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1. Os Estados assistem atonitos as repercussdes da pandemia do coronavirus. As consequéncias
sociais, econdmicas e politicas sdo ainda imensuraveis.

Dois métodos de protecao tém sido defendidos pela comunidade cientifica: o lockdown
horizontal, com isolamento de todos, o que paralisa grande parte da cadeia produtiva, e o
lockdown vertical, com isolamento apenas das pessoas integrantes dos grupos de risco (idosos,
hipertensos, diabéticos etc).

Com receio dos impactos econdmicos e sociais, o segundo método ganhou adeptos em nosso
pais, especialmente apds os atabalhoados pronunciamentos do Presidente da Republica na
imprensa e nas redes sociais.

A Lei 13.979/20 autoriza, em seu artigo 3°, medidas para conter a pandemia como isolamento,
quarentena e determinagdo compulsoria de exames. Em 12.03.2020 foi publicada a Portaria n.
356/20 do Ministério da Satude, regulamentando esses mecanismos.

Alguns prefeitos e governadores determinaram o fechamento de lojas, parques, praias e até
rodovias, sem coordenacdo com o Governo Federal. Em S. Paulo juizes ordenaram o
fechamento de rodovias, mas suas decisdes foram cassadas pelo Tribunal de Justica.

Em 20.03.2020, o Decreto Presidencial n. 10.282/20 definiu os servigos publicos e atividades
essenciais. Na mesma data, o Congresso decretou estado de calamidade publica (Decreto
Legislativo 6/20).

A Medida Provisoria 927/20 deu tratamento especial a diversos aspectos das relagdes de
trabalho, facilitando ajustes entre empresas e empregados, reduzindo formalidades e ampliando
a autonomia da vontade.

"Doutor em Direito do Trabalho (USP) — Professor do Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie
- Professor Titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da FAAP (2000-2008) - Diretor de Relagdes Internacionais
da Academia Brasileira de Direito do Trabalho - Titular da cadeira n. 29 da Academia Iberoamericana de DerechodelTrabajo y
de laSeguridad Social. Membro do Conselho Superior de Relagdes de Trabalho da FIESP.

% Doutor e Mestre em Direito do Trabalho (USP) - Professor Adjunto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da
Fundagiio Armando Alvares Penteado (2006 a 2014) — Presidente da Comissio de Direito do Trabalho do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo (2010 a 2012) - Membro do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo - Membro do Conselho Superior
de Relagdes de Trabalho da FIESP.
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Para os especialistas, o ponto mais polémico da MP 927 estd em seu artigo 2°, pois teria
ampliado demasiadamente a autonomia individual, com risco de potencial desprote¢ao dos
trabalhadores.

Grande oposicao sofreu também o artigo 18 da MP, pois admitia a suspensdo do contrato de
trabalho para qualificagdo profissional sem a garantia de renda. Instituto analogo existe ha cerca
de duas décadas na CLT (artigo 476-A), remontando ao /ay off norte-americano. As principais
inovagdes da MP sdo a negociagao individual e a ndo-concessao de bolsa auxilio com recursos
do FAT. Houve criticas a uma suposta unilateralidade do ato que, todavia, ndo consta da MP,
que o condiciona a anuéncia do empregado. De todo modo, essa regra foi extirpada pela MP
928.

A MP 927 tratou com timidez o papel do Estado. O Governo Federal receava criar programas
mais ousados, na linha do que fizeram paises desenvolvidos, e incidir em crimes de
responsabilidade fiscal. Esse receio foi afastado pela liminar concedida na ADI 6357 MC/DF
pelo Ministro ALEXANDRE DE MORAES, que liberou o uso de recursos financeiros para
lidar com a calamidade publica sem o risco de violagdo de normas or¢gamentarias.

Nesse novo contexto surge a MP 936, maior pacote de protecdo ao emprego ja visto no pais,
com a potencial distribuicdo de mais de 51 bilhdes de reais em renda diretamente aos
trabalhadores, condicionada apenas a manutencao dos empregos.

