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1. INTRODUCAO

A pandemia COVID-19 provocou um severo abalo em todo o mundo, colocando
em risco 0 mais sagrado dos direitos, qual seja, a propria vida. Em virtude disso e com
vistas a preservacdo da salde publica, inumeras medidas estdo sendo tomadas,

destacando-se, como recomendacéo técnica, o isolamento social e a quarentena.

Embora tais medidas sejam necessarias para 0 combate a esse inimigo invisivel, o
isolamento social compromete gravemente as relacdes econémicas e sociais, gerando
inquietude nos empregadores quanto a continuidade das atividades empresariais e

intranquilidade nos empregados quanto a manutencdo de sua fonte de sobrevivéncia.

Nesse contexto, visando diluir o impacto sobre as relagcdes sociais de trabalho
foram — e estdo sendo — editadas diversas Medidas Provisérias, merecendo destaque a de
namero 936/2020, que instituiu 0 Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e
da Renda e dispbs sobre medidas trabalhistas complementares para enfrentamento do
estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco
de 2020, e da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus (covid-19), de que trata a Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, além de

outras medidas.

2. REQUISITOS E FORMALIZACAO DOS INTRUMENTOS DA MP 936/2020
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A MP 936/2020 visa assegurar basicamente a preservacao das atividades laborais

e empresariais através de duas alternativas bésicas:

i) Reducdo de jornada e salario;

i) Suspenséo do contrato de trabalho.

Como forma de socorrer os dois polos da relagdo de emprego, as duas alternativas
acima apontadas s@o acompanhadas da concessdo de um Beneficio Emergencial de
Preservacdo do Emprego e Renda (BEMPER), calculado a partir do valor que seria devido
a titulo de seguro-desemprego em caso de eventual dispensa.

Ambas podem sempre ser operacionalizadas por meio de negociacao coletiva,
tendo a Medida Provisoria permitido a sua pactuacdo por meio de acordo individual caso

0s empregados:

)] percebam salario igual ou inferior a R$ 3.135,00 (trés mil cento e trinta e
cinco reais) ou

i) percebam sal&rio mensal igual ou superior a duas vezes o limite méximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social (R$ 12.202,12) e

possuam diploma de nivel superior?,

O somatorio entre eventual salario reduzido e beneficio emergencial resulta em
valores aproximados ao salario que era efetivamente percebido para aqueles que recebem
até R$ 3.135,00, mas pode ocorrer uma perda que oscilard entre 5% e cerca de 30%, a

depender do valor do salério.

A titulo ilustrativo, a professora V6lia Bomfim Cassar® tem demonstrado que a

receita final com a reducéo salarial serd nos seguintes termos:

i) para aqueles que perceberem salério de R$ 1.045,00, com a reducédo de 25%, a
receita final sera de R$ 992,75, provocando perda total de 5%;

ii) para aqueles que perceberem salario de R$ 1.700,00, com reducdo de 25, 50 ou
70%, a remuneracao final serd de 5,5; 11 e 15% menor;

iii) para aqueles que perceberem salario de R$ 3.000,00, com redugdo de 25; 50

ou 70%, a remuneracdo final sera de 10, 20 e 27% a menor;

4 A MP 936/2020 permite a negociacéo individual para reducéo de salario e jornada mesmo que o salério
seja superior a R$ 3.135,00, mas desde que o percentual seja no importe de 25%.
®> Dados demonstrados em apresentagdes virtuais tdo frequentes na realidade atual de isolamento social.



Ainda a respeito das faixas salarias para defini¢cao da espécie de acordo de reducéo
de jornada e salario, bem como suspensdo contratual, a MP 936/2020 faz mencéo
simplesmente ao termo salario®, o que gera divida a respeito do alcance desta

terminologia.

