarda, outrossim, as expectativas e a boa-fé dos avencantes.

Quanto a validade de acordo individual firmado apds norma coletiva, o art. 619 da
CLT estabelece que nenhuma disposicdo de contrato individual de trabalho que contrarie
normas de Convencdo ou Acordo Coletivo de Trabalho poderad prevalecer na execucdo do
mesmo, sendo considerada nula de pleno direito. Na mesma linha, o art. 622 da CLT prevé que
0s empregados e as empresas que celebrarem contratos individuais de trabalho estabelecendo
condicBes contrérias as que tiverem sido ajustadas em Convencgdo ou Acordo que lhes for
aplicavel ficardo sujeitos & multa neles fixada.

Tais dispositivos consagram o principio da interven¢do minima na vontade coletiva,
expressamente previsto no § 3°do art. 8°da CLT.

Diante disso, defendemos que, nessa situacdo (pactuacdo de acordo individual em
confronto com norma coletiva previamente pactuada), devera prevalecer a norma coletiva, pois
um acordo individual posteriormente firmado em dissonancia com esta desrespeitaria as
condicdes em que fora pactuada a norma coletiva, a qual alberga os interesses da coletividade
dos trabalhadores. Além disso, a prevaléncia do acordo individual, nessa situacéo, pode ferir o
principio da equidade caso sejam estabelecidas, via acordo particular, condi¢cbes mais
favoraveis ao obreiro do que as aplicadas aos seus pares.

Mesmo com as tentativas feitas pela Lei 14.020/20, pela MP n° 1.045/2021, pela
MP n°1.109.2022 e pela Lei n°® 14.437/2022 para compatibilizar a negociagéo coletiva com os
acordos individuais, tem-se que o PEMER ainda ndo conseguiu, de forma satisfatoria, criar
condigdes suficientes para assegurar a simetria da negociacao entre as partes, nem o resguardo
dos interesses minimos do trabalhador, ignorando-se outras alternativas que poderiam ter sido

estimuladas e adotadas.
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Como abordado no tépico 4.3.1, um dos argumentos utilizados a favor da MP n°
936/2020 foi o de que os sindicatos nédo estavam suficientemente equipados ou engajados para
celebrar a negociacdo coletiva com a urgéncia que 0 momento requeria. Porém, poderiam ter
sido adotadas medidas no sentido de equipar os sindicatos para realizarem as tratativas e para
atender aos trabalhadores de forma virtual ou, até mesmo, medidas que envolvessem a
participacdo do Ministério Pablico do Trabalho e/ou da Justica do Trabalho na
pactuacdo/homologacdo dos acordos avencados, resguardando-se, com isso, a analise da
preservacdo dos direitos minimos do trabalhador e a ponderacdo com as circunstancias
particulares que envolviam cada empresa.

Ao invés disso, 0 PEMER criou uma regularizacdo que isola o trabalhador nas
tratativas quanto a reducdo de direito social, desprestigiando toda a sistematica criada pela
Constituicao Federal e pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas para que isso ndo acontecesse.

Nesse sentido, posicionou-se a ministra Rosa Weber?® ao assentar que a solucéo
proposta pela MP n° 936/2020, ainda que na intengdo de resguardar alguma participacao do
sindicato, na verdade; “enfraquece o nucleo essencial do direito fundamental a representacao
sindical e a negociacdo coletiva sem atingir os objetivos de harmonizacéo e reducédo do impacto
social decorrente da pandemia”.

Outras solucdes poderiam ter sido adotadas para preservar 0s postos de trabalho
diante da crise econdmica gerada pela pandemia (principal fundamento do PEMER) com base,
inclusive, em normas ja albergadas pelo nosso ordenamento juridico e que melhor atendem aos
principios constitucionais e celetistas de protecao ao trabalhador.

Por exemplo, o arts. 855-B a 855-E da CLT regulam o processo de jurisdigdo
voluntaria para homologacdo de acordo extrajudicial. Esse instrumento poderia ter sido
utilizado, em conjuncao com as disposi¢des previstas no PEMER, para assegurar a verificagao,
pelo Judiciario, de que os acordos individuais de reducdo salarial estavam sendo pactuados com
fundamento nos objetivos do programa e que os sindicatos haviam sido comunicados da avenca.

Ademais, 0o PEMER poderia ter privilegiado a utilizagéo do instrumento do Dissidio
Coletivo, uma vez que a propria CLT prevé, no 8 2° do seu art. 616, que, no caso de persistir a
recusa a negociacdo coletiva pelo desatendimento as convocagdes feitas pelo Departamento
Nacional do Trabalho ou 0rgéos regionais do Ministério de Trabalho e Previdéncia Social, ou

se malograr a negociagdo entabolada, é facultada as empresas interessadas a instauragdo de

208 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n°® 6363, 2020, op. cit.



125

dissidio coletivo. Consagra-se, nesse dispositivo, o principio da compulsoriedade negocial, o
qual poderia ter sido aplicado em caso de intransigéncia sindical.

O § 2°do art. 114 da Constituicdo Federal também prevé a utilizagdo do Dissidio
Coletivo para solucionar a questdo da recusa da(s) parte(s) a negociacéao coletiva, podendo a
Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Além disso, 0 PEMER néo era a unica alternativa a disposi¢do das empresas para
reduzir os impactos financeiros advindos da pandemia. A MP 927/2020, abordada no tépico
3.2.1 deste trabalho, trazia medidas menos lesivas aos trabalhadores e que também eram
capazes de reduzir o impacto econdmico causado as empresas em decorréncia da crise.

Ademais, em que pesem 0s argumentos de que a MP n° 936/2020 atende aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, como levantado por alguns ministros do STF,
verifica-se que o percentual de reposicdo salarial estabelecido no programa nédo € capaz de
garantir a preservacao de direitos basicos dos trabalhadores, inclusive se compararmos com o
adotado por outros paises.

O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Econdmicos (DIEESE)?%®
apontou que a taxa de reposi¢do do PEMER é completa apenas para os obreiros que recebem
um salério minimo, o qual, em 2020 (data inicial do programa), era de R$ 1.039,00. O
trabalhador que recebia, por exemplo, R$ 1.500,00 mensais teria perdas que variavam entre 5%,
10% e 14%, a depender do percentual de reducdo do salario (25%, 50% ou 70%,

respectivamente).

290 PROGRAMA Emergencial de Manutengdo do Emprego e da Renda diante dos impactos da Covid-19.
DIEESE, 03/04/2021. Nota Técnica n° 232. Disponivel em:; <
https://www.dieese.org.br/notatecnica/2020/notaTec232ProgramaEmergencial Governo.html>. Acesso em: 08
fev. 2022.



TABELA1
Calculo da taxa de reposigdo do beneficio emergencial

para reducio de jornada e salario — em reais

NOMNAL __ BENEFicio TAXA DE REPOSIGAO
BRUTO | [ 25% 50% | 70% 25% 50% 70%
104500  1.04500 104500 1.04500 100% 100% 100%
1500,00 142500 135000 1.290,00 95% 90% 86%
200000 186997 173994 163582 93% 87% 82%
250000 230747 211494 196082 92% 85% 78%
300000 270326 240652 2.169,12 90% 80% 72%
400000 345326 290652 2469,12 BE% 73% 62%
500000 420326 340652 2769,12 B4% 68% 55%
750000 607826 465652 3.519,12 B1% 62% 47%
1000000  7.95326 590652 4.269,12 80% 59% 43%
1200000 945326 690652 4.869,12 79% 58% 41%
Elaboragdo: DIEESE

TABELA 1

Calculo da taxa de reposigao do beneficio emergencial

para reducio de jornada e salario — em reais

SAmo SAAmo oo rata e PG
Bruto | [ 28% s0% | 70% | [ 25w | sow | 70%
104500  1.04500 104500 1.04500 100% 100% 100%
150000 142500 135000 1.290,00 95% 90% 86%
200000 186997 173994 163592 93% B7% B2%
250000 230747 211494 198092 92% B5% 78%
300000 270326 240652 2.169,12 90% B0% 72%
400000 345326 290652 246912 86% 73% 62%
500000 420326 340652 276912 84% 58% 559%
750000 607826 465652 351912 81% 52% 47%
10.000,00 795326 590652 426912 80% 5% 43%
1200000 945326 690652 486912 79% Sa% 41%

Elaboragdo: DIEESE
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Conforme destaca a instituicdo, varios paises Europeus garantiram a remuneracao

integral ou quase integral em suas politicas de protecdo ao emprego e renda, como a Dinamarca,

a Nova Zelandia, a Noruega e a Suécia. Ja no Brasil, apenas para salarios menores a taxa de

reposicéo se aproximava dos patamares desses paises. Além disso, deve-se considerar o0 poder

aquisitivo dos salarios em tais paises, nos quais a rede de servicos publicos é mais estruturada,

h& menor peso de tarifas de energia elétrica, &gua e telefone e de despesas de transporte e satde

no rendimento dos trabalhadores.
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Em estudo realizado pelo Instituto Sindical de Comércio Europeu®!® (European
Trade Union Institute - ETUI), destacou-se que a pactuacdo de reducdo de jornada (Short-time
work — STW) é uma das ferramentas mais usadas em tempos de crise, ja tendo sido utilizada
pela Suécia e pela Alemanha na década de 1920 e por varios paises durante a crise mundial de
2008/2009.

Esses programas de reducdo de jornada (Short-time work schemes)?! séo
instrumentos temporarios de assisténcia governamental que ajudam a mitigar os riscos de
desemprego em situacdes de crise, permitindo que as empresas reduzam os custos trabalhistas
por meio de apoio estatal.

Baseando-se na comparagdo de diferentes programas de reducdo de jornada na
Europa (STW schemes), o estudo feito pela ETUI buscou identificar alguns critérios para tornar
tais ferramentas justas a fim de permitir que os trabalhadores ndo s6 mantenham seus empregos,
como também tenham uma vida decente.

