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RESUMO: O artigo analisa as medidas trabalhistas adotadas pelo Governo Federal
do Brasil para o gerenciamento da crise de Covid-19, enfatizando a opgao politica
de protagonismo do acordo individual e a sua respectiva incompatibilidade com as
solugdes tradicionais dadas pelo sistema juslaboral. Para tanto, apresenta o problema
do exercicio da autonomia da vontade nas relagdes de trabalho e examina a negociagao
coletiva enquanto instrumento primario para gestao de crises. Conclui reconhecendo um
direito constitucional de representagao do trabalhador pelo seu interlocutor sindical em
tempos de crise, mas destaca ser imperiosa a consagracao e observancia do principio
da boa-fé no processo negocial coletivo, para ambas as partes.
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ABSTRACT: The article analyzes the labor measures adopted by the Brazilian Federal
Government to manage the COVID-19 crisis, emphasizing the individual agreement as
the main policy adopted and its respective incompatibility with the traditional solutions
provided by the labor law system. Therefore, presents the problem of exercising the
autonomy of the will in labor relations and examines collective bargaining as a primary
instrument for crisis management. Concludes recognizing a constitutional right of
representation of the worker by his union interlocutor in times of crisis, emphasizing
that the consecration and observance of the principle of good faith in the collective
bargaining process is imperative for both parties.
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1 — Introducao

nfrenta-se, globalmente, uma situacdo de pandemia em niveis ndo ex-
perimentados, a0 menos, na historia recente. Conforme divulgado pela
Organizacao Mundial da Saude (OMS) com base em dados apurados até
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19.04.2020, 213 paises, areas ou territorios ja registraram casos de Covid-19,
tendo-se superado 2,3 milhdes de pessoas infectadas e contabilizado mais de
157 mil mortes decorrentes da pandemia.

Os numeros sao alarmantes e crescem diariamente no Brasil, tendo ensejado
a declaracdo nacional de estado de calamidade publica (Decreto Legislativo n°
06/2020) e também de emergéncia de saude publica de importancia internacional
(Lein® 13.979/2020). Para evitar a contaminagao e propagac¢ao do novo corona-
virus, inumeras politicas estdo sendo tomadas em todos os niveis da federacao,
destacando-se o fechamento temporario de estabelecimentos comerciais, o que
impacta diretamente as relagdes de trabalho e a economia como um todo.

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) divulgou que as medidas
publicas de fechamento de estabelecimentos comerciais estao afetando aproxi-
madamente 2,7 bilhdes de trabalhadores, que representam cerca de 81% da forca
de trabalho mundial. A OIT afirma categoricamente que esta € a pior crise global
desde a Segunda Guerra Mundial, prevendo que, entre despedidas e reducdes
de carga horaria, desaparecerdo 6,7% das horas de trabalho em nivel mundial®.

Em face de tdo severas consequéncias, ¢ inquestionavel que os Estados
necessitam adotar politicas efetivas e urgentes. No Brasil, a0 menos até a con-
clusdo deste artigo, medidas trabalhistas especificas de enfrentamento desta crise
foram estampadas nas Medidas Provisorias ns. 927/2020 e 936/2020, que se
somam a outros instrumentos ja permanentemente consagrados para gestao de
crises na esfera laboral. Este artigo aborda a manifesta op¢ao do atual governo
brasileiro em privilegiar a negociagdo individual para o gerenciamento da
crise decorrente da Covid-19 no ambito das relagdes laborais, via esta diversa
daquela tradicionalmente enfatizada pelo direito do trabalho “classico”, o que
instiga analise académica e justifica o presente artigo.

2 — O direito do trabalho e a autonomia da vontade

Historicamente, o direito do trabalho fora edificado sobre o fundamento
da protecdo daqueles economicamente débeis que “dependem, para viver e fazer
viver sua familia, do produto de seu trabalho’, e, para tanto, subordinam-se as
ordens de um empregador. Com tracos por alguns considerados publicistas, o

1 WHO - World Health Organization. Coronavirus disease (COVID-19) pandemic. Disponivel em:
<https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019>. Acesso em: 20 abr. 2020.

2 ILO- International Labour Office. ILO Monitor 2" edition: COVID-19 and the world of work updated
estimates and analysis. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 1-2.

3 CESARINO Jr., Antonio F. Direito social. Sao Paulo: LTr, 1980. p. 44-45.
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direito do trabalho apresentou-se imperativo e, sobretudo, indisponivel, desen-
volvendo uma gama de principios e regras destinados a atenuagio da fragilidade
negocial obreira em meio a uma relagdo desigual, pujantemente marcada pela
dependéncia de uma parte a outra.

