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Introdugao

O controle de constitucionalidade das leis é utilizado pela maioria dos paises na qual a
democracia seja a forma de governo. Com algumas especificidades, estes paises reforcam a su-
premacia da Constituigdo, ao permitir, em regra, que o Poder Judicidrio, controle atos emana-
dos dos Poderes Executivo e Legislativo que a contrariem. Em tempos de pandemia provocada
pelo novo coronavirus (COVID-19), mas do que nunca esta atribuicdo do Poder Judiciario esta
em voga. No Brasil, juristas, politicos e sociedade em geral, debatem o exercicio do controle
de constitucionalidade e as implicagdes em relacdo ao principio da separa¢do dos poderes.
Assim, este artigo pretende problematizar sobre a importancia desse instituto e como compa-
tibilizar com o momento atipico que estamos vivendo frente as inimeras restricées de direitos
fundamentais, em especial no direito coletivo do trabalho e a constitucionalidade da Medida
Provisdria 936/2020 editada pelo Governo Federal, modificada e convertida em lei de nimero
14.020/2020, que cria o Programa Emergencial de Manutenc¢do do Emprego e da Renda. A
norma introduz no ordenamento juridico brasileiro a negociacdo individual em detrimento
da negociac¢do coletiva em relagdo aos trabalhadores formais, para enfrentar os impactos na
economia provocados pela pandemia.

A doenga COVID-19 no mundo e no Brasil

Inicialmente, é importante situar o contexto atual de pandemia provocado pelo novo
coronavirus (COVID-19). A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) declarou no dia de 30 de
janeiro de 2020, o surto da doenga como uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional. Em 11 de marco de 2020, a COVID-19 foi caracterizada pela OMS como uma
pandemia. Em pouco tempo, a doenga que surgiu na China, com primeiro caso registrado em
31 de dezembro de 2019 se proliferou para todos os cantos do planeta. Em 5 de novembro de
2020 havia confirmados no mundo 47.930.397 milhdes de casos e 1.221.781de mortes. No
Brasil, a doenca até 05 de novembro de 2020, ja havia infectado 5.614.258 milhdes de casos,
com 161.779 mil ébitos acumulados.

Conforme esclarece o Ministério da Saude (MS), a doenca COVID-19 é causada pelo
coronavirus SARS-CoV-2, que apresenta um quadro clinico que varia de infec¢des assintoma-
ticas a quadros respiratérios graves. Tomando como base as informacdes disponiveis pela Or-
ganiza¢do Mundial de Salde (OMS), o Ministério esclarece que a maioria dos pacientes com
COVID-19 (cerca de 80%) podem ser assintomaticos e cerca de 20% dos casos podem requerer
atendimento hospitalar por apresentarem dificuldade respiratdria e desses casos aproximada-
mente 5% podem necessitar de suporte para o tratamento de insuficiéncia respiratdria (supor-
te ventilatorio).

Sem vacina para combater a doenca, e proliferando com rapidez em todo mundo, a ONU
como medida para conter o avango, recomendou, entre outras a¢des, a ado¢do do isolamento
social horizontal, com a permanéncia das pessoas em suas casas, como a principal estratégia
para diminuir o nimero de infectados, evitando o contagio comunitario e diminuindo assim a
procura por leitos hospitalares, consequentemente, a sobrecarga do sistema de salde.

A partir dessas recomendacoes, paises em todo mundo comecaram a adotar as medi-
das, que vem provocando instabilidade em diversos setores, sobretudo na economia, uma vez
gue os servicos ndo essenciais foram obrigados a fechar as portas, e, até a presente data, ainda
sem previsdo de retorno regular de suas atividades econémicas.