O estudo concluiu que os critérios chaves para um programa justo de reducdo de
jornada sdo os seguintes: (1) Os regimes de trabalho de curta duracdo (STW) devem abranger
todos os setores, empresas e categorias de trabalhadores; (2) Eles devem cobrir pelo menos 80%
do salério original e o menor valor pago deve ser de, pelo menos, um salario minimo no nivel
de salério vital; (3) Devem fornecer protecdo especial aos trabalhadores de baixa renda,
fornecendo-lhes uma porcentagem mais alta do salario inicial; (4) A duracdo do apoio salarial
deve ultrapassar a duracdo do estado de emergéncia; (5) Programas de reducdo de jornada
devem conter disposicdo sobre a protecdo contra a despedida do obreiro que se estenda para
além da duracdo do apoio STW; (6) Empresas que pagam dividendos ou b6nus, recompram
acOes ou tém subsidiarias registradas em paraisos fiscais ndo devem ser elegiveis para apoio do
Estado através de programas de STW; (7) A regulamentacdo dos termos e condi¢des dos acordos
de STW deve ser baseada em um acordo entre sindicatos e empregadores para garantir 0 seu
pleno envolvimento na concepcdo e implementacdo do apoio STW.

De acordo com o0 estudo, o numero de trabalhadores que participaram de
semelhantes programas de reducéo de jornada (STW schemes) em toda a Europa foi superior a
50 milhdes no final de abril de 2020. Com 11,3 milhdes, a Franga é o pais com o0 maior nimero,

seguido pela Alemanha - com 10,1 milhdes, Italia - com 8,3 milhGes e o Reino Unido - com

210 MULLER, Torsten; SCHULTEN, Thorsten. ETUI Policy Brief: European Economic, Employment and
Social Policy. N° 7/2020. Disponivel em: https://www.etui.org/sites/default/files/2020-06/Covid-19+Short-
time+work+M%C3%BCller+Schulten+Policy+Brief+2020.07(1).pdf. Acesso em: 07 set. 2022. Traducao livre.
211 Esses programas de reducdo de jornada foram pormenorizados no item 3.2.2 do presente trabalho.
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6,3 milhdes. As diferencas centrais entre 0s respectivos sistemas dizem respeito principalmente
ao ambito e volume da assisténcia, a responsabilidade do Estado, do empregador e dos
empregados no financiamento do subsidio do programa (STW allowance) e a regulamentos
adicionais, como a protecéo contra demissao durante o programa.

O estudo destaca o papel fundamental dos acordos coletivos, esclarecendo que,
enquanto a pactuacdo de acordos de reducdo de jornada (STW schemes) séo, via de regra,
baseados na legislacdo, em muitos paises os acordos coletivos desempenham um papel
importante na definicdo dos termos e condi¢bes desses programas. Nos paises com uma forte
tradicdo de estreitas relacdes entre sindicatos e empregadores, como 0s paises escandinavos -
Dinamarca, Noruega, Suécia e Austria - as principais condicdes dos programas de reducio de
jornada (STW schemes) usados durante a crise do COVID-19, como a duracdo do programa,
basearam-se em acordos coletivos de niveis nacionais.

Como ensina Mauricio Godinho Delgado?!?, a experiéncia histdrica dos principais
paises ocidentais quanto a importancia da negociacédo coletiva demonstrou, desde o século XI1X,
qgue uma diversificada e atuante dindmica de negociacdo coletiva sempre influenciou
positivamente na estruturacdo mais democratica da sociedade. Por outro lado, nas experiéncias
autoritarias, detecta-se um Direito do Trabalho pouco permeével a atuacdo dos sindicatos
obreiros e a negociacdo coletiva trabalhista, utilizando-se exclusiva ou essencialmente da
regulacdo heterénoma das relagoes de trabalho.

O ETUI defende o envolvimento total dos sindicatos e empregadores para garantir
a eficacia dos programas de reducdo de jornada, participando na sua concepcdo e
implementacdo a nivel nacional, mas também setorial e empresarial. Para a Instituicdo, o
subsidio desses programas (STW allowance) apenas deve ser pago se as condi¢fes forem
acordadas entre os sindicatos e empregadores em um nivel de negociagdo apropriado, de acordo
com os regulamentos, costumes e praticas nacionais.

Diversamente do recomendado pelo estudo, o PEMER tem diferentes faixas de
aplicacdo para diferentes categorias de trabalhadores, tem uma baixa taxa de reposicao salarial
para a maioria dos salarios, traz disposicdo contra a despedida imotivada que ndo se estende
para além da duracdo do apoio governamental, ndo exclui a participacdo de empresas que
tenham lucrado durante o periodo de crise e, principalmente, ndo garante, de forma eficaz, a

participacao dos sindicatos.

212 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. S&o Paulo:
LTr, 2011, p. 146.
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A falta de um programa governamental mais estruturado nas frentes mencionadas
contribuiu para o0 aumento da proporc¢édo de desempregados, a qual, no final de 2021, chegou a
ser a maior em uma década®'®, de acordo com o levantamento feito com base nos dados da
PNAD (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio) referentes ao periodo de margo de 2012
até dezembro de 2021. Concluiu-se, ainda, que, em dezembro de 2021, 30,3% do total de
desempregados do pais estavam ha mais de dois anos sem conseguir voltar ao mercado de
trabalho.

Dessa forma, o PEMER (criado pela MP n° 936/2020 e estendido através dos
normativos dela derivados) traz uma protecao insuficiente dos direitos sociais, pois defasa a
preservacao do salario minimo e as condi¢des de negociagdo contratual ao retirar a integralidade
da participacdo sindical, levando-nos a um mediocre patamar de prote¢do quanto a direitos
trabalhistas basicos.

Ingo Wolfgang Sarlet?** aborda a questio da alegacéo da falta de recursos para a
manutencdo de determinados beneficios sociais ou para a preservacdo de determinado patamar
de protecdo social, admitindo que, embora tal alegacdo possa ser um possivel fundamento para
justificar uma medida restritiva, ela ndo podera servir de justificativa para a afetacdo do nucleo
essencial dos direitos sociais, ainda mais quando em causa as exigéncias minimas para uma
vida com dignidade. Para o autor, a proibicao de retrocesso implica ndo apenas na vedacgéo da
recriacdo de um estado de omissdo inconstitucional, mas também na proibicdo de uma acédo
insuficiente.

Nesse ambito, faz-se pertinente a licdo de Jesus Cruz Villalon?'® quanto as trés

caracteristicas da qual a norma deve ser dotada — eficiéncia, eficacia e efetividade:

Efectividad en el sentido de si la norma se cumple o no; eficacia en el sentido de si la
norma, a partir de su cumplimiento, logra o no los fines perseguidos por la misma
respecto de lo que se supone constituye la voluntad del legislador; eficiencia en el
sentido de si la norma, logrando sus fines, lo hace con costes o efectos colaterales
marginales o elevados.

No contexto pandémico, o inc. VI do art. 7° da CF teve a sua efetividade
questionada, uma vez que existiam circunstancias que obstaculizavam o seu cumprimento. A

MP n° 936/2020 tentou dar eficécia a esse dispositivo ao criar uma regulamentacdo (PEMER)

213 PROPORCAO de desempregados ha mais de 2 anos é a maior em uma década. G1, 02/04/2022. Disponivel
em: https://g1.globo.com/trabalho-e-carreira/noticia/2022/04/02/proporcao-de-desempregados-ha-mais-de-2-
anos-e-a-maior-em-uma-decada.ghtml. Acesso em: 08 ago. 2022.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada proibicdo de retrocesso social no
constitucionalismo Latino-Americano. Rev. TST, Brasilia, vol. 75, n° 3, jul/set 2009.

215\V/ILLALON, Cruz J. La metodologia de la investigacion en el Derecho del Trabajo. Temas laborales: revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n°®132/2016, p. 73-121.
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no intuito de atingir os fins perseguidos pelo que se supunha ser a vontade do legislador
(preservacdo dos empregos em tempos de crise). Mas, ainda que se tenham firmados muitos
acordos com base na MP n° 936/2020 sobre o fundamento de que se estaria preservando
empregos, questiona-se a eficiéncia dessa norma diante dos elevados efeitos colaterais
marginais por ela produzidos, quais sejam - a subversdo da logica de protecdo construida pela
Constituicdo Federal com base na intervencdo sindical, a possibilidade de acordos terem sido
pactuados sem que fossem garantidas as melhores condicGes aplicaveis aos trabalhadores e sem
que fosse respeitado 0 minimo necessario a preservacdo da dignidade destes, a alta taxa de
desemprego gerada mesmo com a oferta do PEMER e a flexibilizacdo de direitos sociais
constitucionais sem a preservagdo do seu nlcleo essencial.

Por fim, ndo podemos deixar de destacar que a MP n° 1.109/2022, convertida na
Lei n°® 14.437/2022, estende a possibilidade de aplicacdo do PEMER para além do contexto
pandémico, permitindo a implementagdo do programa em razdo de estado de calamidade
publica reconhecido pelo Poder Executivo Federal.

Essa Lei demonstra que o afastamento das entidades sindicais nao era excepcional,
justificado apenas diante da pandemia vivida. Demonstra-se que, em verdade, ha uma tentativa
de enfraquecimento do movimento sindical, ampliando-se a possibilidade de autorregulagéo
das condigOes laborais, 0 que vem sendo estimulado desde a reforma trabalhista em uma
tentativa de consolidar uma sistematica que torna os direitos laborais cada vez mais disponiveis
e redutiveis. Esse caminho nos levara a uma reducéo drastica do patamar civilizatério do nosso
pais, pois inexistird a garantia de direitos sociais que asseguram 0 minimo necessario a uma
vida digna.

Em face do exposto, em que pesem as dificuldades decorrentes da Covid-19 quanto
a pactuacdo da negociacdo coletiva, tem-se que este instrumento, de importancia
internacionalmente reconhecida, € inarredavel a protecdo do trabalhador e a preservacdo dos
seus direitos sociais minimos e, mesmo com todas as possiveis dificuldades praticas que podem
surgir para sua implementagdo em um contexto de crise, a resposta constitucional a ser dada
deveria ser a busca de solugOes para a viabilizagdo da participagéo sindical, e ndo o afastamento
do dialogo tripartite.