Uma primeira perspectiva de entendimento poderia sugerir que se estaria a falar
do salario-base, por ser uma parcela que serve de referéncia para outros direitos. Contudo,
com base no efeito expansionista circular, nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado,
entendemos gque a norma ndo fez restri¢do, razéo pela qual toda parcela considerada como

salario sera considerada para efeito desse enquadramento ’.

Assim, imagine que um trabalhador receba salario-base de R$ 3.000,00 e adicional

de periculosidade no importe de R$ 900,00.

Nesse caso, a faixa salarial global seria R$ 3.900,00, o que exigiria a necessidade

de negociacao coletiva para suspensédo do contrato de trabalho.

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

condicdes fisicas do ambiente de trabalho.

Nessa hipotese, a Presidéncia do TST ja se manifestou pela possibilidade de
supressdo do adicional de periculosidade se inexistente a causa do salario-condicdo no
teletrabalho (Processo: TST-SLS-1000302-89.2020.5.00.0000), o que transformaria o
salario em R$ 3.000,00.

Desse modo, ficaria 0 questionamento: caso o empregador resolva acordar essa

suspensdo contratual, o ajuste poderia se dar pela via da negociagéo individual?
E possivel entender de duas formas:

a) como o trabalhador havia passado ao regime de teletrabalho com
reposicionamento do seu salario para R$ 3.000,00, seria possivel a pactuacdo por acordo

individual (com as cautelas da liminar proferida na ADI 6363);

& MP 936/20, Art. 12. )
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936/2020. Ebook, 2020. Disponivel em www.dicastrabalhistas.com.br/ebookmp. Acesso em 09 de abril de
2020.
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b) o salario do empregado perfazia o0 montante de R$. 3.900,00, tendo sido
reduzido apenas em virtude da adocdo pontual de um determinado mecanismo de

superacédo de calamidade.

A questdo é de fato polémica e a jurisprudéncia ainda ha de caminhar para solucéo.
A divergéncia é tamanha que nem o0s préprios autores do presente texto obtiveram

consenso na interpretacdo de ambas possibilidades.

J& com relagdo aos que percebem salério igual ou superior a R$ 12.202,12 e
possuam diploma de nivel superior, a l6gica nos parece ser centrada na inovacao da Lei
13.467/2017, que permitiu a esses empregados celebrarem negociac@es individuais, na

forma do art. 444, paragrafo Unico, da CLT.
Merece ser destacado, ainda, quanto a reducdo do salario e jornada que:

a) fica preservado o valor do salario-hora de trabalho;

b) a pactuacdo se dara por acordo escrito;

c) areducdo da jornada de trabalho e de salario por acordo individual se darg,
exclusivamente, nos seguintes percentuais: 1) vinte e cinco por cento; 2)
cinquenta por cento; ou 3) setenta por cento;

d) fica assegurada garantia no emprego.

3. ALIMINAR MONOCRATICA DO STF NA ADI 6363

Apreciando pleito cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6363,
o ministro Ricardo Lewandowski, do Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu, em parte,
a pretensao para estabelecer que os acordos individuais de reducdo de jornada de trabalho
e de salario ou de suspensdo temporaria de contrato de trabalho previstos na Medida
Provisoria (MP) 936/2020 somente serdo validos se os sindicatos de trabalhadores forem
notificados em até 10 dias e se manifestarem sobre sua validade.

A ratio decidendi gravita em torno do mandamento constitucional contido nos
arts. 7°, VI, X1, XXVl e 8 Il e VI:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social:

]

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo;



]

X111 - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horéarios e a reducéo da jornada,
mediante acordo ou convencdo coletiva de trabalho;

XXVI - reconhecimento das convences e acordos coletivos

de trabalho;
[....]

Art. 8° E livre a associagio profissional ou sindical,

observado o seguinte:

]

111 - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;

[-]

VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas de
trabalho;

]

Ora, o confronto, ainda que sumario, dos preceitos constitucionais acima
listados com os dispositivos contestados da MP 936/2020 desperta forte
suspeita de que estes, conforme alega o autor da acdo, afrontam direitos e
garantias individuais dos trabalhadores, que, como se sabe, configuram
clausulas pétreas.