A MP 936 também admite o acordo individual como regra, exigindo a negociacdo coletiva
apenas nas hipdteses de maior impacto na renda, conforme o engenhoso mecanismo previsto
em seu artigo 12.

Na pratica, nos casos de suspensdo contratual ou reducdo salarial na faixa mais baixa (igual ou
inferior a trés saldrios minimos), em que o governo reequilibrard a renda com o beneficio
emergencial (mais de 80% dos empregados nela se encontram), se admite a negociagdo
individual. Por outro lado, ressalvada a hipdtese do artigo 444, § 2°, da CLT, para o trabalhador
com saldrio superior a trés vezes o salario minimo se exigird negociacdo coletiva, pois a
repercussao do beneficio pago pelo governo sera proporcionalmente menos relevante. Também
se admite o acordo individual para reducao do salario e da jornada, em qualquer faixa, quando
for de 25%.

Como se vé, uma situacao excepcional estd gerando medidas igualmente excepcionais que
encontram suporte em nosso sistema juridico, at¢é mesmo no campo do direito publico, com
suas normas imperativas e cogentes.
No mercado de trabalho, a calamidade publica escancara muitos dilemas:

a) ao mesmo tempo em que se defende o isolamento para evitar a rapida proliferacdo da

doenca e colapso do sistema de salde, é preciso assegurar a manutencado de servicos
publicos e essenciais;
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b) énecessario equilibrar os custos do isolamento: se transferidos apenas ao empregador,
as consequéncias serdo a quebra de empresas e as demissGes em massa;

c) todos sabem da possibilidade de criar normas especiais pela negociacdo coletiva, mas
ha muitos entraves burocraticos, como formalidades e prazos para convoca¢do de
assembleias, além da exigéncia de assembleia presencial na maioria dos estatutos;

d) o fim do imposto sindical tem dificultado a negociacdo coletiva, pois certos dirigentes
sindicais tém aproveitado a tormenta para tentar encher os cofres dos sindicatos com
discutiveis contribuicdes;

e) o empregado ndo é apenas trabalhador, épotencial doente, consumidor e muitas vezes
até investidor, tendo interesse na preservacdao do emprego, da cadeia produtiva a
longo prazo e, neste momento, dos servigos essenciais.

As politicas publicas, dentre as quais se inclui a disciplina do mercado de trabalho em momento
de calamidade, devem ter como prioridade a preservacao da saude — e, portanto, da vida — sem
descurar dos empregos e da producao.

A logica interpretativa dessas normas nao ¢ e ndo pode ser a usual. Em tempos excepcionais, a
interpretagdo ¢ a de excecao.

Com otica protecionista acendrada, muito se tem escrito sobre a suposta inconstitucionalidade
deste ou daquele artigo da MP 927, da ndo recepcao do artigo 503 da CLT pela Constitui¢ao
Federal de 1988 e do artigo 12 da MP 936. O argumento central ¢ a exigéncia de negociagao
coletiva e a indisponibilidade de certos direitos’.

Na pratica, a resisténcia as medidas para conter a doenca e ao mesmo tempo conformar o
mercado ja tem estimulado o desrespeito ao isolamento. Afinal, muitos — empresas e
trabalhadores — ndo suportardo a auséncia de receitas por mais tempo. Ha o risco de brasileiros
ficarem sem satde e sem ocupacao.

O mercado ¢ heterogéneo. Ao lado das grandes empresas estdo aquelas que mais empregam: as
médias, pequenas e microempresas, com pouco capital de giro e invisiveis aos sindicatos
(raramente celebram acordos coletivos, dependendo da lei e de convengdes coletivas).Ao lado
dos empregados e funciondrios publicos, temos informais, trabalhadores autonomos,
microempreendedores individuais € microempresarios a margem de qualquer protecao.