Diante desta situacdo, dentre os demais paises, talvez seja o Brasil o campo mais fértil
para andlise do controle de constitucionalidade frente aos conflitos existentes entre o governo
federal, os demais entes da federacdo, os partidos politicos, que ora se digladiam na seara
politica, com discursos inflamados de seus principais lideres na imprensa brasileira e, prin-
cipalmente, nas midias sociais, ora juridicamente para assegurar suas competéncias, tendo a
Constituicdo Federal, como parametro.
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A crise sanitaria do novo coronavirus e o conflito em relagao ao

direito fundamental ao trabalho

Nao resta duvida, quais foram as razdes que levaram as autoridades adotarem medidas
sanitdrias para conter a Pandemia do Novo Coronavirus (COVID-19). Ocorre que para proteger
o direito a vida, outros direitos foram restringidos. E neste ambiente, que entra em cena o Po-
der Judicidrio, mas precisamente o guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal (STF),
proferindo decisdes destinadas a salvaguardar a Constitui¢do frente as restriges fundamen-
tais. Para tanto, a Corte, por meio dos seus 11 ministros, vale-se de instrumentos de intepre-
tagdo constitucional a partir de técnicas e principios especificos de exegese, tendo consolidado
em sua jurisprudéncia, quando estamos diante de colisdo de bens ou valores protegidos pela
Constituicdo, o uso do Principio da Proporcionalidade, divulgado principalmente a partir dos
estudos do jurista alemdo Robert Alexy (ARABI, 2012; SAPUCAIA, 2013; TREVISAN, 2015).

No Brasil, os principais conflitos estdo relacionados a competéncia para tomada das
medidas sanitdrias nos estados, tais como, fechar o comércio, definir os servigos essenciais e
determinar as regras de isolamento horizontal. Como consequéncia, surgem os impactos nas
relagdes privadas no ambito do direito de trabalho, pois com as medidas de isolamento, ha bai-
X0 consumo, o que provoca em func¢do das perdas de receitas por parte das empresas, demis-
sbes dos empregados formais. De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no Brasil, a taxa de desemprego
subiu de 11, 2% para 12,2%, entre fevereiro e abril de 2020, o que representa 12,9 milhdes de
desempregados.

Em nota técnica o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada descreve a atual situagao
da crise econ6mica gerada pela pandemia da COVID-19 e seus aspectos devastadores sobre o
mundo do trabalho.

A Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT (2020)
estima que, no inicio de abril de 2020, cerca de 2,7 bilhdes
de trabalhadores no mundo, ou 81% da forgca de trabalho
mundial, viviam em paises que adotaram em algum nivel as
medidas de isolamento social defendidas pela Organizagdo
Mundial da Satide (OMS) como forma de controle do contagio
do virus Sars-CoV-2. Essas politicas de distanciamento social
afetam direta e imediatamente a atividade econdmica
produtiva. A restricdo de funcionamento as atividades de
comércio submetem os estabelecimentos a uma brusca
reducdo da demanda, e a limitagdo a circulagdo significa,
para muitos trabalhadores, a impossibilidade de realizar seu
trabalho, enquanto para outros representa uma mudanga na
forma de trabalho ou uma redugdo na jornada (IPEA, 2020,

p.7).

A nota continua destacando que 38% dos trabalhadores do mundo estao empregados
nos setores mais fortemente prejudicados pela crise atual, quais sejam: comércio varejista,
servicos de alimentacdo e hotelaria e indUstria manufatureira. Sendo a contracdo da renda das
familias e da elevagdo do desemprego algo inevitavel, mas que pode ser mitigado caso os go-
vernos sejam céleres na adoc¢do de programas e medidas de implementacdo dessas politicas.
De modo que, a acdo do governo federal é pelo IPEA assim descrita,

No cenario de uma crise tdo severa como a ocasionada pela
pandemia da Covid-19, que impulsionara vertiginosamente
o crescimento da taxa de desemprego, é fundamental que



o governo lance mdo de politicas ativas de emprego. O
objetivo dessas politicas é afetar a demanda por emprego e,
assim, influenciar diretamente a taxa de desemprego. A MP
n. 936/2020 apresenta um conjunto de medidas com esse
objetivo para aqueles que s3o empregados com carteira
assinada do setor privado. A ideia é preservar o vinculo
empregaticio, ao possibilitar a reducdo da jornada de trabalho
e a suspensdo tempordria dos contratos de trabalho, bem
como, ao mesmo tempo, assegurar a renda do trabalhador,
implementando um beneficio emergencial. Se, por um lado,
este pacote de medidas tem sido elogiado, por contribuir
para a manutengdo de vinculos empregaticios e de postos de
trabalho, por outro lado, a MP no 936/2020 tem sido criticada
por ndo garantir plenamente o saldrio dos trabalhadores
(IPEA, 2020, p.7).