]

A Constituicdo de 1988 prevé, como garantia inerente & dignidade humana, a
irredutibilidade do sal&rio, salvo o disposto em convencéo ou acordo coletivo
(art. 7°, 1V). Por isso, a previsdo de acordos individuais viola a autonomia
negocial coletiva agredindo, primeiro, o sistema normativo que deve vincular
todos os Poderes Constituidos e, segundo, a Convengdo n° 98 da OIT, que
equivale a norma de patamar superior ao das medidas provisorias.

]

[...] o reiterado afastamento da negociacdo coletiva na implementacdo das
aludidas medidas emergenciais, relativamente a considerdvel parcela dos
vinculos de trabalho, sobretudo quando referentes a reducdo de salarios e
suspensdo de contratos de trabalho, pois a Constituicdo da Republica garante
como direito do trabalhador brasileiro a irredutibilidade salarial, sé sendo
possivel a diminuicdo dos salarios a partir de negociagéo coletiva (art. 7°, VI).
Prever a reducéo salarial sem a participacdo dos sindicatos de trabalhadores,
mesmo em tempos de crise acentuada, é medida de natureza inconstitucional.

E certo que nossa Constituicdo Federal homenageia e protege a irredutibilidade
salarial e a autonomia privada coletiva como direitos sociais, mas o relativismo
constitucional nos orienta que, sempre que houverem valores em tensao, é preciso se levar
em consideracdo todos os elementos que sejam capazes de harmonizar uma solugéo justa

para 0 momento em questdo, 0 que nos propomos a desenvolver adiante.



Antes, contudo, ndo podemos deixar de externar a preocupacdo com a mudanca
de procedimento criado através da liminar, a partir da qual os acordos individuais
passariam a ficar em estado de inércia, dependendo de omisséo do ente sindical ou de sua
concordancia, sob pena de ndo produzirem efeitos, o que atrai extrema inseguranca
juridica porque, ao pactuar acordos individuais, ndo se tem qualquer perspectiva concreta
de sua validade, findando-se por estimular dispensas em detrimento das alternativas da
MP 936/2020.

4. PONDERACAO DOS VALORES CONSTITUCIONAIS ENVOLVIDOS

As regras, assim como 0s principios, sdo normas porque ambos orientam o que
deve ser, ou seja, podem ser formulados por expressdo dednticas do dever, da permisséo

e da proibicéo, sofrendo alternancias em termos de abstracdo ou concretude.

Segundo Robert Alexy?®, os principios sdo mandamentos de otimizag&o que podem
ser satisfeitos em graus variados. As regras, por sua vez, representam normas que séo
sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Isto €, se uma regra € valida, entdo, deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige, pois elas contém determinacbes no ambito daquilo que

é fatico e juridicamente possivel.

Porém, na busca por uma solucdo harmdnica e préatica, no que diz respeito as
relacBes sociais de trabalho no momento atual, é preciso levar em consideracdo que nao
se esta em risco apenas a irredutibilidade salarial e a autonomia privada coletiva como
forma de concretizagdo do principio do valor social do trabalho, mas também a saude
publica como dever do estado e direito de todos, que exige medidas de restricdo que
acabam comprometendo a viabilidade de manutencdo de muitos postos de trabalho —

preocupacao principal das Medidas Provisorias que estdo sendo publicadas.

A conjugacdo harmdnica dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa®
também estdo sendo fortemente atingidos, o que demanda do Estado uma postura que seja
capaz de atender a busca do pleno emprego® por meio da ponderacéo de todos os valores

que estdo envolvidos.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, p. 90 - 91.