Os varios interesses em jogo exigem as melhores técnicas de interpretagdo juridica.
2. A Constituicdo, como norma-fonte, tem dimensdo politico-juridica transcendental. Sua

interpretacdo rege-se por normas especiais de hermenéutica, que iluminam e inspiram o
ordenamento juridico.

* Nesse sentido, por exemplo, o parecer divulgado em 23.03.2020 pelo Conselho Federal da OAB.
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O estado de calamidade publica exige interpretagao especial do capitulo dos direitos sociais dos
trabalhadores. Deve-se promover cuidadosa articulagdo com outros principios € normas
constitucionais, principalmente aqueles voltados aos direitos e deveres individuais e coletivos
que, como se sabe, sdo cldusulas pétreas da Constitui¢do (artigo 60, § 4°, IV).

Destaca-se da fundamentagao da ADI 6357:

“1v - DA PRIMAZIA DO DIREITO A SAUDE
A Constituicdo Federal de 1988 foi construida sobre alguns pilares
essenciais, descritos em seu artigo 60, § 4°, as denominadas clausulas pétreas, dentre as
quais destaca-se a prote¢do aos direitos e garantias individuais. Apesar da amplitude do
alcance da referida clausula pétrea, considerando especialmente
o extenso rol de direitos fundamentais previstos na Carta Magna, ¢ possivel depreender
do proprio texto constitucional a primazia do direito a saude.

Tal primazia decorre da escolha do constituinte em expressamente privilegiar a
concretizagdo do direito a saude, quando em conflito com outros principios
constitucionais também considerados como clausula pétrea. Essa
primazia ¢ traduzida, exemplificativamente, na proeminéncia do direito a saude e em
relacdo a autonomia dos entes federados, nas situagdes descritas nos artigos 34, inciso
VII, alinea “e”; e 35, inciso III, da Lei Maior.

Percebe-se  que, dentre todos os  direitos  individuais e  sociais
reconhecidos na Constituicao Federal, o direito a satde recebeu protecdo privilegiada,
distincdo essa que deriva ndo apenas da leitura dos dispositivos sobre intervengdo, como
também daqueles que veiculam garantias de financiamento da
saude e educacdo5. Ainda com o intuito de viabilizar uma preferéncia de investimento, a
Constituicao Federal estabeleceu patamares minimos de aplicagdo de recursos na area de
saude.

E dentro desse esquadro federativo de primazia da protecio  dos
direitos fundamentais, especialmente no que se refere a saude, que deve ser delimitada a
possibilidade de incidéncia das regras fiscais ja enumeradas e que, na atual situagdo de
calamidade publica, resultaria em ofensa frontal ao direito a satde.
Nessa linha, o que se observa ¢ que a estrutura tracada na
Constituicdo Federal aponta para a possibilidade de flexibilizagdo das regras fiscais
quando em confronto com a ameaga tdo grave a protecao e concretizagdo do direito a
saude.”

A mesma logica se aplica aos direitos individuais dos trabalhadores quando contrapostos as
medidas de prevengao a satide e preservagao dos empregos.

A interpretacdo demasiadamente restritiva do artigo 7° da CF implicaria, por certo, a violagao
de outros preceitos constitucionais, de igual ou superior relevancia, como o artigo 196 da
Constituicao, ao dispor que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdomicas que visem a redu¢do do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, prote¢ao e recuperacao’.
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Ao se analisar o conjunto sistematico de uma Constitui¢do, deve-se adotar a hermenéutica dos
principios que inspirou a jurisprudéncia dos valores da Suprema Corte dos Estados Unidos da
América. Conforme o Procurador do Trabalho FRANCISCO GERSON MARQUES DE
LIMA®, “ao aplicar a norma, nova atividade axiolégica ¢ feita pelo hermeneuta, pois o
momento historico, as circunstancias socio-politico-econdmicas podem ter-se modificado.
Entdo, os valores da sociedade, por terem sofrido alteragdo, reclamam interpretacdo adequada
ao novo ambiente. Assim, um bem ou valor anteriormente tido como valioso pode ja ndo
possuir a mesma importancia. Entdo, a sua aquilatagdo serd diferente de outrora, diante dos
demais valores. Pode ser até que a sociedade tenha desprezado completamente um valor
considerado na norma, a qual perdera sua eficacia depois de elaborada”.