Concordamos em parte com afirmacdo do IPEA, afinal, hd de fato uma reducdo do sa-
|drio do trabalhador o que representa um ponto negativo. Todavia, a forma que a Medida
Provisdria instituiu para tomada dessa decisdo é tdo criticada quanto a diminuicdo do salario.
A referida MP, hoje lei, inovou no ordenamento juridico ao criar a possibilidade do emprega-
do e empregador celebrar acordo individual do trabalho, sem a mediagdo dos sindicatos. Tal
inovagdo contraria, frontalmente, os principios e as normas constitucionais do direito coletivo
do trabalho.

Pela MP, podem ser celebrados acordos individuais, sem intermediac¢do dos sindicatos,
com empregados que tenham remuneracg3o inferior a RS 3.135 ou superior (ou igual) a duas
vezes o limite maximo (R$ 12.202,12) dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
Sendo que, o acordo coletivo somente sera exigido quando tratar de suspensao do contrato ou
a reducdo da jornada para os empregados com salarios nesse intervalo, exceto se a redugao
for de 25%. No periodo em que o contrato for suspenso ou reduzido a jornada, o empregado
recebera somente a compensacdo paga pelo governo federal. Em contrapartida, este terd a
garantia de ndo demissdo por periodo igual a duragdo das medidas. A norma sofreu alteragao
ao ser convertida em lei, todavia nos interessa aqui a analise da MP que foi objeto de ADI no
Supremo Tribunal Federal (STF).

No centro do debate, esta a regra, pela forga do proprio texto Constituicdo Federal, de
gue no direito do trabalho prevalecem as relacOes trabalhistas coletivas e ndo as individuais.
De modo que a MP a época colidia com os principios normativos do direito do trabalho que
asseguram a participacgdo dos sindicatos nas negociacGes coletivas previstos nos arts. 79, VI,
Xl e XXVI, e 82, Il e VI, da Constituicdo Federal de 1988. Vejamos:

Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

[.]

VI - irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convengdo
ou acordo coletivo;

[...]

Xlll - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante



acordo ou convengado coletiva de trabalho;

[...]

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de
trabalho;

[]

Art. 82 E livre a associacdo profissional ou sindical, observado
0 seguinte:

[...]

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

]

VI - é obrigatoria a participagdo dos sindicatos nas negociagdes
coletivas de trabalho;

Assim a mitigacdo desses principios descaracteriza o préprio Direito do Trabalho, pois
conforme nos ensina Leite (2019) sdo caracteristicas préprias deste ramo do direito,

Enguanto as relages juridicas individuais sdo tradicionalmente
comuns a todos os ramos do direito, as relagdes coletivas
traduzem algo tipico e especial do direito do trabalho,
especificamente na parte referente ao direito coletivo do
trabalho. O direito coletivo do trabalho ocupa-se das relagGes
coletivas de trabalho, isto &, das relagdes juridicas nas quais os
seus titulares atuam, em regra, na qualidade de representantes
de grupos sociais e econémicos (LEITE, 2019, p.1124).