9 CRFB, Art. 1°, V.

10 CRFB, Art.170, VIII,



Assim, apesar de a Constituicdo Republica Federativa do Brasil prever em seu art.
7°, VI que “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social a irredutibilidade do salério, salvo o disposto em
convencgdo ou acordo coletivo” a teoria consequencialista’’ do direito demanda uma
analise das consequéncias da decisbes, ndo se podendo deixar de considerar que a
auséncia de mecanismos hébeis a superar o abalo vivenciado podera provocar dispensas

desenfreadas.

Outrossim, a finalidade do art. 7°, VI da CF/88 é garantir solucdes equilibradas,

evitando prejuizos arbitrarios ao trabalhador.

Nesse contexto, com 0 BEMPER, assegurar-se-ia uma receita muito aproximada
para aqueles que percebem salério igual ou inferior a R$ 3.135,00 efetivando o minimo
existencial pelo principio da liberdade fatica, pois 0 homem ndo pode ser privado do

minimo necessario a preservacao de sua vida e liberdade.

Logo, a interpretacdo precisa ser sistematica, ponderando todos os bens
constitucionais, e finalistica, percebendo que ndo se estar a tratar de uma reducédo
arbitraria. A interpretacdo também deve levar em consideracdo que, mesmo com a

reducdo de jornada, preserva-se o valor do salario-hora.

A jurisprudéncia do TST apesar de ser no sentido de proteger o valor nominal do
salario e ndo o valor do salario-hora ja admitiu, excepcionalmente, diante do caso em
concreto, a possibilidade de reducdo da jornada de trabalho e diminuicéo proporcional do

salario sem a necessidade de negociacgdo coletiva.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. DIFERENCA
SALARIAL. REDUCAO DA JORNADA DE TRABALHO A PEDIDO DO
EMPREGADO. O Tribunal a quo, analisando o conjunto fatico-probatério
existente nos autos, entendeu que ficou comprovado que a reducdo da jornada
e a diminuigdo proporcional do salario aconteceram por interesse pessoal da
empregada em virtude de seu marido ficar enfermo e ndo por uma suposta
necessidade de redugdo de custas do Réu, como alegado no recurso de revista
denegado. Incidéncia da Simula 126 do TST. Agravo de instrumento néo
provido. (TST - AIRR: 5072020115040751 507-20.2011.5.04.0751, Relator:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 25/09/2013, 32
Turma, Data de Publicac@o: DEJT 27/09/2013).

Frise-se que as decisdes do TST relacionadas as exigéncias de negociacao coletiva
para a reducao proporcional da jornada e do salario do empregado ocorreram em situagoes

11 INDB, Art. 20.



de normalidade e ndo em um contexto de estado de calamidade publica decretado em
razdo da pandemia do COVID-19, que provocou um estado de absoluta anormalidade em
todo o mundo.

Lado outro, é preciso examinar se a hipdtese de suspensao contratual representaria
tecnicamente uma reducao salarial para definir se haveria confronto com o art. 7°, VI da
CF/88.

Uma primeira perspectiva de entendimento poderia sinalizar que a suspenséo
malferiria o art. 7°, VI porque ndo apenas reduziria, mas suprimiria integralmente o
salario. E possivel sustentar que, mesmo diante do beneficio governamental, haveria
perda de receita, ainda que minima, o que exigiria negociacao coletiva e, assim, atrairia a
inconstitucionalidade da MP 936/2020.

Contudo, compreendemos que a suspensdao € figura juridica diversa e
excepcionalmente justificada pelo interesse publico e, nesses casos, nem sempre €
garantido ao trabalhador o equivalente monetério integral como, por exemplo, ocorre na
hipotese de suspensdo do contrato por auxilio doenca, o qual é equivalente a 91% do
salario de beneficio® e nunca se cogitou falar em inconstitucionalidade ou necessidade

do empregador arcar com essa diferenca.

Por essas razdes, os arts. 7°, VI, X111, XXVI e 8° 111 e VI da CF/88 ndo podem ser
lidos isoladamente sem levar em consideracdo todos os outros valores que estdo
envolvidos, pois o direito tem uma funcéo social a realizar de tal modo que ndo pode mais

ser concebido sem levar em conta a sociedade que deve reger.