O direito persegue incessantemente renovacdo e adequacdo fenomenologica, a partir da
experiéncia juridica, em sintese que tem como nucleo a logica do razoavel. Segundo CELSO
LAFER®, aludindo a ROSCOE POUND, ¢ um processo de “engenharia social”, marcado pela
constante adaptacao do direito a realidade mediante uma técnica de interpretacdo ndo apenas
declaratoria, mas constitutiva, produtiva e atualizadora. Segundo o mesmo autor, “a légica do
razoavel levou o saber juridico: a apreciar a adequagao dos meios tedricos aos fins praticos a
que se destinavam; a aferir a utilidade das teorias as circunstancias em que operam; a tracar um
limite ao que era desarrazoado sublinhando, de um lado, o absurdo a que levam certas posigdes
se tomadas radicalmente, e equilibrando, de outro, pelo entrechoque de opinides o impacto das
distintas posi¢des dos jusfilosofos™.

Para o Professor MIGUEL REALE, “todo modelo social, € o juridico em particular, ¢ uma
estrutura dinamica ¢ nao estatica: ¢-lhe inerente o movimento, a dire¢do no sentido de um ou
mais fins a serem solidariamente alcangados, o que demonstra ser incompreensivel a

A P ;g . .. 6
experiéncia juridica sem se levar em conta a sua natureza dialética™.

A natureza dialética de qualquer estrutura normativa pressupde a compreensao da totalidade do
sistema, mediante o didlogo entre os varios principios e sua articulacao axiologica, teleologica e
fenomenoldgica.

Para REALE, a norma objeto da interpretagao ndo pode ser separada dos fatos e valores que a
constituem, pois surge como integragdo desses elementos, dai advindo a estrutura
tridimensional do direito.

O ato de interpretagdo deve ocorrer numa estrutura que ¢ sincrénica ou homoéloga a do ato
normativo; “entre um e outro ndo pode haver solucdo de continuidade; quando este se da a vida
juridica entra em crise pela verificacdo da insuficiéncia dos modelos normativos”. Por isto,
dentre as regras de interpretacao inclui o mestre as seguintes:

* LIMA, Francisco Gerson Marques de. Interpretagdo axioldgica da Constituicdo sob o signo da Justiga. In: SOARES, José Ronald
Cavalcante (org). Estudos de Direito Constitucional — Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 56-58.

> LAFER, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 57-75.

6 REALE, Miguel. Direito Natural/Direito Positivo. S. Paulo: Saraiva, 1984, p.45.
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"c) Toda interpretagdo juridica da-se necessariamente num contexto, isto €, em fun¢do da
estrutura global do ordenamento (Natureza integrada do ato normativo);

d) Nenhuma interpretagao juridica pode extrapolar a estrutura objetiva resultante da
significagdo unitaria e congruente dos modelos juridicos positivos (Limites objetivos do
processo hermenéutico)”.

Portanto, a hermenéutica juridica, “além de esclarecer o conteudo das regras positivas,

assegura-lhes continua atualizago e operabilidade™’.

A metodologia leva a uma dialética de complementaridade, que permite a combinacdo e
harmonizagdo de preceitos apenas aparentemente contraditorios, inclusive dentro do mesmo
texto normativo, para descobrir-lhes a verdadeira dimensao e sentido.

3. A conciliagdo de preceitos constitucionais se pode completar com a aplicacao do principio da
concorddncia pratica.

Quando determinadas normas em cotejo ndo sdo “in abstracto” antinomicas, mas apenas em
face de um caso concreto, a atencdo do intérprete, se orientada apenas a uma delas, pode
implicar violagdo das demais.