Nesta perspectiva, ao trazer para o ordenamento juridico o acordo individual, neste mo-
mento de pandemia, permitindo uma negociacdo direta entre empregador e empregado, este
sem assisténcia do sindicato, ha a descaracterizacdo dos fundamentos do direito do trabalho
coletivo, além de fragilizar a relacdo empregaticia, na qual a parte mais fraca é o empregado.
E ao fazer isso, era de se esperar, que tal conflito desembocasse no judicidrio para sanear as
duvidas sobre sua constitucionalidade e pacificar ao menos do ponto de vista juridico esta co-
lisdo de direitos fundamentais. Pois, de um lado, estd o direito a vida e de outro lado o direito
ao trabalho.

A colisao dos direitos fundamentais e aplicagao do principio da

proporcionalidade

Antes de adentrarmos sobre andlise do controle de constitucionalidade da Medida Pro-
visdria n.936/2020, convertida na lei 14.020/2020, convém discorrer sobre colisdo de direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro e os métodos interpretativos de solucdo. A
jurisprudéncia dos tribunais, em especial o STF, tem se valido do pensamento do jurista alemao
Robert Alexy (ARABI, 2012; SAPUCAIA, 2013; TREVISAN, 2015), sobre a aplicagdo do juizo de
ponderacdo a partir da aplicacdo do principio da proporcionalidade.

O ministro Mendes (2019), por exemplo, assevera que o juizo de ponderagdo é algo que
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estd entrelagado ao principio da proporcionalidade, tendo em vista que haverd temporaria-
mente o sacrificio de um direito fundamental em detrimento de outro, de modo que os meios
utilizados devem ser menos gravoso possivel.

O Jurista explica ainda que o principio da proporcionalidade ocorre quando estamos
diante de conflitos entre os Poderes, érgdos, instituicdes ou qualquer outro participe da vida
constitucional ou dos processos constitucionais. “Dai a aplicagdo do referido principio nas situ-
acoes de conflito de competéncia entre Unido e Estado ou entre maioria e minoria parlamen-
tar ou, ainda, entre o parlamento e um dado parlamentar (MENDES, 2019, p.195)".

O STF em Julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1, sobre prisdo de deposi-
tario infiel, firmou entendimento de que o intérprete ao aplicar o principio da proporciona-
lidade deve observar os elementos essenciais, conhecidos como subprincipios: Principio da
adequagdo, que avalia se a medida restritiva estd apta a atingir o objetivo; principio da ne-
cessidade, que analisa se ha outro meio menos gravoso para o individuo, mas que seja capaz
de atingir o mesmo resultado e o principio da proporcionalidade stricto sensu: ha de ter pon-
deragdo entre a intensidade da medida aplicada e os fundamentos juridicos que a justificam.
Vejamos o que Mendes (2019) afirma sobre tema,

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito
seja Util para a solugdo do problema, que ndo haja outro meio
menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja
proporcional em sentido estrito, isto é, que o0 6nus imposto ao
sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter
com a solugdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, o seu nicleo
essencial (modos primarios tipicos de exercicio do direito).
Pde-se em agdo o principio da concordancia pratica, que se
liga ao postulado da unidade da Constituigdo, incompativel
com situagOes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela
consagrados (MENDES, 2019, p. 319).

De modo que ndo hd o sacrificio permanente de um direito quando este estd em con-
flito com outro direito, o que existe, tdo somente, é a andlise do caso concreto, para que se
afaste a garantia de um, porque o outro traz, naquele momento, mais solucdo ao problema em
questao.

H4, entretanto, os criticos doutrindrios sobre o método interpretativo, que leva em con-
sideracdo o principio da proporcionalidade em matéria de direitos humanos e fundamentais,
pois haveria por parte do judiciario um decisionismo judicial. Para Sarmento (2007), existiria
uma euforia na fundamentacdo principioldgica das decisGes dos juizes, o que daria origem a
decisionismo judicial. Para ele, haveria muitos juizes deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade em buscarem a justica negligenciando o seu dever de fundamentar racionalmen-
te os seus julgamentos.

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente
caros ao Estado Democrético de Direito. Ela é prejudicial a
democracia, porque permite que juizes nao eleitos imponham
a suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas
vezes passando por cima de deliberagdes do legislador. Ela
compromete a separagdo dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra
a seguranga juridica, porque torna o direito muito menos
previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do juiz de
plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do cidadao de



planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico (SARMENTO,
2007, p.14).