Conclui-se, assim, que situacOes de crise ndo devem ser usadas para justificar o
afastamento da participagéo sindical (cuja relevancia também sera explorada no capitulo 5 do
presente trabalho), entendendo-se que deve ser buscada a integragdo das organizagOes
representativas na busca por solu¢des em meio a crise e o reconhecimento da importancia que

desempenham para garantia dos direitos dos trabalhadores.
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Desse modo, em que pese 0S argumentos expostos no topico 4.2.1, deve
preponderar a exigéncia de negociacdo coletiva para pactuacdo de medida que implique em

reducdo salarial.

5. OS SINDICATOS

Para sedimentar o entendimento ora defendido de que a participacédo sindical deve
ser mais valorizada, mormente em momentos de crise, detalharemos, a seguir, a importancia,
inclusive historica, do apoio dos sindicatos na conquista e manuten¢do dos direitos basicos do
trabalhadores, analisando, outrossim, como o movimento sindical brasileiro tem sido
enfraquecido em proporcdo inversa a necessidade de sua intervencdo em favor dos

trabalhadores.

5.1 Historico, percepgao social e juridica

Mozart Victor Russomano?® situa a base do sindicalismo nos collegia romanos,
que eram colégios subdivididos em confrarias religiosas (collegia compitalitia), confrarias de
artistas e artesdos (collegia artificum vel opificum) e associagdes politicas ou eleitorais
(sodalitates, sodalicia ou factiones), as quais, embora cada uma com suas respectivas
atividades, mantinham um carater mistico por meio do culto coletivo aos deuses.

Posteriormente, no decorrer da Idade Média, as corporacdes de oficio também
contribuiram para o desabrochar do sindicalismo. Essas corporagdes se expandiram tanto pela
sua finalidade econémica como pela necessidade de organizacdo da profissdo. Russomano
ensina que as corporacdes eram formadas por mestres, companheiros e aprendizes, com 0s
primeiros controlando o trabalho, os segundos executando-o e os Ultimos aprendendo-o.

Mais a frente, a Revolucédo Industrial do séc. XVIII consolidou o desenvolvimento
do sindicalismo, pois, com o crescente desemprego e fome por ela gerado, a situacao de miséria
dos trabalhadores se agravou e eles passaram a se organizar em crescentes movimentos

destinados a lutar pela melhoria das suas condi¢des de trabalho.

216 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 6.
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Mauricio Godinho Delgado?'’ assenta que as relagOes grupais e coletivas entre
empregadores e empregados formaram-se na histéria do capitalismo a partir do
“associacionismo sindical obreiro” desde o século XIX, uma vez que, por meio de entidades
associativas, grupais, os empregados ganharam carater de “ser coletivo”, o que lhes permitiu se
contrapor com maior forca e eficiéncia politico-profissionais ao coletivo empresarial.

Arnaldo Siissekind?'8, ao explanar as origens do Direito Internacional do Trabalho,
ensina também que, com a Revolugdo Francesa, em 1789, defendeu-se a ndo intervencdo do
Estado nas relacbes privadas, inclusive nas trabalhistas, que passariam a ser regulamentadas
pela autonomia das partes. Mas, conforme narra o autor, a Revolucgéo Industrial, ao final do
século XVIII; “evidenciou a cruel realidade da aplicagdo desses postulados as relagdes de
trabalho”, cenario em que “inumeros empregadores, valendo-se da liberdade contratual,
impuseram aos trabalhadores a aceitacdo das mais vis condicBes de trabalho que a historia
registra” .

Por isso, o autor assevera que “A liberdade e a maquina ndo libertaram o
trabalhador”. Contudo, a liberdade juridico-politica, possibilitada pelas revolugdes liberais,
teria permitido a existéncia de movimentos intelectuais e de trabalhadores contra esse quadro
de miséria humana.

Diante desse contexto, o doutrinador aponta?*® como um dos pontos marcantes para
o0 advento da legislacdo de protecdo ao trabalho o surgimento, sobre vérias formas, das trade
unions (sindicatos ingleses) e das batalhas que travaram para obtencdo de leis imperativas de
protecdo ao trabalho.

No Brasil, o sindicalismo desabrochou em momento posterior ao do movimento
europeu, o que é justificado pelo fato da economia, durante os séculos XVI1I e XIX, ainda estar
em desenvolvimento e pelo tipo de méo-de-obra predominantemente utilizado a época. Sobre

isso, afirma Arion Saydo Romita??

que: “Inicialmente, vigorou no Brasil o regime de trabalho
escravagista. O sistema corporativo de producéo e trabalho ndo poderia vicejar, por pressupor

o trabalho livre, embora subordinado a normas estatutarias”.

217 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Séo
Paulo: LTr, 2011, p. 21.

218 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2 ed. amp e atual — Sdo Paulo: LTr, 1987, p. 82.
219 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 2 ed. amp e atual — S&o Paulo: LTr, 1987, p. 83-
84.

220 ROMITA, Arion Saydo. Direito sindical brasileiro. Rio de Janeiro: Brasilia/Rio, 1976, p. 35.
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Nesse &mbito, Russomano®?! destaca que mesmo as confrarias aqui inicialmente
existentes ndo se assemelhavam as corpora¢es medievais da Europa. O autor também ressalta
que a Constitui¢do do Império trazia uma faculdade “implicita” do direito de associagdo, uma
vez que proclamava a liberdade de trabalho, o que, entretanto, ndo tinha maiores efeitos, ja que
0 modelo econdmico até entdo adotado no Brasil ndo fomentava o desenvolvimento do
movimento sindical.

Porém, como registra Segadas Vianna e co-autores®?2

, em 1870 e 1880, surgiram
algumas unides de trabalhadores como a Liga Operaria e a Unido Operaria, mas estas, nas
palavras do autor; “ndo visavam propriamente a defesa de seus interesses”.

Diante desse contexto, José Claudio Monteiro de Brito Filho??® ensina que o
sindicalismo no Brasil surgiu efetivamente com os acontecimentos que ocorreram no final do
século XIX — primeiramente com a Lei do Ventre Livre, em 1871, e, depois, com a abolicdo da
escravatura, em 1888, por meio da Lei Aurea. A promulgacio da primeira Constituicio
Republicana, de 1891, também foi um fator definitivo no desenvolvimento do sindicalismo,
uma vez que, em seu art. 72, paragrafo 8°, garantia o direito de associacdo, contato que
pacificamente. A partir dai, ensina o jurista, o Estado foi se desenvolvendo para adotar o
liberalismo como doutrina, principalmente neste primeiro periodo da Historia Republicana,
deixando, assim, de regular as relagdes de trabalho frente a concepcdo de ser o contrato o
instrumento apto para tanto — ideologia que contribuiu para a expansao do sindicalismo.

Posteriormente, a partir de 1930, como leciona Amauri Mascaro Nascimento??, se
iniciou um novo periodo para o sindicalismo no Brasil, 0 qual fora denominado pelo autor de
“fase intervencionista” — época em que se estabeleceu a regra do monossindicalismo (sindicato
Unico) e da sindicalizacdo por categoria — caracteristicas que perduram até hoje.

Com o tempo, o sindicalismo foi ganhando forca, de modo que José Claudio
Monteiro de Brito Filho??® defende ser o Direito Sindical, hoje, um ramo autdnomo do Direito,
uma vez que possui um conjunto de principios, regras e institutos préprios e pertinentes as
relagdes coletivas de trabalho. O autor leciona, ainda, que o Direito Sindical compreende os
seguintes ramos; a) Organizacéo sindical (contemplando as entidades sindicais, sua criagéo,

organizacdo e administragdo); b) Atividades sindicais (compreendendo o estudo das fungdes

221 RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios Gerais de Direito Sindical. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997,
p. 31.

222 \VIANNA, Gorini Segadas e co-autores. Instituicdes de direito do trabalho. 17 ed. Sao Paulo: LTr, 1997. V.
2, p. 1.059.

22 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical. Sdo Paulo: Editora LTr, 2009, p. 58.

224 Op. Cit, p. 60.

225 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direito Sindical. Sdo Paulo: Editora LTr, 2009, p. 19-31.
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desempenhadas pelas entidades sindicais e pelas pessoas e grupos atuantes no campo das
relagdes coletivas de trabalho) e, por fim, ¢) Conflitos coletivos (correspondendo ao estudo
destes e dos meios de solucdo e acdo sindical quanto a eles).

Siissenkind e co-autores??® explanam que nos paises em que predomina a economia
liberal cabe aos sindicatos batalhar para a garantia do salério justo por meio da negociacdo
coletiva e demais procedimentos juridicos de que disponham, complementando, assim, a acdo
do Estado onde a intervencao deste ndo lograr a adequada redistribuicdo dos frutos da producgéo
de bens e servicos.

Nesse ambito, José Martins Catharino??’ assenta que a falta de capacidade do
movimento sindical torna, a0 mesmo tempo, mais necessaria e mais perigosa a intervencdo
Estatal, de modo que as forcas associativas do capital e do trabalho devem se manifestar em um
plano de equilibrio, sob pena de desaparecer a possibilidade de harmonia entre as relacdes.

Como explana Francisco Gérson Marques de Lima??® ao lecionar sobre a greve — o
mais famoso movimento coletivo de trabalhadores — o fenémeno juridico advém apds a ecloséo
do fenémeno social que, na greve, irrompe quando um grupo de trabalhadores se sente acuado
em suas reivindicacOes, de modo que o capital, tendo que aceitar a realidade produzida, passa
a estrategicamente regulamenté-la através do Direito, cuja legislacdo veio em forma de controle
desses movimentos.

Nesse contexto, o estudioso explana®®® que a percep¢do social que tem sido
comumente fomentada quanto ao movimento grevista € a de que a luta do trabalhador prejudica
0 bem-estar social, de modo que a sociedade seria vitima de manifestacdes irresponsaveis e
virulentas por parte dos obreiros. Nas palavras do autor; “O quadro que se pinta € o de prejuizo
as empresas, cuja producao padece nas maos de desordeiros, lideres corjas e organizadores de
guebra-quebras, enquanto a sociedade, que é alheia ao conflito e as suas razdes, sangra vitimada
por baderneiros”. Diante disso, a tendéncia, como leciona o doutrinador, é que a sociedade,
entdo induzida pela difusdo dessa Otica instigada pela imprensa de massa, alie-se ao

empregador, pois ndo consegue vislumbrar o outro lado da questdo nem a situacéo de fundo.