Nas palavras de FRIEDRICH MULLER®, o principio “nio formula apenas no caso da
existéncia de contradigdes normativas, mas também nos casos de concorréncias e colisdes e.g.
de varias normas de direitos fundamentais no sentido de uma sobreposi¢ao parcial dos seus
ambitos de vigéncia, a tarefa de tracar aos dois ou a todos os “bens juridicos” (de direitos
fundamentais) envolvidos as linhas de fronteira de modo tdo ‘proporcional’ que eles co-
fundamentem também no resultado a decisdo sobre o caso”.

Hé casos em que a contradi¢do ndo estd no conjunto normativo da Constitui¢do, mas se revela

apenas perante um caso concreto, no qual mais de um bem constitucionalmente protegido deve
. ~ . , . A . ree 9

ser ponderado, reclamando a aplica¢do do ‘principio da concordancia pratica’ .

O intérprete, em tal hipotese, deve coordenar e combinar os bens juridicos ‘em conflito de
forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros’. Tratando-se de antagonismo
que envolva preceito que assegure direito fundamental, deverd este, se necessario ao deslinde
do embate, prevalecer sobre os demais bens juridicos envolvidos (principio da madxima
efetividade)'.

7 REALE, op.cit., p.48-49.

8 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 86.

° PERES, Antonio Galvo. Interpretagdo das normas constitucionais: aspectos trabalhistas, Juris Sintese Millennium (CD-ROM).
N. 37. Porto Alegre: Sintese, set./out. 2002.

19 Veja-se a ligio de CANOTILHO':

“Este principio ndo deve divorciar-se de outros principios de interpretagio ja referidos (principio da unidade, principio do efeito
integrador. Reduzido ao seu nucleo essencial, o principio da concordancia pratica impde a coordenagdo e combinagdo dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros.
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Nas relagdes de trabalho o principio da concordancia pratica tem corriqueira aplicagao:

a) admite-se o trabalho do artista mirim para exercicio da liberdade de expressdo
artistica, a despeito da regra do artigo 72, XXXIIl, da CF;

b) admitem-se, ao menos em certos casos, a revista de empregados e a fiscalizacdo de
equipamentos de informatica, conciliando o artigo 52, X e XII, da CF;

c) em respeito a liberdade de associagdo, mesmo antes do fim do imposto sindical STF e
TST entendiam inexigiveis aos ndo-associados as contribuicdes assistenciais, ainda que
previstas nas normas coletivas.

Nestes tempos de pandemia a mesma técnica deve ser aplicada, conciliando o direito a saude de
todos com os direitos individuais do trabalhador.

As regras de exce¢do das MPs 927 e 936 foram concebidas para situagdo de crise, em razdo de
forca maior. S3ao uma resposta a necessidade de isolamento de muitos trabalhadores,
combinada com a paralisacdo de diversas atividades empresariais.

Nesse contexto, ndo parece adequado reservar exclusivamente a negociagdo coletiva a reducao
de salarios e outros ajustes em cardter de emergéncia para enfrentar a grave e inevitavel crise
econdmica.

E claro que a negociagdo coletiva deve ser priorizada, como recentemente sustentamos em
outro artigo''. N#o ¢ realista, entretanto, considera-la a unica soluco para a sobrevivéncia das
empresas e dos empregos.

Se a atividade ¢ paralisada para prote¢do da saude publica, estd caracterizado, de forma
inquestionavel, o motivo de forca maior que autorizaria até mesmo a reducdo geral, por decisao
unilateral do empregador, nos termos do artigo 503 da CLT, mas a MP 936 disciplinou as
hipoteses de reducao com racionalidade, exigindo no minimo o acordo individual.

Quando se estd diante da for¢ca maior, sua natureza juridica e gravidade nao permitem confusao
com a mera conjuntura economica desfavoravel, que enseja a reducao salarial, prevista na Lei
4923/65. Assim também o constituinte, ao exigir participagdo sindical na reducgdo salarial, tinha
os olhos postos nas crises econdmicas ou financeiras ciclicas que podem acometer o
empregador, a exigir o compartilhamento da solucdo com as entidades profissionais.