Segundo Avila (2009), um dos maiores problemas encontrados na utilizagdo do método
interpretativo da ponderagao seria o fato de que sua adogdo conduziria ao subjetivismo, elimi-
nando o carater heterolimitador do direito.

Uma norma juridica (ou mandamento) diferencia-se de
um conselho por dever ser considerada e por dever servir
de orientagdo para a conduta a ser adotada. Um conselho
é aquilo que ndo precisa ser levado em consideragdo, mas
mesmo que O Seja, hdo necessariamente precisa orientar
a conduta a ser adotada. Além de dever servir de critério
orientador da conduta, um mandamento caracteriza-se por
ser externo e autdbnomo relativamente ao seu destinatdrio: o
mandamento sé exerce sua fun¢do de guia de conduta se for
independente do seu destinatario. E para ser independente
do seu destinatario, ele precisa ser por ele minimamente
reconhecivel antes da conduta ser adotada. (AVILA, 2009, p.
9).

De modo que, a critica a esse maior protagonismo do Judicidrio na busca de solugdes
efetivas, se fundamenta no qudo é pernicioso magistrados julgarem com base no decisionismo
judicial, o que levaria a um ativismo judicial. Para alguns, o ativismo judicial é salutar para a
ordem constitucional, desde que aplicado sobre parametros judiciais. O Ministro Barroso, por
exemplo, assevera que o ativismo judicial ocorre para concretizar os objetivos da Constitui-
¢do, por esta razdo ha de ter uma maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois
poderes. Ele explica, que a postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de atente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO,
2008. p.1).

Todavia, novamente, Mendes e Abboud (2019), chamam atenc¢do para o perigo que
constitui o ativismo judicial, quando este extrapola os limites da intepretacdo da Constituicdo.
Para eles, o juiz ativista, sendo ele progressista ou o conservador, pode incorrer em erro nas
suas decisGes quando ele deixa de procurar a resposta no direito e a fabrique a partir da ideo-
logia. Criticos da existéncia de qualquer divisdo entre o bom e o mau ativismo, asseguram que
o ativismo deve ser compreendido como a concretizacdo da Constituicdo, atribuindo-lhe for¢a
normativa. Isto, portanto, ndo seria uma opc¢do, e sim uma imposicdo constitucional.

No Estado Constitucional, pode-se divergir sobre aspecto
politicos; contudo, na solugdo de questdes juridicas, ndo
deveria haver discordancia acerca da origem de toda e qualquer
decisdo judicial: as leis e a Constituicdo Federal. Qualquer
outra coisa é, como adiantamos acima, discricionariedade
(MENDES E ABBOUD, 2019, P.5).



Os autores argumentam ainda que “o ativismo judicial € uma postura discricionaria do
Poder Judicidrio, que redunda em uma ingeréncia insidiosa frente ao Legislativo e ao Executivo
(MENDES E ABBOUD, 2019, p.5).” A defesa da mudanga de mentalidade juridica dominante
gue tem como ideia de bom ativismo, é neste sentido, um desafio a ser superado, ja que para
eles, defender o bom ativismo é defender o carater discriciondrio da justica.

No seu lugar, ha de se colocar, como premissa inquestionavel,

que nenhum julgador — pouco importando sua posicdo na
hierarquia judicial — tem o direito de ignorar os textos legais.
Sob o jugo de uma Constituicdo como a de 1988, todos os
julgadores sdo colocados “under the rule of law”, conforme o
aviso que nos fora dado, ja em 2008, por Augusto Zimmermann
(MENDES E ABBOUD, 2019, p.5).”

Em ultima analise, para os autores, o ativismo judicial levaria a interferéncia irregular e
nociva do Poder Judicidrio nas demais esferas do Estado, uma vez que a Constituicdo de 1988
previu para o Poder Judicidrio, e para os demais poderes, fungdes atipicas, sendo o seu exerci-
cio restrito aos parametros desenhados pela engenharia constitucional.