5. A REALIDADE FATICA |INESPERADA E A TEORIA DA
DERROTABILIDADE

O estado de calamidade publica decretado em razdo da pandemia do COVID-19
desagua em uma verdadeira situacdo de anormalidade. Ninguém esperava ter que se
sujeitar a uma pandemia desenfreada, ocasionando a suspensdo de atividades

empresariais diversas a nivel global.

Assim, apesar de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prever em seu

art. 7°, VI a necessidade de acordo coletivo ou convencéo coletiva de trabalho quando a

12 i, 8.213/91, Art. 61.



questdo envolver a reducéo salarial, estamos presenciando uma situacdo de anormalidade,
sendo necessario enfrentar se a exigéncia da participagdo obrigatoria dos sindicatos se

apresenta como uma solucéo viavel.

Nesse contexto, é preciso delinear que h& tempos vivemos uma crise de
representatividade sindical no Brasil que foi agravada com a eliminagdo abrupta do
financiamento sindical até entdo existente, sem uma regra de transicao e outros incentivos
e estimulos necessarios para se caminhar a uma liberdade sindical preconizada pelo

Organizacdo Internacional do Trabalho. O tripé do sistema sindical brasileiro foi abalado.

N&o se pode negar, ainda, que o enfraquecimento e a disponibilidade de forca
sindical se baseia também em outros aspectos, tais como a eliminacdo da assisténcia
sindical para a rescisido do contrato de trabalho®®, salvo nos casos de estabilidade no
emprego, o afastamento da intervencéo sindical nas dispensas coletivas4, a extingdo do
contrato de trabalho por acordo entre empregado e empregador’®, a comissdo de
representacio dos empregados®®, o litisconsércio necessario para os sindicatos
subscritores de convencdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho nas acOes
individuais ou coletivas que visem a anulacdo de clausulas constantes desses
instrumentos, que por sua vez pode levar a uma discussdo relacionada a obrigatoriedade

da assistencial sindical em virtude do fim da contribuic&o sindical'’.

Outro aspecto a se reforgar é que a reforma trabalhista, além de tornar facultativa
a contribuicéo sindical obrigatoria'®, ndo regulamentou outras formas de custeio, como a
contribuicéo assistencial'® e a contribuicao negocial®®. Ambas as contribuicdes, por serem

previstas em instrumentos coletivos, somente podem ser descontadas dos trabalhadores

B CLT, Art. 477.

14 CLT, Art. 477-A.

15 CLT, Art.484-A.

16 CLT, Art. 510-A ao Art.510-D.

I CLT, Art. 611-A, 85° da CLT introduzido pela reforma trabalhista.

18 E importante ressaltar que no dia 29 de junho de 2018, o Supremo Tribunal Federal (STF), por 6 (seis)
votos a 3 (trés), declarou a constitucionalidade do ponto da Reforma Trabalhista que extinguiu a
obrigatoriedade da contribuicdo sindical. O dispositivo foi questionado na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5794, em outras 18 ADIs e na Ac¢do Declaratdria de constitucionalidade (ADC)
55, que buscava o reconhecimento da validade da mudanca na legislacdo. Como as a¢Bes tramitaram de
forma conjunta, a decisdo de hoje aplica-se a todos os processos (STF, 2018).

9 CLT, Art. 513.

20 | ei 11.648/2008, Art. 7°.



sindicalizados?!, embora, para a OIT, o sistema de deduzir automaticamente dos salarios
uma cotizacao para fins de solidariedade a cargo dos trabalhadores ndo sindicalizados néo
fere a liberdade sindical estipulada na Convengéo n° 8722,

Conquanto entendamos que o tratamento sindical brasileiro meregca uma reforma
abrangente que restaure a efetividade deste valor constitucional, é necessario enfocar que
a realidade atual ndo conta com sindicatos, em regra, adequados com estrutura fisica,
humana e de logistica para entabular negociacdo com uma gama acentuada de milhares

de empregadores.