226 SUSSEKIND, Arnaldo e co-autores. Instituices de direito do trabalho. 22.ed.V.I — S&o Paulo: LTr, 2005, p.
333-334.

22T CATHARINO. José Martins. Tratado Juridico do Salério. Sdo Paulo: LTr. 1994, p. 67.

228 |_IMA, Francisco Gérson Marques de. Greve, hermenéutica e conflitos de direitos

fundamentais. Disponivel em: <https://www.excolasocial.com.br/greve-hermeneutica-e-direitos-
fundamentais/>. Acesso em: 11 mar. 2023.

229 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Greve: um direito antipatico. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, Vitoria, n. 11, p. 53-117, jan./jun. 2012.
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Essa percepcdo social ndo é muito diferente da instigada no Brasil, nos dltimos
tempos, quanto aos sindicatos.
O proprio ministro Luiz Fux, na antecipagdo do seu voto proferido no julgamento

plenario da liminar requerida na ADI n° 63632, consignou que:

(...) um novo cunho ideolégico em relagdo as entidades sindicais, ndo s6 porque o art.
8° da Constituicdo Federal dispde que € livre a associacdo sindical, como também a
reforma trabalhista, a luz das experiéncias praticas, concluiu exatamente que 0s
sindicatos ndo estavam cumprindo os seus designios maiores, estabelecidos pela
Constituicao Federal.

Eu rememoro, conforme destacado pelo Ministro Edson Fachin na ADI 5.794, que o
Plenério do Supremo Tribunal Federal destacou, na ementa do seu acérdéo, algumas
criticas procedentes contra a atuagdo sindical, que ora se pretende estabelecer como
uma condicionante desses acordos individuais tdo eficientes para os empregados. E,
nessa acgdo direta de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal plasmou que
a reforma trabalhista tem como objetivo combater o problema da proliferacio
excessiva de organizagdes sindicais do Brasil, que, na sua esséncia, conglomeram
indmeros trabalhadores, mas ndo alcangam exatamente aquelas aspiracdes por eles
pretendidas.

Na referida ADI n° 5.794%3! o0 STF julgou constitucional a Lei n° 13.467/17 no que
tange ao fim da contribuicdo sindical obrigatoria, utilizando, como um dos argumentos, a
correcdo de alegada proliferagdo excessiva de sindicatos no pais. Na ementa do referido

acérddo, restou consignado que:

“(...)9. A garantia de uma fonte de custeio, independentemente de resultados, cria
incentivos perversos para uma atuagdo dos sindicatos fraca e descompromissada com
0s anseios dos empregados, de modo que a Lei n® 13.467/2017 tem por escopo 0
fortalecimento e a eficiéncia das entidades sindicais, que passam a ser orientadas pela
necessidade de perseguir os reais interesses dos trabalhadores, a fim de atrairem cada
vez mais filiados.”

Consoante o Deputado Federal Rogério Marinho®? - relator na Camara dos
Deputados do Projeto de Lei n® 6.787/2016, o qual deu origem a Lei 13.467/2017 - a proposta
de terminar com a contribuicdo compulsoria tinha, entre outros objetivos, o de controlar a
crescente expansdo do numero de sindicatos, entendendo-se que a garantia de recursos
financeiros advinda da contribuicdo compulsoria estimulava a criacdo de novas entidades de

baixa representatividade e que apenas queriam ter acesso a essa fonte de arrecadacéo.

230 Referendo da Medida Cautelar requerida na ADI n° 6363, 2020, op.cit.

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.794. Redator do voto vencedor:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 29 jun. 2018. Diario da Justica Eletrénico n. 83, divulgado em 22 abr. 2019.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339959032&ext=.pdf. Acesso 12 mar.
2023.

22 MARINHO, Rogério. Parecer as emendas apresentadas ao Substitutivo do Relator (PL 6787/2016).
Brasilia: Camara dos Deputados, 2017.
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Com a retirada da contribuicdo sindical compulséria, mormente sem nenhuma
contrapartida ou planejamento de transigdo, os sindicatos ficaram cada vez mais enfraquecidos
e sem estrutura para prestarem apoio eficiente aos trabalhadores, consoante salientou Clovis
Renato Costa Faria, em coletanea de publicacdo do Grupo de Estudos em Direito do Trabalho
da Universidade Federal do Ceard (GRUPE)%:

A mingua do custeio sindical nos moldes realizados e em
desenvolvimento desde 2017 no Brasil é um aspecto central para o
enfraquecimento das entidades representativas, com consequéncias para a
dignidade de cada pessoa humana que trabalha e consequéncias nefastas
para os direitos sociais, em claro retrocesso social e perecimento dos direitos
fundamentais.

Charles Bruxel®* destaca que, de 2017 a 2019, a arrecadac&o anual dos sindicatos
profissionais caiu de cerca de 1,499 bilh&o de reais para 24,3 milhdes de reais, uma reducéo de
mais de 98,38%. As entidades sindicais patronais, embora também atingidas pelo problema de
arrecadacao, sofreram menos que as entidades de trabalhadores, uma vez que, de 2017 a 2019,
a arrecadacdo dos sindicatos das categorias econémicas caiu de cerca de 560,7 milhdes de reais

para 64,5 milhdes de reais, uma reducdo de cerca de 88,5%. O estudioso destaca que:

“E fundamental notar que quem mais precisa de recursos sdo as entidades
profissionais, pois sdo elas que, em muitos casos, precisam promover ampla
mobilizacdo e fazer greves para pressionar pela obtencdo das reivindicacGes dos
trabalhadores. E as atividades referidas sdo tdo custosas financeiramente quanto
essenciais para o sucesso de uma negociagdo coletiva”.

Na mesma linha, o ministro Edson Fachin defendeu, no voto proferido na ADI n°

6363, que:
(...) quando do julgamento da ADI 5794, neste Plenario, fiz constar que a mudanca de
um desses pilares era desestabilizadora de todo o regime sindical brasileiro, de modo
que ndo poderia ocorrer de forma parcial e isolada em relacdo aos seus elementos
béasicos. Defendi que o modelo juridico-constitucional sindical brasileiro deveria ser
considerado em sua integralidade, mantendo-se higida a obrigatoriedade da
contribuigdo sindical, porém fui voto vencido, ainda que ndo convencido.

233 COSTA FARIA, Clovis Renato. Reestruturacéo e pulverizacio do custeio fragilizam mais os sindicatos.
In: Direito do Trabalho em xeque: contraponto as propostas de nova reforma trabalhista / Francisco Gérson
Marques de Lima [et al.] Org. Francisco Gérson Marques de Lima. Fortaleza : Excola Social, 2021, p. 17.
Disponivel em: https://d3eihfknihgo3p.cloudfront.net/wp-content/uploads/2021/12/Contrapontos-a-propostas-de-
reforma-trabalhista-GAET.pdf. Acesso em: 12 mar. 2023.

23¢ BRUXEL, Charles da Costa. Os limites constitucionais a prevaléncia do negociado sobre o legislado
perante a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal
do Ceara, Fortaleza, 2021, p. 40.
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Francisco Gérson Marques de Lima?*® esclarece o fendmeno da desfiliagéo sindical
decorrente da retirada da contribuicdo compulsoria implementada pela Reforma Trabalhista:

Como se sabe, a Constituigdo Federal adota 0 modelo do sindicato Gnico, conjugado
com a representacdo ampla de toda a categoria. Diferente, pois, dos modelos
pluralistas, em que os sindicatos representam apenas os respectivos filiados. Portanto,
no Brasil, as negociac@es coletivas beneficiam tanto os filiados quanto os néo filiados,
indistintamente. H& décadas é assim.

Por isso, todos contribuiam para a manutencdo dos sindicatos, conquanto os filiados
contribuissem, ainda, com a mensalidade associativa, em virtude dos direitos inerentes
a sua peculiar condicdo de socios. A contribuicdo compulsoria, chamada de imposto
sindical, partia desse pressuposto, de que todos deveriam financiar os sindicatos
porque todos se beneficiavam de suas conquistas, fossem filiados ou néo.

Todavia, a Reforma Trabalhista continuou assegurando a abrangéncia da negociacéo
coletiva, erga omnes, a todos, mas retirou os ndo filiados do dever de contribuir para
a entidade que os representa. Ora, os filiados perceberam que era melhor se desfiliar,
ja que teriam os mesmos direitos e beneficios nas negociagcdes coletivas, sem
necessidade de desembolsar nenhuma contribuicdo para o sindicato. Entéo, passaram
a se desfiliar, fragilizando ainda mais os recursos dos sindicatos.

Nesse interim, é importante destacar a diferenca entre o imposto sindical e a taxa
assistencial, a qual foi objeto do ARE n° 1.018.459, que deu origem ao Tema 935, de
repercussdo geral do STF. Sobre essa distingdo, explana Francisco Gérson Marques de Lima?®
que:

O processo ARE 1018459 ndo trata do imposto sindical, antiga modalidade de
contribui¢do obrigatoria por imposi¢do do Estado, ainda nos anos 1930, a todos 0s
trabalhadores e empregadores, fossem filiados ou ndo, quer o sindicato trabalhasse
pela categoria quer ndo. O imposto sobreviveu as décadas seguintes e a Constituicéo
Federal de 1988, deixando de ser obrigatério somente por forca da Reforma
Trabalhista de 2017.

Diferentemente, a taxa negocial ndo é imposta pelo Estado. Ela é fixada nas
assembleias e, ordinariamente, decorre de negociagao coletiva, como um reforgo de
caixa pelas despesas e beneficios naturais da data-base. E modalidade muito comum
em diversos paises, mesmo que assuma outras nomenclaturas, como contribui¢do
negocial, taxa de reforgo, taxa assistencial etc. A OIT-Organizacdo Internacional do
Trabalho a admite e ndo vislumbra ofensa a liberdade sindical, salvo os casos de
ilegitimidade ou abusos na sua implementacédo e cobranca.