Neste contexto, imperioso observar o que concluiu Ingeborg Maus (2000), ao analisar
o crescente papel ativista da Corte Superior Alema. A jurista demostra preocupagao quando
o judicidrio traz para si a instancia moral da sociedade, isto porque agindo assim escaparia
ela de qualquer mecanismo de controle social, que todas as institui¢des de Estado devem ser
subordinadas. A autora tece criticas a postura do Judicidrio Alem3, que age como a suprema
instancia definidora dos valores da sociedade que merecem ser protegidos.

Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais
alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual
normalmente se deve subordinar toda instituicdo do Estado
em uma forma de organizagdo politica democratica. No
dominio de uma Justica que contrapde um direito “superior”,
dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros
poderes do Estado e da sociedade, é notdria a regressao a
valores pré-democraticos de parametros de integracdo social
( MAUS, 2000, p.187).

Ndo resta duvida que seja extremamente perigoso quando um Poder assume para si a
responsabilidade de definir o que tem valor ou ndo para uma determinada sociedade, baseado
em ideologias, sem que haja um parametro claro para isso. Numa sociedade democratica em
ultima instancia quem tem o poder é o povo, que é representado pelo império da lei. De modo,
gue um ativismo judicial baseado em decisionismo judicial em nada contribui para o fortaleci-
mento das instituicdes e para jovem democracia brasileira.

Assim, o controle de constitucionalidade deve ser exercido dentro dos pardametros le-
gais. E 0 que passaremos a analisar em relacdo a decisdo do STF a época ainda Medida Provisé-
ria editada pelo Governo Federal que introduziu no ordenamento juridico brasileiro a negocia-
¢do individual em detrimento da negociagdo coletiva para enfrentar os impactos provocados
pela pandemia do Cornavirus (COVID-19).
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Controle de Constitucionalidade, a MP 936/2020 e Acdo Direta de

Inconstitucionalidade (ADI) 6363

CARVALHO FILHO (2019), sintetiza os dois modelos classicos de controle de constitu-
cionalidade no mundo: o modelo de controle abstrato e 0 modelo de controle incidental e
difuso. No Brasil hda no ordenamento juridico caracteristicas dos dois modelos. No controle de
constitucionalidade abstrato a finalidade principal é zelar pela higidez da ordem juridica obje-
tiva (processo objetivo), e a competéncia para seu exercicio é exclusiva do Supremo Tribunal
Federal (STF) desde que provocado. A decisdo proferida tem eficicia erga omnes e vinculante
em relacdo aos orgdos do Poder Judicidrio e da Administragdo Publica. De outro lado, temos o
contencioso constitucional incidental e difuso, exercido pelos diversos 6rgdos jurisdicionais e
cujo escopo central é a resolugdo de conflitos interpessoais (processo subjetivo). Diferente do
Controle de Constitucionalidade abstrato, as decisGes proferidas em sede de Controle inciden-
tal e difuso, restringem-se seus efeitos as partes envolvidas no processo.

Para o estudo em questdo, nos interessa o controle de constitucionalidade abstrato
exercido pelo STF que se dar, entre outras formas, pela A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), cuja acdo pode ser proposta pelos legitimados previstos no art. 103 da Constituicdo
Federal, entre os quais, destacamos os partidos politicos com representagdo no Congresso Na-
cional. Tal destaque se justifica, ja que foi o Partido politico Rede Sustentabilidade, que entrou
com a ADI 6363 para questionar a constitucionalidade da Medida Proviséria n. 936/2020.