2L PN 119 da SDC do TST. CONTRIBUI(;C)ES SINDICAIS - INOBSERVANCIA DE PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS. A Constituicdo da Republica, em seus arts. 5°, XX e 8°, V, assegura o direito de
livre associagéo e sindicalizacdo. E ofensiva a essa modalidade de liberdade clausula constante de acordo,
convengdo coletiva ou sentenca normativa estabelecendo contribuicdo em favor de entidade sindical a titulo
de taxa para custeio do sistema confederativo, assistencial, revigoramento ou fortalecimento sindical e
outras da mesma espécie, obrigando trabalhadores ndo sindicalizados. Sendo nulas as estipulagdes que
inobservem tal restri¢do, tornam-se passiveis de devolucdo os valores irregularmente descontados. No
mesmo sentido dispde a Stimula 666 do STF: “A contribui¢do confederativa de que trata o art. 8°, IV, da
Constituicdo, s6 é exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”. Cf. também a CLT, art. 611-B, XXVI.

22 MEIRELLES, Davi Furtado. Liberdade sindical: o modelo ideal, Revista da Faculdade de Direitos de
Séo Bernardo do Campo, V. 15, 2009. Disponivel em:
<https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/view/178/128>. O Tribunal Superior do Trabalho
(TST) em recente decisdo (Processo n° 1000376-17.2018.5.00.0000) declarou ilegal e abusiva a greve dos
petroleiros sob o fundamento de que o movimento paredista estava centrado em razdes politicas e de mero
oportunismo. A mencionada deciséo corrobora com a relativizagdo do exercicio do direito fundamental a
greve visto que cerceou a liberdade dos particulares em pleno Estado Democratico de Direito. Por esse
motivo, s6 existem duas saidas possiveis para se combater a relativizagdo do exercicio do direito
fundamental de greve. A primeira no ambito judicial frente a uma possivel mudanca de entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho no sentido de permitir a contribuicéo
assistencial e/ou negocial dos trabalhadores ndo sindicalizados pelo fato de que a propria OIT ndo considera
0 mencionado desconto como ato atentatdrio a liberdade sindical, isto €, por meio um interpretacdo que
leve em consideracéo o bloco de constitucionalidade e a abertura material da Constituicdo, o desconto na
folha salarial dos trabalhadores ndo sindicalizados passaria a ser considerado constitucional o que por sua
vez levaria ao fortalecimento dos sindicatos e consequentemente a sua capacidade de organizacdo e de
celebracédo de bons acordos coletivos. A segunda no &mbito politico por meio da realizacdo de uma reforma
sindical regulamentando as mencionadas contribui¢@es, pondo fim a unicidade sindical (PEC n° 314/2004,
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018a) e estabelecendo a lei de greve e a negociacio coletiva para os
servidores da Administracio publica (Projeto de Lei n® 6.032/2002, CAMARA DOS DEPUTADOS,
2018b). 22 Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho - Enunciado Aglutinado
n°® 12 da Comiss&o 3. | - E licita a autorizag&o coletiva prévia e expressa para o desconto das contribuicdes
sindical e assistencial, mediante assembleia geral, nos termos do estatuto, se obtida mediante convocagéo
de toda a categoria representada especificamente para esse fim, independentemente de associacdo e
sindicalizacdo. Il - A decisdo da Assembleia Geral serd obrigat6ria para toda a categoria, no caso das
convencdes coletivas, ou para todos 0os empregados das empresas signatarias do acordo coletivo de trabalho.
111 - O poder de controle do empregador sobre o desconto da contribui¢do sindical é incompativel com o
caput do art. 8° da Constituicdo Federal e com o art. 1° da Convencédo 98 da OIT, por violar os principios
da liberdade e da autonomia sindical e da coibicéo aos atos antissindicais.