Ademais, o STF condicionou a cobranca da taxa negocial a ndo oposicéao trabalhador
(ou empresa, conforme 0 caso). A ndo oposicao equivale a uma autorizagdo tacita. Se
o trabalhador ndo se opuser, dentro de determinado prazo, presumir-se-a que concorda
com a cobranca. Esse direito de se opor a cobranca € incompativel com a ideia de
tributo ou imposto, cuja natureza é de irresistibilidade.

235 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Retorno da contribuicdo negocial: contexto, abrangéncia e efeitos
da decisdo do STF. Disponivel em: https://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2023/09/Retorno-da-
taxa-negocial-2023.pdf, publicado em 19.09.2023. Ultima atualizag&o: 30.09.2023, p. 3. Acesso em: 06 out. 2023.
2% | IMA, Francisco Gérson Marques de. Retorno da contribuicdo negocial: contexto, abrangéncia e efeitos
da decisdo do STF. Disponivel em: https://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2023/09/Retorno-da-
taxa-negocial-2023.pdf, publicado em 19.09.2023. Ultima atualizagdo: 30.09.2023, p. 12. Acesso em: 06 out.
2023.
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Quanto a cobranca da taxa assistencial, o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no ARE n° 1.018.459 (de relatoria do Ministro Gilmar Mendes), firmou tese, em julgado
ocorrido em 23/02/2017, pela inconstitucionalidade da imposicdo da taxa assistencial
(contribui¢do negocial) nos seguintes moldes: “E inconstitucional a instituicdo, por acordo,
convengdo coletiva ou sentenga normativa, de contribuigdes que se imponham
compulsoriamente a empregados da categoria ndo sindicalizados”. O entendimento foi fixado
no Tema 935, de Repercussdo Geral.

No entanto, no julgamento dos Embargos de Declaracdo opostos contra referida
deciséo, o Ministro Roberto Barroso mudou de entendimento, votando pelo acolhimento dos
Embargos com efeitos infringentes, sendo acompanhado pela maioria dos outros ministros,
inclusive pelo proprio relator do voto anterior - Ministro Gilmar Mendes. O julgamento foi
finalizado em 11.09.2023, fixando-se a seguinte tese a0 Tema 935 da repercussdo geral: “E
constitucional a instituicdo, por acordo ou convencao coletivos, de contribuicdes assistenciais
a serem impostas a todos os empregados da categoria, ainda que nédo sindicalizados, desde que
assegurado o direito de oposicao”.

Francisco Gérson Marques de Lima?3’ assenta que esta tltima decisdo é uma janela
que se abre para a sobrevivéncia sindical, mas alerta que os sindicatos devem agir com cautela,
prudéncia e responsabilidade a fim de garantir a permanéncia do entendimento fixado pela
Corte.

Ao comentar a supracitada decisao, o estudioso aponta que o STF percebeu a asfixia
dos sindicatos causada pela retirada do custeio sindical obrigatério — retirada essa que culminou
em elevada desfiliag&o e no enfraquecimento dos sindicatos, alguns dos quais, como registra o
autor, tiverem que vender suas sedes e foram paulatinamente definhando. Ademais, nas
palavras do jurista; “as negociagdes coletivas cairam (especialmente em qualidade), ocorreram
muitos ataques aos direitos dos trabalhadores (presas faceis ante a auséncia de sindicatos fortes
que pudessem defendé-los), etc”. Francisco Gérson Marques de Lima destaca, ainda, que:

Além de tudo isso, o Brasil mergulhou numa onda sombria de rebaixamento dos
direitos sociais e de ataques a democracia, sem que o principal ator de combate e
equilibrio social (os sindicatos) pudesse fazer algo no plano das entidades civis. E,
mais uma vez, constatou-se a importancia dos sindicatos para a democracia e para o
equilibrio de forgas.

237 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Retorno da contribuicdo negocial: contexto, abrangéncia e efeitos
da decisdo do STF. Disponivel em: https://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2023/09/Retorno-da-
taxa-negocial-2023.pdf, publicado em 19.09.2023. Ultima atualiza¢do: 30.09.2023, p. 2. Acesso em: 06 out. 2023.
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O estudioso explica que inexistia logica na situacdo (criada com a retirada do
imposto sindical obrigatorio) na qual todos os trabalhadores se beneficiavam com os acordos e
convencoes coletivas pactuadas (diante do sistema da unicidade sindical adotado no Brasil),
mas que ndo tinham que contribuir, de nenhuma forma, com as entidades sindicais que 0s
representavam, o que fez com que todo o sustento dos sindicatos dependesse das taxas
assistenciais ou negociais. Felizmente - aponta o jurista - 0 STF percebeu esses aspectos e
arrefeceu seu entendimento na ARE 1.018.459.

E importante destacar que a tese firmada no Tema 935 permite a cobranca da taxa
negocial, resguardando ao ndo-filiado o direito de oposi¢do. Ou seja, considerou-se licita a
cobranca da referida taxa — sem autorizagdo prévia — até 0 momento em que o trabalhador se
oponha expressamente a sua cobranca, invertendo a légica do que dispde o art. 611-B, inc.
XXV da CLT, segundo o qual:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convenc&o coletiva ou de acordo coletivo de
trabalho, exclusivamente, a supressao ou a reducdo dos seguintes direitos:

XXVI - liberdade de associacdo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o
direito de ndo sofrer, sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou
desconto salarial estabelecidos em convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho;

Sobre o exercicio do referido direito de oposi¢do, Francisco Gérson Marques de
Lima?3® destaca que a decis&o da Suprema Corte no ficou clara quanto a forma do seu exercicio
(se via manifestacdo individual ou em assembleia ou quais seriam 0s prazos para tanto), e alerta
que “quando se fala em direito de oposicao, € imperioso que haja o dever de informacao prévia”,
ou seja, o sindicato deve cientificar os trabalhadores das informacoes relativas ao desconto (data
em que ocorrerd, valor, quantidade de parcelas), assim como dos meios para a ele se opor
(prazo, forma de manifestacdo, etc).

Cabe, por fim, destacar que a decisdo fixada no Tema 935 do STF n&o possui efeitos
retroativos. Dessa forma, ainda levard um tempo para que essa decisao repercuta positivamente
no aparato financeiro dos sindicatos. Além disso, é preciso observar como a jurisprudéncia
interpretara a aplicagdo da tese fixada no citado Tema.

De todo modo, o enfraquecimento da importancia dos sindicatos dentro do modelo
juridico brasileiro, apesar de anterior a pandemia da Covid-19, tomou uma proporgéo ainda

maior com esta, ja que, no momento de maior vulnerabilidade da categoria profissional (alto

2% | IMA, Francisco Gérson Marques de. Retorno da contribuigdo negocial: contexto, abrangéncia e efeitos
da decisdo do STF. Disponivel em: https://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2023/09/Retorno-da-
taxa-negocial-2023.pdf, publicado em 19.09.2023. Ultima atualiza¢do: 30.09.2023, p. 9. Acesso em: 06 out. 2023.
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risco de demissdo em massa e inadimplemento de verbas contratuais e rescisorias), a
participacdo dos sindicatos para pactuacdo dos acordos de redugéo de jornada foi considerada
facultativa e, paradoxalmente, uma das justificativas utilizadas para tanto foi a de que os
sindicatos ndo tinham a estrutura necessaria para suportar a demanda contingencial gerada pela
crise.

Ou seja, 0 Judiciario, na ADI n® 5.794, interpretou a Constituicdo (art. 8°) de forma
a retirar a arrecadacdo da contribuicdo compulséria pelos sindicatos e, posteriormente, na ADI
n° 6363, interpretou a Constituicdo (art. 7°, VI) sob 0 argumento de que os sindicatos ndo tinham
estrutura para atender a demanda gerada pela categoria profissional. Mas essa falta de estrutura
fora em grande parte causada por aquela primeira decisdo da Corte (na ADI n°5.794).

Nesse contexto, fazem-se oportunos os ensinamentos de Konrad Hesse?3®

no
sentido de que a eficacia da Constituicdo (ou pelo menos a pretensdo de que a ela seja dada
eficacia) ndo pode ser separada das condicdes historicas de sua realizacdo. Inclusive, para o
autor; “somente a Constituicdo que se vincula a uma situagdo historica concreta e suas
condicionantes, dotada de uma ordenacdo juridica orientada pelos parametros da razdo, pode,
efetivamente, desenvolver-se”.

Na mesma esteira, Raimundo Simao Melo Girdo?*°, em coletanea de publicac&o do
Grupo de Estudos em Direito do Trabalho da Universidade Federal do Ceard (GRUPE), destaca
que:

Nesse modelo constitucional o papel estatal deverd ser de incentivo a
promocdo da liberdade sindical, atuando por meio do Ministério Pudblico do
Trabalho e do Judiciario apenas para coibir abusos e ilegalidades, como
ocorre em relacdo a qualquer outra entidade associativa. E simples assim.
Basta que os 6rgdos do Estado respeitem o primado da liberdade sindical e
déem o bom exemplo.

Desse modo, quando se analisa, conforme discorrido acima, a importancia historica
dos sindicatos e o seu papel dentro do ordenamento juridico brasileiro, pode-se compreender
por que a interpretacdo das normas constitucionais deveria valorizar mais a atuacdo sindical.