O campo de eleigdo do principio da concordancia pratica tem sido até agora o dos direitos fundamentais (colisdo entre
direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionalmente protegidos). Subjacente a este
principio esta a idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de hierarquia) que impede, como solugdo, o
sacrificio de uns em relagdo aos outros, e impde o estabelecimento de limites e condicionamentos reciprocos de forma a
conseguir uma harmonizagdo ou concordancia pratica entre estes bens.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1188).

nPERES, Antonio Galvdao; ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim. Coronavirus e relagdes de trabalho. Correio Braziliense,
17.03.2020.
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O artigo 503 da CLT tem outra finalidade. Esta desde a redag¢do original de 1943 da CLT e
jamais teve declarada sua inconstitucionalidade, gozando da presun¢do de conformidade com a
Carta de 1988. Se a doutrina majoritaria'> o declarou ineficaz diante do principio da
irredutibilidade, subitamente se da conta de sua extraordinaria importancia neste momento
critico. Mas vale insistir: a MP 936 afastou toda e qualquer hipdtese de reducao unilateral, a
qual, em principio, seria admitida.

A norma juridica deve ser valida, justa e eficaz. Uma exigéncia de dificilima ou até impossivel
aplicacdo nesta conjuntura, como a negociacao coletiva para redu¢do de jornada ou de salario, €
o caminho para a revogag¢ao social dessa norma pelo desuso ou desrespeito sistematico.

Regras gerais e permanentes sdo necessarias e nesse sentido a nocao de direito ¢ estatica. Mas
as realidades da vida tém um dinamismo préprio e, assim, o processo de formagdo do direito €
um processo de constante luta consigo mesmo, conforme o pensamento inexcedivel de VON
IHERING".

A eficacia da norma juridica, no dizer d&e MARIA HELENA DINIZ', é a qualidade de produzir
concretamente seus efeitos juridicos, nao s6 em suas relacdes internormativas, como também
relativamente a realidade social, aos valores positivos e ao seu elaborador e destinatarios.

4. O tema pode ser também enfrentado a luz da integragdo do direito, pela solucdo das lacunas
ocultas da norma.

Este argumento, € claro, sucede logicamente os anteriores. So se justifica quando impossivel a solugao
pela interpretacdo das normas existentes, reclamando uma inovagdo pelo operador do direito. Dessa
forma, afastado o principio de concorddncia pratica das normas constitucionais, impde-se 0

. . s 15
preenchimento daslacunas do artigo 7° no tratamento do caso especifico .

2 Em obra classica, ARNALDO LOPES SUSSEKIND conclui que “a redugdo do saldrio, ainda que em circunstancia excepcionais e
transitérias, sé podera ser autorizada pelos mencionados instrumentos decorrentes da negociagdo coletiva”. (SUSSEKIND,
Arnaldo Lopes. Direito constitucional do trabalho. Rio: Renovar, 2001. p. 171).

S THERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Rio: Organizagdo Simdes, 1953, p. 33-34.

4 DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p- 34.

15 Veja-se o que diz KARL LARENZ'":

“(...) existem casos para os quais a lei contém, por certo, uma regra aplicavel segundo cada possivel sentido literal e aos quais,
contudo, esta regra nao se ajusta segundo o seu sentido e escopo. A regra legal carece aqui de uma restri¢do nio contida na lei e
ndo compativel com o sentido literal possivel, cuja auséncia pode igualmente considerar-se uma “lacuna”. “Lacuna” e “siléncio
da lei” ndo sdo, portanto, pura e simplesmente 0 mesmo”.