Repise-se, ndo se trata de negociar pontualmente com um ou outro empregador,
mas sim um arsenal infindavel de empregadores que estdo com suas atividades suspensas

pela necessidade estatal de isolar momentaneamente as pessoas para protegé-las do virus.

A bem da verdade, muitos sindicatos estdo de portas fechadas, com restri¢cdo de
canais de comunicacdo, suporte de pessoal e, alguns, em estado de pendria absoluta.

Logo, tendo em vista que a pandemia atinge um numero gigantesco de
empregadores, na pratica se torna extremamente improvavel ou até impossivel que 0s
sindicatos consigam negociar coletivamente com todos os empregadores, restando

inviavel a mencionada opcdo.

Isso sem mencionar que a impossibilidade de se realizar assembleias de
trabalhadores faria com que essas negociagdes sindicais refletissem eventual opinido ou
vontade isolada dos dirigentes dos sindicatos — 0s quais, em muitos casos, encontram-se

em dissonancia da realidade individualizada dos trabalhadores.

Outrossim, os requisitos e procedimentos exigidos pela MP 936/2020 apesar de
possuirem um prazo reduzido para serem cumpridos ainda ndo sdo capazes de impedir
que o procedimento seja solene e burocratizado — em absoluta desconexdo fatica com a

urgéncia das medidas a serem tomadas.

Corroborando com o mencionado raciocinio, é preciso reafirmar que o art. 7°, VI,
da CF/88 tem a funcdo de proteger o trabalhador para que ndo ocorra a reducao salarial

de modo abusivo em momentos de normalidade.

Entretanto, 0 momento € de estado de calamidade publica e existe tutela estatal
assegurando a manutencdo de um minimo existencial e que, para aqueles que percebem
salario de até R$ 3.135,00 (0 equivalente a trés salarios minimos), representa uma receita
bem aproximada do rendimento anteriormente percebido, razdo pela qual, em ponderacao
de valores, nos parece razoavel a celebragdo de acordos individuais, assegurada a
possibilidade de fiscalizag@o do sindicato para casos de eventuais vicios de manifestagcdo
de vontade.

A CF/88 ndo projeta o seu foco apenas para uma 6tica e nem se baseia em uma

diretriz fixa para cada tema. O que estd em jogo vai bem além da avaliagéo isolada da



intangibilidade salarial, que tem sua inegavel nobreza. Mas também estdo em xeque a
salde publica, que provoca desfalque inesperado do erério e traz graves riscos para a
sobrevivéncia massiva de empresas, além de uma tragica incerteza cientifica quanto ao

tempo de duracéo do estado de calamidade publica.

Nesse ponto, rememora-se, com preocupacdo, a celebre frase atribuida ao jurista
francés, Georges Ripert?: “quando o Direito ignora a realidade, a realidade se vinga

ignorando o direito”.

Diante de tudo isso, é necesséario levar em consideracdo o fenémeno da
derrotabilidade das normas cuja origem remonta aos pensamentos de Hart no artigo
intitulado “The Ascription of Responsability and Rights. Proceedings of the Aristotelian

Society?*.”

Nesse sentido, a questdo da derrotabilidade das normas, no Brasil, foi abordada
por Juliano Tavares Bernardes ainda no ano de 2005. Porém, o tema sé ganhou maior
profundidade de debates a partir do ano de 2009 com Fernando Andreoni Vasconcellos,
André Rufino do Vale, bem como pelo posterior apontamento realizado sobre a tematica
por Humberto Avila e Thomas Bustamante, que preferem tratar o mencionado fendmeno

como superabilidade das normas?®.

E 0 que pode ser compreendido como derrotabilidade normativa e qual a sua
relacdo com a decisdo proferida em sede de medida cautelar pelo ministro Ricardo

Lewandowski?