Francisco Gérson Marques de Lima?** estipula que a decisdo do STF na ARE n°

1.018.459 impactara na proposta de reforma sindical que as Centrais planejam apresentar ao

239 HESSE, op.cit., p. 14-16.

240 GIRAO, Raimundo Simdo Melo. Financiamento sindical na visdo do subgrupo de estudo tematico de
liberdade sindical do GAET. In: Direito do Trabalho em xeque: contraponto as propostas de nova reforma
trabalhista / Francisco Gérson Marques de Lima [et al.] Org. Francisco Gérson Marques de Lima. Fortaleza :
Excola  Social, 2021, p. 102. Disponivel ~ em: https://d3eihfknihgo3p.cloudfront.net/wp-
content/uploads/2021/12/Contrapontos-a-propostas-de-reforma-trabalhista-GAET.pdf. Acesso em: 12 mar. 2023.
241 | IMA, Francisco Gérson Marques de. Retorno da contribuicdo negocial: contexto, abrangéncia e efeitos
da decisdo do STF. Disponivel em: https://www.excolasocial.com.br/wp-content/uploads/2023/09/Retorno-da-
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Congresso Nacional, a qual também poderd ser fundamentada no prejuizo sofrido pelos
trabalhadores, durante & Covid-19, em face do negligenciamento estatal quanto aos sindicatos,
0s quais se encontravam drenados e com diversas dificuldades para bem atender a populacao

em um dos mais graves periodos de instabilidade financeira e crescente demissoes.

5.2. A importéancia da participacéo sindical na resolucéo dos conflitos

Siissekind e co-autores?*? apontam que o estudo dos conflitos entre as partes do
bindmio capital-trabalho sempre fascinou os estudiosos do problema social e, em razéo disso,
existem dezenas de obras cuidando das relagcdes coletivas, especialmente das convencdes e
acordos coletivos de trabalho, uma vez que a solucéo dos conflitos coletivos pelo Estado ndo
levava a resultados duradouros, pois sempre resultava em um vencido, seja 0 empregado ou 0
empregador.

Alguns autores?*® defendem que as negociagdes coletivas surgiram no regime das
corporacdes de oficio. Outros autores®** situam a origem das convencdes coletivas no cenario
da intervencao estatal nas greves, quadro em que se pactuaram acordos coletivos entre patroes
e empregados para solucionar diversas pautas (jornada de trabalho, salario, etc.).

No campo internacional, a negociacdo coletiva foi ventilada com o proprio
surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho, uma vez que, ja em 1919, a adoc¢do da
convencdo foi indicada como um dos meios de solucionar os problemas relativos a jornada
laboral?#.

Como assentam Siissenkind e co-autores®*®, o espacgo reservado a negociagio
coletiva € produto do maior ou menor grau de intervencionismo estatal na disciplina desse
processo, resultado, outrossim, do protagonismo que é dado aos atores sociais no seu
desenvolvimento e estruturacéo e, por fim, da frequéncia com que a lei antecipa o que deveria

ser conteudo da negociagao.

taxa-negocial-2023.pdf, publicado em 19.09.2023. Ultima atualizagdo: 30.09.2023, p. 13. Acesso em: 06 out.
2023.
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A intervencdo estatal na regulacéo dos acordos de reducdo salarial durante a Covid-
19, no caso do Brasil, praticamente retirou a atuacdo sindical quanto a questdo, imputando a lei
e a autorregulacéo das partes (na qual prepondera a vontade do empregador dada a desigualdade
estrutural da relacdo laboral) a “solug¢do” do problema.

Como leciona Francisco Meton Marques de Lima?¥’, o Direito do Trabalho nio
brota sé da agdo do Estado, do legislador ou do juiz, pois o trabalhador e 0 empregador devem
ser parte ativa na sua evolugéo.

Mauricio Godinho Delgado®*® destaca que a fungdo justrabalhista central,
indubitavelmente presente no Direito Coletivo, consiste na melhoria das condigdes de
pactuacdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica. Para o estudioso, a desatencao a essa
funcdo suprime a propria justificativa histdrica de existéncia e vida de todo o segmento juridico

trabalhista e, € em razéo dessa funcéo, que o sindicato atua. O doutrinador assevera, ainda, que:

Mesmo quando instauradas as liberdades democraticas formais, caso ndo sejam
acompanhadas de um Direito Coletivo igualmente democrético, cria-se uma grave
contradicdo politico-cultural no plano da sociedade, que restringe, de modo
significativo, a propria consolidagdo da Democracia naquela experiéncia social.

O desestimulo e desrespeito a negociacdo coletiva durante a Covid-19 também foi
observado pela Organizacio Internacional do Trabalho (OIT)?*®. Durante suas reunides em
novembro/dezembro de 2020 e novembro/dezembro de 2021, o Comité de Peritos sobre a
Aplicacéo de Convencdes e Recomendacdes da OIT (Committee of Experts on the Application
of Conventions and Recommendations — CEACR) analisou as informacdes fornecidas pelos
governos e/ou parceiros sociais de 20 paises®> sobre os efeitos da crise da Covid-19 na
negociacéo coletiva e, inversamente, sobre o papel da negociagéo coletiva no enfrentamento da
crise, realizando observacgdes quanto a aplicacdo das Convencgdes n° 98 e n® 154 da OIT.

247 LIMA, Francisco Meton Marques de. Os Principios de Direito do Trabalho na Lei e na Jurisprudéncia.
Séo Paulo: LTR, 2015, p. 77.

248 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 4 ed. revista, atualizada, ampliada. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 28 — 31.

249 O|T — ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Social Dialogue Report 2022: Collective
bargaining for an inclusive, sustainable and resilient recover. p. 141-142. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_842807.pdf>. Acesso em 12 out. 2022. Traducéo livre.
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O Comité assentou que, ndo obstante a necessidade de adotar certas medidas
provisorias de emergéncia, deve-se respeitar o direito a negociacdo coletiva e aproveitar ao
maximo este mecanismo para a fase de recuperacao.

O CEACR destacou que situaces de crise ndo podem ser usadas para justificar
restri¢des as liberdades civis, que, por sua vez, sdo essenciais para 0 bom exercicio de direitos
sindicais, salvo em circunstancias de extrema gravidade e sob a condicdo de que quaisquer
medidas que afetem sua aplicacdo sejam limitadas em escopo e duracéo ao que € estritamente
necessario para lidar com a situacdo em questdo. O Comité destacou a importancia, também
salientada pela Comissdo da Liberdade de Associa¢do, de manter um didlogo permanente e
intenso com as organizagOes representativas de trabalhadores e empregadores, em particular no
processo de criacdo de legislagdes que possam afetar os direitos dos trabalhadores, inclusive
aquelas destinadas a aliviar uma situacao de grave crise.

O Comité reconheceu que, no contexto da pandemia, medidas de distanciamento
fisico e restricOes a liberdade de reunido afetaram, direta ou indiretamente, a realizacdo do
direito de organizacdo e de negociacdo coletiva, mas destacou a adocao de medidas proativas
em alguns paises destinadas a facilitar o exercicio continuado de direitos no contexto das
restricdes impostas pela pandemia, incluindo: a extensdo dos mandatos dos representantes
sindicais; o reajuste do termo-final de contratos coletivos de trabalho; o aumento do uso de
videoconferéncia para garantir a continuidade da atividade de 6rgdos de didlogo e de
negociacdo coletiva; e a adaptacdo das acomodacbes concedidas aos sindicatos para
comunicarem-se com os teletrabalhadores.

O CEACR observou, ainda, que, em alguns paises, medidas excepcionais levaram
a restricdes que anularam mecanismos de negociacgéo coletiva. O Comité considerou que estas
medidas excepcionais s6 sdo admissiveis em caso de crise aguda e que, por sua natureza, devem
ser limitadas no tempo, rigorosamente adaptadas e proporcionais, resguardando-se a garantia
para os trabalhadores mais afetados de poderem se consultar com suas organizacOes
representativas.

Ao mesmo tempo, o Comité observou que em Varios paises a negociagdo coletiva
desempenhou um papel importante na identificacdo de respostas a crise, por exemplo, através
da assinatura de acordos que definiam as modalidades de reducéo temporaria de trabalho e a
preservacao dos rendimentos dos trabalhadores.

A luz dessas informacBes e de acordo com as orientacdes fornecidas pela
Recomendacdo de Trabalho Decente para a Paz e Resiliéncia de 2017 (n° 205), o CEACR



144

sublinhou a importancia dos direitos sindicais e de negociacdo coletiva no fornecimento de
aprofundadas solugdes para a crise sanitaria, econémica e social derivada da Covid-19.

Como assentam Sussekind e co-autores, a negociacéo coletiva deve ser guiada pelo
principio da subsidiariedade, segundo o qual o Estado deve ter funcdo apenas supletiva,
centralizando e desempenhando tdo somente aqueles papéis que ndo possam ser assumidos
diretamente pelos cidadaos ou pelos corpos sociais intermediarios, quais sejam - os sindicatos,
as empresas e outras instituicdes que se interpdem entre os cidaddos e o Estado. Os estudiosos?>

apontam expressamente as razdes para esse modelo:

As razBes para isso sdo Obvias: é para que haja uma ampla e saudavel descentralizacdo
capaz de dar respostas e solu¢Ges mais justas e mais racionais as demandas; para que
se estimule o senso de responsabilidade e de participacdo de cada cidaddo, que, assim,
assumird o papel de artifice de seu préprio destino e ndo ficard esperando as solugdes
padronizadas do Estado; e para evitar que os cidaddos tenham de enfrentar-se sempre
diretamente com o préprio Estado, sem os amortecedores dos corpos mediadores.
()

Isso néo significa menosprezar a fungéo reguladora que o Estado efetivamente tem a
desempenhar. Significa, isso sim, reconhecer a existéncia de uma vertente autbnoma
voltada para a busca — cada vez mais ostensiva e mais auténtica — da realizacdo da
justica social.

(...) cumpre ao Estado, sem prejuizo de valer-se do intervencionismo basico sempre
que se fizer necessario, adotar a posi¢ao de estimulo e de sustento a que os sindicatos
assumam o papel de protagonista da regulacdo do trabalho, deixando o de palito
coadjuvante ou de complacente espectador do cenério de desigualdades.

Caso modifique-se a Gtica social e estatal quanto as entidades sindicais, pode-se
devolver aos sindicatos o protagonismo na solucdo dos conflitos coletivos do trabalho. Como
assentam Siissekind e co-autores®®?; “a génese do processo negocial é a autonomia privada
coletiva, um poder social constitucionalmente valido (arts 7°, VI, XIII, XIV e XXVI, 8°, VI, e
114, § 1°) de autogeracdo de tutela especifica para os representados, inclusive em institutos
basilares do Direito do Trabalho — como salario (...)”.