Mais adiante, esclarece o conceito de lacuna oculta:

“Falamos de uma lacuna “oculta” quando a lei contém precisamente uma regra aplicavel a casos desta espécie, mas que,
segundo o seu sentido e fim, ndo se ajusta a este determinado grupo de casos, porque ndo atende a sua especificidade, relevante
para a valorag@o. A lacuna consiste aqui na auséncia de uma restri¢do. Por isso, a lacuna esta “oculta”, porque, a0 menos a
primeira vista, ndo falta aqui uma regra aplicavel.

()

E necessario (...) insistir em que existem lacunas de regulagao tanto “patentes” como “ocultas”, conforme ou ndo possam em
absoluto inferir-se regra alguma da regulagdo legal para um grupo de casos que carecem de uma regulagdo segundo a intengéo
reguladora que lhe serve de base ou tenha sido realmente dada uma regra, mas nao esta declarada na lei uma restricdo, exigida
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KARL ENGISH ensina que o intérprete ndo pode presumir pura e simplesmente uma necessaria
regulamentacdo; tem, antes de tudo, que sentir a sua falta, para apontar a nao-existéncia como lacuna. O
legislador, ao conceber a lei, tragaria um plano. Nesse plano deve o operador do direito inferir se a
auséncia de norma especifica foi deliberada ou constitui uma deficiéncia'®. Alerta que “o momento da
incongruéncia com um plano ganha particular relevancia como elemento do conceito de lacuna quando
se trata da auséncia de disposi¢des excepcionais”, pois, nesse caso, em uma consideragdo meramente
formal, ndo haveria lacuna'’.

A Constitui¢ao Federal ndo contém nos artigos 7° e 8° excecdes para o estado de calamidade publica,
mas se afiguram necessarias para enfrentamento da crise.

Em nome da viabilidade do modelo de isolamento (lockdown horizontal) para preservagdo da satde de
todos, além de regras para reequilibrio das relagdes de trabalho, outras podem ser desenvolvidas:

a) facilitagdo da negociagdo coletiva com supressdo temporaria de seus requisitos formais, como
forma e prazos de convocagdo de assembleias, admitindo-se inclusive consulta aos trabalhadores
por meios telematicos'®;

b) valorizagdo da autonomia da vontade, admitindo-se a negociagdo individual de direitos com o
objetivo de preservagao dos empregos;

c) criagdo por negociacdo coletiva de regimes especiais de trabalho superando os limites de
duracdo da CF e CLT, especialmente nas atividades essenciais, como mecanismo para reduzir o
risco de contagio e nimero de trabalhadores expostos;

d) assegurar ao empregador, no exercicio do poder diretivo, a possibilidade de exigéncia de exames
médicos e afastamento de empregados em caso de suspeita de contagio.

Trata-se também da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Como ensina WILLIS
SANTIAGO GUERRA FILHO, o principio da proporcionalidade em sentido estrito “determina
que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposi¢ao
normativa € o meio empregado, a qual deve ser juridicamente a melhor possivel”. Isso também
significa que, “mesmo havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual
ou coletivamente consideradas, acarretadas pela disposi¢ao normativa em apreco, as vantagens

pelo seu sentido e pelo seu fim, para este grupo de casos” (LARENZ, Karl. Metodologia e ciéncia do direito. Lisboa: Fundagao
CalousteGulbenkian, 1997. p. 525-537).

18 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 1988. p. 281.

7 0p. cit., p. 283.

A MP 936 finalmente enfrentou essa questdo no artigo 17, Il. O Ministério Publico do Trabalho, atento as dificuldades, ja
defendia em sua nota técnica n. 6/2020 “POSSIBILITAR A FLEXIBILIZACAO DOS REQUISITOS FORMAIS PARA A NEGOCIACAO
COLETIVA, como obrigatoriedade de assembleia presencial, diante de medidas de isolamento social e quarentena
determinadas pelos 6rgdos publicos, podendo-se adotar meios telematicos, céleres e eficazes para consulta aos trabalhadores
e interessados” (NOTA TECNICA CONJUNTA N2 06/2020 — PGT/CONALIS). O Ministério da Economia também ja havia antes da
MP 936 flexibilizado as exigéncias para registro, prescindindo da comprovagao de assembleias.
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que traz para interesses de outra ordem, interesses publicos ou institucionais, superam aquelas

desvantagens™'’.