De forma extremamente pertinente para o caso em analise, Juliano Tavares

Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira lecionam que:

(...) a teoria da derrotabilidade normativa parte da premissa segundo a qual as
normas juridicas se baseiam em raciocinios cujas justificativas podem ser
“derrotadas” diante da exterioriza¢do de circunstancias anormais e que nao
forem consideradas na formulagdo normativa. Como os 6rgéos que editam atos
normativos sdo incapazes de prever as infinitas circunstancias que futuramente

23 A celebre e classica frase é apontada pela literatura como tendo sido pronunciada em 1940 quando o
professor era o entdo reitor da Faculdade de Direito de Paris.

2HART, L. A. The Ascription of Responsability and Rights. Proceedings of the Aristotelian Society.
New Series, Vol. 49 (1948 - 1949), p. 171 - 194. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/4544455>,
Acesso em 08 de abr. 2020.

B TAVEIRA, Juliano Bernardes e FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional —
TOMO | — Teoria da Constituicdo. 9% ed. Salvador: Editora Jus Podium, 2019, p. 269 - 273.



aparecerdo 0 momento em que uma norma deva ser aplicada, as previsoes
normativas estdo sempre abertas a uma lista de excegoes (clausulas “a menos
que...”) que podem “derrotar” os comandos inicialmente propostos pela
autoridade normativa?®.

Conforme expusemos linhas atras, a finalidade de se exigir negociacao coletiva
era proteger o trabalhador de alterages abusivas e que provocassem prejuizos relevantes,
néo se imaginando o contexto de tdo elevada excepcionalidade e nem considerando que

0 poder publico traria aporte financeiro para compensar essa relativa perda nominal.

Estamos, portanto, diante de post factum jamais imaginado pelo constituinte e que
autoriza o afastamento episodico da obrigatoriedade da norma que exige participacdo dos
sindicados nos acordos e negociacdes coletivas apenas nesse contexto pontual,

temporario e excepcional.

E inafastavel a aplicacdo — além do sopesamento das normas e principios
constitucionais, como ja dito — da teoria da derrotabilidade para o contexto fatico

especifico desse momento historico, ao art. 7°, VI da Constituicdo Federal.

6. CONCLUSAO

A protecdo ao trabalhador buscada pelos arts. 7°, VI, XIlI, XXV1 e 8°, Il e VI da
CF/88 se centram em: a) vedar prejuizos abusivos; b) assegurar um minimo existencial e
mecanismos compensatorios para eventuais perdas.

E isso esta sendo atendido pelo Estado através: a) do beneficio pecuniario
instituido; b) da garantia de emprego estabelecida; ¢) da manutencédo do salario-hora.

Tudo isso em um cenario excepcional, inimagindvel e que demanda solucdo
emergencial a bem da salde publica de todos, sem que se ignore a realidade brasileira, na
qual os sindicatos enfrentam sérias dificuldade de manter o seu funcionamento e que
dificilmente conseguiriam dar vazdo a necessidade de pactuacfes de uma gama infindavel
de empregadores e trabalhadores, mesmo com reducdo de prazos da negociagdo e
utilizacdo de meios telematicos.

Da mesma maneira que a irredutibilidade salarial € um valor constitucional, a
salde publica, a plenitude do emprego, a harmonizacao dos valores sociais do trabalho e

da livre iniciativa também o sdo.

2% QOp. Cit., p. 270.



Por isso € que defendemos uma interpretacéo finalistica, sistematica e atenta ao
estado real de coisas, para, com base na ponderacdo de valores e na teoria da
derrotabilidade, compreender como razoavel e equanime a possibilidade da pactuagdo

individual no contexto atual.

Em arremate, frisa-se, respeitosamente, que a concessao da liminar na ADI 6363,
ao condicionar a validade do acordo individual a uma condicdo futura e incerta (aval do
sindicato) descortina um cenario de grande inseguranca juridica e intranquilidade social,
que pode findar por provocar indesejadas dispensas massivas, sendo relevante, assim,
reforcar que a teoria consequencialista do direito é também um elemento a ser

considerado, nos termos do art. 20 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro.