A Organizacio Internacional do Trabalho®? investigou o papel dos sindicatos
frente a Covid-19 no estudo intitulado “Analise das Tendéncias Mundiais sobre o Papel dos
Sindicatos em Tempos de COVID-19”. Na pesquisa, avaliou-se a resposta dos sindicatos a crise

da Covid-19 e os progressos realizados através do didlogo social tripartite ou de interacbes

251 SUSSEKIND e co-autores., 2005, op.cit., p. 1185.
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bilaterais. A pesquisa englobou os governos de 133 paises, incluindo um territorio, durante o
periodo compreendido entre margo e agosto de 2020.

O estudo observou a adocao de acGes especificas por parte dos sindicatos para 0s
seus membros/trabalhadores, como a criacdo de fundos de emergéncia, campanhas de
sensibilizagdo, programas de formacao e servigos de correspondéncia entre a procura e a oferta
no mercado de trabalho, aconselhamento juridico, distribuicdo de pacotes de alimentos e de EPI
e, em alguns casos, 0 reconhecimento da Covid-19 como acidente de trabalho. Tais medidas
demonstram o quanto os sindicatos sdo essenciais aos trabalhadores na administracdo dos
efeitos de uma crise.

O estudo mostrou, também, que a sindicalizacao pelas organizac@es de trabalhado-
res foi muito afetada pelos confinamentos e pelas medidas de restricdo, de modo que alguns
sindicatos decidiram interromper a cobranca das quotas dos membros, enquanto outros viram a
crise como uma oportunidade para sensibilizar e alcancar os trabalhadores da economia
informal, tendo langado campanhas de filiagdo bem-sucedidas. Houve ainda sindicatos que
buscaram novas formas de se organizar para chegar aos membros, criando a¢des humanitarias
para se destacarem.

Segundo a OIT, muitos sindicatos estavam de acordo com as respostas do
respectivo governo quanto a Covid-19 e demonstraram apoio na garantia do cumprimento das
medidas governamentais por parte dos trabalhadores. Todavia, em muitas circunstancias,
manifestou-se expressa insatisfacao relativamente a implementacdo de mecanismos de dialogo
social, a falta de participacdo dos sindicatos nos processos de tomada de decisdo e a falta de
clareza no que diz respeito as medidas adotadas.

Segundo o estudo, alguns sindicatos criticaram 0S Seus governos por ndo terem
fornecido protecdo adequada a todos. Ademais, foram denunciadas violag6es dos direitos dos
trabalhadores e dos sindicatos por varios sindicatos de todas as regides, sendo que a maioria
das violag@es foi denunciada nos Estados Arabes (67% dos paises) e na Asia e Pacifico (35%
dos paises), seguido pela Europa e Asia Central (29% dos paises), Africa (21% dos paises) e,
por Ultimo, Américas (20% dos paises). As principais viola¢cdes diziam respeito as normas
internacionais do trabalho, ao ndo cumprimento das regulamentacdes de &mbito laboral em
matéria de lay-off, horas de trabalho e pagamento de salarios e a inobservancia dos
regulamentos de Seguranca e Saude do Trabalho.

Em concluséo, a Organizacgéo Internacional do Trabalho assentou que os sindicatos
devem considerar a crise como um alerta no sentido de contribuir para o estabelecimento de

melhores estruturas e para 0 avanco das agendas laborais e sociais. A Organizacéo, contudo,
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destaca que, para alcancar esses objetivos, os sindicatos tém de ser reconhecidos e precisam
participar na formulacdo de politicas e na negociacdo de acordos coletivos que promovam 0s
direitos fundamentais, salarios minimos adequados e horas maximas de trabalho, prestacdes de
salde e de protecéo social para todos, bem como seguranca e saude no trabalho.

Em face do exposto, conclui-se que é preciso resgatar o valor dos sindicatos para
que possamos alcancar o equilibrio necessario a implementacéo da justica no sistema juridico
laboral, o que perpassa tanto pelo aprimoramento da ética social sob a qual séo vislumbrados
(opinido publica), como pela conscientizacdo da populacdo, do Legislativo, do Executivo e do
Judiciario de que o Estado deve fomentar e resguardar o desenvolvimento (e ndo o
soterramento) das associacGes de representacdo dos trabalhadores, como pretendido pelo
constituinte originario (art. 8°, 111 da CRFB/88).

Contudo, para que o protagonismo negocial seja devolvido aos sindicatos, €
necessario que as entidades sindicais tenham recursos para garantir um atendimento eficiente a
categoria. E preciso, assim, que tenham capital para modernizar suas plataformas de atuacéo a
fim de garantir uma acessibilidade, inclusive digital, aos trabalhadores. Para isso, seria
necessario que o Estado reconhecesse a importancia dessas entidades e criasse mecanimos
arrecadatorios (como beneficios de isencdo tributaria, fundos ligados ao FGTS, ao PIS, ou a
outras fontes de renda) que permitissem a infra-estruturacdo dos sindicatos para que 0s
empregados e 0s empregadores tivessem acesso a educacdo juridica basica no que se refere aos
seus direitos e deveres, além de introducdo a meios informatizados de trabalho e
desenvolvimento de suas aptidBes digitais, mormente ao se considerar que a imposi¢do de
isolamento social e a ocorréncia de consequente dependéncia digital sdo provaveis em situacdes
de calamidade publica.

Sobre isso, em coletanea de publicacdo do Grupo de Estudos em Direito do
Trabalho da Universidade Federal do Ceard (GRUPE), Raimundo Simdo Melo Girdo

consignou®* que:

Registro desde j& que nunca defendi  financiamento  sindical
compulsério, todavia, se realmente houvesse boa intencdo dos idealizadores
da reforma trabalhista de 2017 com a sua extingdo, teria sido criado outro
meio alternativo de financiamento sindical, que é necessario para manter 0s
sindicatos, como qualquer instituicdo. Mas ndo era isso que se queria. O
objetivo era enfraquecer e acabar com os sindicatos e, com isso, abrir
caminhos para a negociacdo coletiva como querem setores empresariais, ou
seja, voltada exclusivamente para seus interesses.

254 GIRAO, op.cit., p. 97.
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A vista do exposto, defende-se ser o sindicato um aliado essencial dentro do modelo
juridico construido pelo constituinte brasileiro, cuja finalidade Gltima € concretizar os objetivos
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, CRFB/88), fazendo-o0, da mesma forma que 0s outros
pilares do Estado de Direito (regime democratico, separacdo dos poderes, direitos e garantias
fundamentais, etc.) - por meio do exercicio das atribui¢des que o constituinte estrategicamente
Ihe incumbiu (destacamente nos arts. 7° e 8° da CRFB/88) e da concretizagdo do contetdo

essencial das normas constitucionais a ele relacionadas.

CONSIDERACOES FINAIS

No estudo do tema pesquisado, observou-se que a fungdo reguladora desempenhada
pelo Estado deve ter o seu valor reconhecido, uma vez que permite amoldar o abstrativismo da
Lei as peculiaridades do caso concreto. Contudo, a presente pesquisa também mostrou que,
quando a realidade se sobrepde completamente a norma, infringindo o seu contetudo essencial,
a forca vinculante da Constituicdo ¢, em verdade, esmagada pelos fatores reais de poder,
perdendo a sua maior razao de ser — garantir a efetividade do Estado de Direito.

Conclui-se que a redugdo salarial prevista no contexto pandémico/de calamidade
publica (MP n° 936/2022 e suas normas derivadas) ¢ inconstitucional. Para alcancar tal
conclusdo, exploramos os dois primeiros objetivos tragados, quais sejam — analisar o
posicionamento favordvel a constitucionalidade do art. 7° da MP n°® 936/2020 (e suas
replicagdes) e examinar o posicionamento favoravel a inconstitucionalidade das legislagdes
estudadas.

A conclusdo alcancada — no sentido da inconstitucionalidade dos normativos
examinados - ndo se deve a um apego a literalidade do texto constitucional. Em verdade, da
pesquisa realizada, pdde-se extrair que as normas constitucionais podem (e devem) ser
flexibilizadas caso sua re-interpretacdo seja necessaria para concretizagdo do seu conteudo
essencial, uma vez que o dinamismo inerente a realidade fatica impede que o legislador preveja
taxativamente todos os possiveis ambitos e modos de abrangéncia da Lei.

Desse modo, a hipdtese n° 1 (A Constitui¢do Federal condiciona a redutibilidade
salarial a negociacao coletiva, o que nao pode ser flexibilizado nem mesmo em um contexto de
isolamento social, sob pena de afronta a Carta Magna) mostrou-se desacertada.

A pandemia da Covid-19 nos mostrou que ndo estavamos preparados para viver em
um estado de /ockdown. Por tanto, a hipdtese n° 1 — que traz um apego inflexivel a literalidade

da norma — traz uma exigéncia (negociagao coletiva) que nao considera as dificuldades, diante
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da nova realidade, na implementacdo dessa exigéncia, sabotando a propria eficacia da norma.

No entanto, ainda que se admita certa flexibilidade ao inc. VI do art. 7° da CRFB,
nao € possivel considerar que esse dispositivo foi aplicado de forma constitucional se nao foi
preservado o seu nucleo duro, que consiste na participagdo eficaz dos sindicatos na estipulagao
de reducao salarial.

Portanto, a inconstitucionalidade dos normativos estudados se deve, em verdade,
ao fato de que o PEMER afastou os sindicatos de forma desproporcionalmente extensiva do
processo de pactuacao dos acordos de reducdo salarial, infringido o conteudo essencial do inc.
VI do art. 7° da CF, além do inc. III do art. 8°.