A doutrina também tem se debrucado acerca da possibilidade de renuncia a direitos
fundamentais como algo inerente a titularidade desses mesmos direitos, reduzindo o
paternalismo estatal.

Ensina JORGE REIS NOVAIS® que, “nos casos de rentincia nio expressamente previstos no
texto constitucional — e que constituem a quase totalidade das situa¢des concebiveis — tudo
dependera de saber se os interesses e razdes constitucionalmente relevantes que jogam a favor
do ndo enfraquecimento da posi¢do juridica tutelada pela norma de direito fundamental sdo
mais fortes que as razdes, também constitucionalmente relevantes, que derivam da conjugacao
do interesse que o particular tem na renincia com o interesse publico que deverd
necessariamente preexistir a qualquer restrigao de direitos fundamentais”.

E nessa perspectiva que os artigos 2° da MP 927 e¢ 12 da MP 936 admitem interpretacio
conforme a Constituicdo Federal, ndo podendo ser declarada sua inconstitucionalidade de
plano, a pretexto de violagdo a direitos fundamentais do trabalhador.

Veja-se, a proposito, a conclusdo do Min. MARCO AURELIO DE MELLO ao rejeitar o pedido
liminar na ADIN 6343:

“O artigo 2° da Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020 — e todos os demais
preceitos que se diz conflitantes com a Constituicdo estdo nela previstos — contém alusao
ao estado de calamidade publica decorrente do novo coronavirus e versa que empregado e
empregador poderdo, buscando a manutencdo do vinculo empregaticio, estabelecer
parametros. O preceito sobrepde o acordo individual a possiveis instrumentos normativos
e remete aos limites revelados na Constituigdo Federal. A liberdade do prestador dos
servigos, especialmente em época de crise, quando a fonte do proprio sustento sofre risco,
ha de ser preservada, desde que nao implique, como consta na clausula final do artigo, a
colocagdo em segundo plano de garantia constitucional. E certo que o inciso XXVI do
artigo 7° da Constituicdo Federal, pedagogicamente, versa o reconhecimento das
convengdes e acordos coletivos de trabalho, quando entdo se tem, relativamente a
convencgdes, ajuste formalizado por sindicato profissional e econdmico e, no tocante a
acordo coletivo, participagdo de sindicato profissional e empresa. O preceito ndo coloca
em segundo plano a vontade do trabalhador. Sugere, isso sim, que o instrumento coletivo
ha de respeitar, ha de ser formalizado em sentido harménico com os respectivos
interesses. Descabe, no que ficou prevista a preponderancia do acordo individual escrito,
voltado a preservacdao do liame empregaticio — repita-se — ante instrumentos normativos
legais e negociais, assentar, no campo da generalidade, a pecha de inconstitucionalidade.”

'3 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Notas em torno ao principio da proporcionalidade. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas
constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. V. |. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 259

20 NOVAIS, Jorge Reis. Renuncia a direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge (org.). Perspectivas constitucionais nos 20 anos
da Constituigcdo de 1976. V. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1996. p. 320.
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Por fim, vale lembrar as normas materialmente constitucionais que estdo no artigo 5° da
2

LINDB e 8° da CLT, no sentido de que “na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a

que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” e de que o preenchimento de lacunas deve ser

feito com a atengdo para que “nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o

interesse publico”.

Com todo o respeito a opinido daqueles que apenas enxergam a letra do texto constitucional,
sua interpretacdo exige lentes especiais, especialmente a luz da calamidade.

Diversas normas de prote¢ao individual devem ser interpretadas de forma a resguardar o bem
de todos, viabilizando o lockdown horizontal com a maxima redu¢ao dos potenciais prejuizos.
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