A agremiacdo partidaria arguiu, em sintese, que é inconstitucional a MP que institui o

Programa Emergencial de Manutencdo do Emprego e da Renda, pois viola os arts. 72, VI, Xlll e
XXVI, e 89, lll e VI, da Constituicdo Federal de 1988. Portanto, pediu em juizo a suspensdo das
regras que autorizam o empregador a negociar diretamente com o empregado, sem interven-
¢do do sindicato, a reducdo do salério, a jornada de trabalho e a suspensdo dos contratos (por
até 60 dias), sob pena de violarem os principios constitucionais do direito coletivo do trabalho.

Interessante observar os argumentos do relator Ministro Lewandowski que em sua de-
cisdo monocratica, de cardter liminar, reconheceu o momento atipico de pandemia, mas, con-
tudo, ponderou que as solu¢des ndo podem passar “a largo das recomendag¢des emitidas por
organismos internacionais especializados, como a Organizac¢ao Internacional do Trabalho - OIT,
bem assim das medidas adotadas por outros paises”, por esta razdo alerta que,

[...] as incertezas do momento vivido ndo podem permitir
a adogdo acritica de quaisquer medidas que prometam a
manutengdo de empregos, ainda que bem intencionadas,
sobretudo acaso vulnerem - como parecem vulnerar - o
ordenamento constitucional e legal do Pais. Na hipdtese sob
exame, o afastamento dos sindicatos de negociagdes, entre
empregadores e empregados, com o potencial de causar
sensiveis prejuizos a estes Ultimos, contraria a prdpria légica
subjacente ao Direito do Trabalho, que parte da premissa da
desigualdade estrutural entre os dois polos da relagdo laboral
(ADI 6363, MIN. RICARDO LEWANDOWSKI, 2020, p.10)

Em outro trecho, o magistrado afirmou que ndo cabe ao Poder judiciario, em especial ao
STF, abdicar da sua indelegavel tarefa de conformar a MP com o texto constitucional,

E bem verdade que o Poder Judicidrio, como um todo, e
Supremo Tribunal Federal, em particular, precisa agir com
extrema cautela diante das graves proporgées assumidas pela
pandemia da Covid-19. No entanto, ndo é dado aos juizes,



independentemente da instancia a que pertencam, seja
por inércia, comodidade ou tibieza, abdicar de seu elevado
munus de guardides dos direitos fundamentais, sobretudo
em momentos de crise ou emergéncia. Por isso, cumpre
a Suprema Corte enfrentar a questdo sob exame com a
devida parcimoénia, buscando preservar ao maximo o texto
normativo sob ataque - certamente editado com a melhor dos
propdsitos - sem, contudo, renunciar a sua indelegavel tarefa
de conforma-lo aos ditames constitucionais (ADI 6363, MIN.
RICARDO LEWANDOWSKI, 2020, p.12)

Assim enfrentado o conflito em questdo, decidiu liminarmente, que o acordo individual
entre empregador e empregado “somente se convalidardo, ou seja, apenas surtirdo efeitos
juridicos plenos, apds a manifesta¢do dos sindicatos dos empregados.” Na havendo manifes-
tacdo dos sindicatos, no prazo de dez dias, sera licito aos interessados prosseguir diretamente
na negociacdo até seu final.

isso posto, com fundamento nas razGes acima expendidas,
defiro em parte a cautelar, ad referendum do Plenario do
Supremo Tribunal Federal, para dar interpretacdo conforme
a Constituicdo ao § 42 do art. 11 da Medida Provisdria
936/2020, de maneira a assentar que “[os] acordos individuais
de reducgdo de jornada de trabalho e de salario ou de
suspensdo temporaria de contrato de trabalho [...] deverdo
ser comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato
laboral, no prazo de até dez dias corridos, contado da data
de sua celebragdo”, para que este, querendo, deflagre a
negociacdo coletiva, importando sua inércia em anuéncia com
o acordado pelas partes.

Todavia, a decisdo do magistrado foi reformada pela maioria do pleno do Supremo Tri-
bunal Federal e a MP permaneceu em vigor, sendo convertida em lei, com algumas alteragéGes.
A época, os doutos julgadores consideraram que ndo ha afrontam aos direitos fundamentais
dos trabalhadores, ja que pelo principio da proporcionalidade, o que se esta buscando com a
medida legal, é proteger o trabalhador de um mal maior que é a perda do emprego formal.