Avancando para o terceiro objetivo tracado (investigar e estabelecer a interpretacao
adequada a ser conferida ao inc. VI do art. 7° da Constituicdo Federal em um cenario
emergencial), pdde-se verificar que, para que a constitucionalidade do PEMER pudesse ser
cogitada seria preciso que 0 programa previsse, no minimo, a comprovacao da tentativa de
comunicacdo prévia (a pactuacao do acordo de reducéo salarial) com os sindicatos profissionais
e, apenas comprovada a inércia destes, poder-se-ia cogitar a constitucionalidade do
prosseguimento das tratativas diretamente entre os interessados, ressalvando-se, ainda, a
possibilidade de, antes, recorrer-se a outras alternativas, as quais poderiam ter sido criadas nos
normativos a fim de garantir uma maior igualdade material entre as partes, como, por exemplo,
a chancela dos acordos pelo Poder Judiciario ou em regime de coopera¢do com o Ministério
Publico do Trabalho. Existiam, portanto, outras possibilidades que poderiam ter sido melhor
exploradas.

E claro que, face a subita irrupcio da Covid-19, deve-se reconhecer todos os
esforcos envidados na tentativa de conferir seguranca juridica a todos os cidaddos em um
momento tao critico. Contudo, com o passar da tempestade, a analise dos caminhos tomados se
torna essencial ao se considerar que pandemias, entre outros tipos de calamidades publicas e
situagdes excepcionais, continuardo a permear a trajetoria da humanidade.

A luz dos acontecimentos ¢ medidas tomadas e, sob a sombra da possibilidade de
outras situagdes de calamidade irromperem, ¢ preciso fortalecer o Estado de Direito e os
mecanimos tdo estrategicamente criados pelo constituinte para proteger, da melhor forma
possivel, seus cidadaos. Por isso, € preciso reconstruir a confianga e a atuacao dos sindicatos,
sendo necessario desmistificar a imagem de que essas entidades apenas exploram os obreiros,
que ndo se importam verdadeiramente com os trabalhadores e que nao tém capacidade para
assisti-los.

Em verdade, uma boa relagdo com os sindicatos ¢ benéfico inclusive para as
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empresas. Por exemplo, os sindicatos podem auxiliar na fiscaliza¢do das condi¢des de trabalho
e de seguranca, evitando a pratica ou o prologamento de infragdes legais, além de acidentes,
que podem custar muito mais caro, inclusive judicialmente, para os empregadores. Além disso,
os sindicatos podem auxiliar em situagdes de crise econdmica ou setorial, renegociando as
condi¢des de trabalho diante das peculiaridades do caso. Ou seja, empresa e sindicato nao
precisam ser inimigos. Essa visdo, contudo, s6 pode ser implementada se as empresas
desenvolverem a consciéncia da fungao social que carregam e se o lucro ndo for colocado acima
da dignidade humana, conforme intentado pela Carta Magna.

Na contramao do disposto na Constitui¢do, os normativos estudados desmereceram
a importancia dos sindicatos nas tratativas relacionadas a redugdo salarial, reduzindo a sua
atuacdo em um momento de crise, ao invés de intensifica-la. Destaca-se, ainda, que a Lei n°
14.437/2022 (resultante da MP n°® 1.109/2022) prevé que o PEMER pode ser aplicado para o
enfrentamento de vindouro estado de calamidade publica em ambito nacional ou em ambito
estadual, distrital ou municipal, assim reconhecido pelo Poder Executivo Federal. Ou seja, caiu
por terra a justificativa de que a mitigacdo do inc. VI do art. 7° da CF seria feita apenas
excepcionalmente em face da Covid-19, revelando a inten¢do de prosseguir-se no caminho da
marginaliza¢do dos sindicatos apds a pandemia.

Os normativos estudados também falharam em diferenciar as empresas que, na
pandemia, ndo sofreram forte impacto financeiro (como supermercados, farmécias, hospitais,
etc.), as quais, defende-se, deveriam ter sido excluidas dos programas de suporte financeiro
governamental e de pactuacdo de reducdo salarial para trabalhadores.

Em face do exposto, a presente pesquisa demonstrou que nao se deve rechacar a
possibilidade de restricdo a um direito fundamental, mesmo considerando-se o principio da
vedagdo do retrocesso, ja que nem mesmo este tem cardter absoluto. Porém, essa restricao
apenas serd constitucional se balizada com outros direitos fundamentais e feita de forma
proporcional e razoavel. Assim, concluiu-se que a flexibilizacdo do inc. VI do art. 7° da CF nao
poderia ser imediatamente vista como inconstitucional apenas por tratar de direito fundamental.
Contudo, analisando-se os direitos fundamentais mitigados na regulamentacio conferida pela
MP n° 936/2020 (e suas normas derivadas) quanto ao contetido do citado artigo, concluiu-se
que houve violagdo ao ntcleo duro do dispositivo constitucional.

A MP n° 936/2020 falhou gravemente ao ndo exigir a comprovagdao da
inacessibilidade dos sindicatos e também ao ndo incluir outros orgdos (Poder Judiciario,
Ministério Publico, Ministério do Trabalho) no processo de pactuagdo dos acordos, o que

poderia equilibrar a questdo da igualdade material das partes. Os normativos estudados
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revestiram-se de carater inconstitucional quando o seu fundamento maior (garantia do emprego)
desproporcionalmente infrigiu outros principios, como o da inafastabilidade negocial, da
subsidiaridade do Estado nas negociagdes coletivas e da dignidade da pessoa humana. Ou seja,
o direito a garantia do emprego - direito fundamental levantado em prol do PEMER para mitigar
o direito a irredutibilidade salarial - se ponderado com os outros direitos infringidos pela norma,
falhou na tentativa de garantir o minimo de dignidade ao trabalhador, o que poderia ter sido
feito (ou ao menos possibilitado) se tivesse sido dado maior protagonismo aos sindicatos.

Em suma, embora um direito fundamental possa sim mitigar outro (o que abriria a
possibilidade da MP n°® 936/2020 ser, & primeira vista, entendida como constitucional), na
experiéncia brasileira, o direito fundamental favorecido (direito a garantia do emprego) foi
preservado a custa de outros direitos fundamentais através de uma regulamentacdo que, se
tivesse sido feita com maior valorizacdo dos sindicatos, poderia ter resultado na garantia
minimamente adequada dos direitos laborais. Nao foi esse o caso.

E fato que a pandemia da Covid-19 fora um evento inédito para a humanidade, nos
moldes em que a vivemos. A humanidade j& sofrera outras pandemias (peste negra, variola,
gripe espanhola, etc.), mas nunca em um estagio de globalizacdo, virtualizac¢do e evolugdo dos
Estados Democraticos de Direito como o atual. Talvez o Estado, por meio da MP n°® 936/2020,
tenha, de fato, acreditado que a mitigagdo do direito a irredutibilidade salarial resguardaria o
direito a preservacao do minimo existencial, mas a conclusao alcangada no presente trabalho ¢
a de que a mitigacao do salario, embora possivel diante dos argumentos explorados no item 4.2,
ndo foi feita de forma a resguardar a melhor protecdo ao trabalhador e a dignidade deste,
desatendendo ao conteudo essencial do inc. VI do art. 7° da CRFB/1988, o que torna a MP n°
936/2020 inconstitucional, assim como suas normas derivadas.

Desse modo, a hipotese n° 2 (a adequada interpretagdo do inc. VI do art. 7° da
Constituicdo Federal deve considerar a inviabilidade da negociacdo coletiva diante das
circunstancias do caso concreto, sob pena de ineficidcia da norma) mostrou-se parcialmente
acertada — com ressalvas, pois, embora compreendido que o apego a rigidez da norma pode
levar a sua inefic4cia e ao distanciamento da sua finalidade, constatou-se que o dispositivo
constitucional em questao foi tao flexibilizado pelo PEMER que o seu nticleo duro fora violado,
concluindo-se que qualquer interpretagdo extremista da norma constitucional (forte rigidez ou
extensa flexibilizacdo) alcangard o mesmo resultado — a desprotecao do nucleo essencial do
direito, entendido como a central razao de ser da norma, como o motivo da sua criagao.

Assim, conclui-se ser possivel, diante da imprevisdo do legislador (inclusive

constitucional) de situacdes extremamente excepcionais que inviabilizem a aplicabilidade da
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norma, adotar uma interpretacdo mais flexivel do texto normativo sem que haja afronta a Carta
Magna, desde que se preserve o nicleo duro da norma e que a flexibilizagao se atenha a vigéncia
da situacao excepcional em questao.

No entanto, no caso do PEMER, a preservagdao do nucleo duro do texto
constitucional ndo foi assegurada. Por isso, conclui-se que os normativos que previam o citado
programa sao inconstitucionais.

Por fim, ¢ importante destacar que, em razdo da progressiva desvalorizacao dos
sindicatos profissionais, criou-se um problema de sub-estruturagao dessas entidades, o que tem
servido de justificativa para perpetuar o entdo criado ciclo de marginalizagdo destas. Essa linha
de interpretagao juridica (que releva a importancia dos sindicatos) afasta-se, cada vez mais, dos
propositos do constituinte brasileiro e, por conseguinte, da realizacao dos seus objetivos.

Diante das conclusdes alcangadas, finaliza-se o presente trabalho na esperanga de
atender a um dos valiosos propositos do estudo académico — explorar e debater os eventos da
humanidade na tentativa de encontrar melhores caminhos para os problemas que enfrentaremos,
sejam eles inéditos ou ja conhecidos.

O mais importante para o desenvolvimento da Ciéncia ¢ a troca de ideias, pois ¢ ela
que permite a evolugdo das nossas teorias e aumenta nossas chances de acerto como civilizagao.

As fontes de pesquisa adotadas e a metodologia empregada mostraram-se
adequadas para exploracdo dos problemas apresentados, cumprindo-se com o0s objetivos
tracados.

Dessa forma, espera-se, com o presente trabalho, contribuir para o debate sobre a
tematica e para o desenvolvimento de estudos cientificos que possam, ocasionalmente, se
beneficiar desta pesquisa.

O tema estudado ¢é frutifero e pode continuar a ser examinado em outros escritos,
explorando-se a efetividade das normas constitucionais de protecdo ao trabalhador frente a
regulamentagéo extraconstitucional produzida quanto a elas, considerando-se, destacamente, o

afastamento da participacéo dos sindicatos na garantia e protecdo dos direitos trabalhistas.
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