O Tribunal, por maioria, negou referendo a medida cautelar,
indeferindo-a, nos termos do voto do Ministro Alexandre
de Moraes, Redator para o acérddo, vencidos o Ministro
Ricardo Lewandowski (Relator), que deferia em parte a
cautelar, e os Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que
a deferiam integralmente. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Ministro Dias Toffoli.
Plendrio, 17.04.2020 (Sessdo realizada inteiramente por
videoconferéncia - Resolu¢io 672/2020/STF).

Aqui estamos diante de um encaixe perfeito sobre aplicacdo do principio da propor-
cionalidade ja que ha uma colisdo entre dois direitos fundamentais. Para o STF, na andlise do
caso concreto, entendeu-se que a MP com acordo individual, busca, tdo somente, assegurar o
direito ao trabalho formal, mesmo desconsiderando as normas do direito do trabalho coletivo,
principalmente em relagdo a negociacdo coletiva. Entendeu os magistrados que é menos gra-
v0so mitigar as normas constitucionais do que permitir que o trabalhador fique sem emprego,
em um momento de crise sanitaria e econdmica com milhares de desempregados no Brasil.
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Todavia, essa opgao recebeu criticas de juristas porque fragiliza demais as relagGes de trabalho,
ja que o acordo individual ndo necessariamente serd celebrado com paridade de armas, finali-
dade primordial da presenca do sindicato nas negociagoes.

Conclusao

E fundamental que reconhecamos o dificil momento para manutengdo dos empregos
pelo empregador em fungdo da pandemia. Todavia, é preciso ter cautela em relacdo ao alcan-
ce da finalidade da Medida Provisdria 936/2020 editado pelo Governo Federal, modificada
e convertida em lei de nimero 14.020/2020. Isto porque introduz no ordenamento juridico
brasileiro a negociacdo individual em detrimento da negociacdo coletiva, situacdo que fragiliza
ainda mais o trabalhador que essencialmente é a parte mais fraca das relacdes trabalhistas.

O Direito do Trabalho, sobretudo o direito coletivo do trabalho vem sofrendo duros gol-
pes, principalmente com aprovac¢ado da Reforma Trabalhista em 2017, que flexibilizou os prin-
cipios trabalhistas, sobretudo o principio protetor, ao estabelecer que o negociado prevaleca
sobre legislado. Ou seja, o que for negociado por meio de acordos e convencgdes coletivas de
trabalho prepondera sobre a lei. Todavia, essa supremacia do que é negociado, deve, em regra,
ser intermediada pelos organismos de representacdo do trabalhador de carater coletivo. Ago-
ra, em func¢do da pandemia, estamos permitindo, ainda que temporariamente, a negociacao
individual sem intermediac¢ao dos sindicatos.

Assim, ainda é cedo para indicar se as medidas alcangardo o objetivo pretendido pela
norma e se o STF de fato no exercicio do controle de constitucionalidade, por meio do juizo
de ponderacdo, a partir da aplicagdo do principio da proporcionalidade, promoveu um justo
julgamento.

Por ora, diante deste quadro de fragilizacao do trabalhador, ficamos com relator Mi-
nistro Lewandowski, que foi voto vencido. Pois, ainda que estejamos diante de um momento
atipico, ndo se pode passar por cima dos principios constitucionais trabalhistas e afastar os
sindicatos das negociacoes, pois tal afastamento contraria a légica do direito do trabalho, que
tem como premissa equilibrar uma relagao que nasce baseada na desigualdade estrutural en-
tre empregado e empregador.

Todavia, esperemos que o STF tenha feito uma correta interpretacdao constitucional
e que nos préximos dados publicados pelo IBGE a taxa de desemprego no Brasil ndo tenha
crescido e que o empregado tenha tido efetivamente a garantia da continuidade do emprego
assegurada pelo empregador.
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