A consolidagao do direito do trabalho, enquanto disciplina dotada de
autonomia dogmatica, pode ser justificada a partir das particularidades ou
mesmo excentricidades do seu objeto, que o distanciam das relagdes comuns,
eis que “o direito civil s6 conhece ‘pessoas’, sujeitos juridicos, que contratam
entre si mediante livres decisdes de ambas as partes, e nada sabe do trabalhador,
situado numa posi¢ao de inferioridade perante o empresario™. Cesarino Junior
destaca que, por outro lado:

“A esséncia do direito operario consiste, cabalmente, em sua maior
proximidade a vida. Nao vé€ s6 pessoas, como o Direito Civil, sendo
empresarios, operarios, empregados; nao so6 pessoas individuais, senao
associacdes e empresas; ndo s6 contratos livres, sendo também as grandes
lutas econdmicas que constituem o fundo destes supostos contratos livres.””

Krotoschin aponta que € o trabalhador dependente que imprime a esséncia
e a razdo de ser do direito do trabalho®. Isso porque a “dependéncia juridica”,
que deriva do poder patronal de dirigir o labor e dar ordens ao trabalhador (com
o correspondente dever laboral de obediéncia), acaba por resultar em um certo
poder sobre a propria pessoa do trabalhador e sua conduta, traduzindo-se em
“dependéncia pessoal”, na medida em que a execugao do trabalho é inseparavel
da pessoa do trabalhador. Assim, para Krotoschin, a dependéncia decorrente do
vinculo de emprego acaba por significar uma rentncia do trabalhador ao menos
a parte de sua autonomia, tendo o direito do trabalho elaborado principios e
regras justamente voltadas a atenuar os inconvenientes desta perda’.

Supiot analisa de maneira bastante aprofundada a “tensdo latente” que
se estabelece entre a autonomia da vontade individual e o vinculo de subor-
dinacdo que percorre o direito do trabalho. Para o autor, a sujeicdo contratual
da vontade de um individuo a de outro ¢ uma fonte inevitavel de antinomias
ao direito contratual, eis que este ¢ dominado pelos principios de liberdade
individual e de igualdade®. Supiot observa a contradi¢do estabelecida entre

Ibid., p. 11.
5 Ibid,p. 11.

6  KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1968.
p. 19.

7 Ibid., p. 36-37.
8  SUPIOT, Alain. Critica do direito do trabalho. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2016. p. 147.
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autonomia da vontade e subordina¢do na medida em que “no contrato civil, a
vontade compromete-se; no contrato de trabalho, submete-se. O compromisso
manifesta a liberdade, a submissdo nega-a™. Com isso, tem-se que o trabalhador
ndo seria apenas o sujeito, mas também, em alguma medida, o proprio objeto
do contrato de trabalho, impedindo que os principios juridicos da autonomia da
vontade sejam mantidos intactos, pois resultam desfigurados pelo vinculo de
subordinagéo e pela alteragdo da qualidade do sujeito de direito que ela envolve!'.

Historicamente, a “questdo social”, que eclode acentuadamente ao longo
do século XIX a partir da Primeira Revolu¢ao Industrial, ¢ apontada como o
fato social que impulsionou o surgimento do direito do trabalho. Trata-se do
nome dado ao conjunto de perturbagdes e conflitos sociais advindos em razao
da configuragao socio-politico-econdmica desse periodo. Nesse novo trato so-
cial capitaneado pelo Estado liberal, a bradada conquista da igualdade entre os
individuos revelou-se, na pratica, falaciosa e meramente formal. Nas relacdes
juridicas havidas no espago produtivo, entre trabalhadores hipossuficientes e
empreendedores autossuficientes, quiga hipersuficientes, os poderes negociais
revelaram-se, de fato, amplamente desiguais. De um lado, tinhamos autossu-
ficientes e suas demandas de maximizag¢do de lucros; de outro, hipossuficien-
tes e suas demandas por inclusdo socioeconomica. Como se tratava de uma
relacdo social ditada por interesses ou demandas, em boa parte, antagonicos ¢
contrapostos — afinal, a maxima satisfagdo do ganho economico implica na ndo
satisfacdo plena da demanda por melhores salarios, e vice-versa — o resultado
foi a extrema pauperizacao da classe proletaria.

As condigdes de vida reservadas aos trabalhadores ao longo desse perio-
do estavam muito aquém de qualquer nogdo elementar de dignidade humana.
Péssimas condig¢Oes sanitarias de trabalho, ambientes laborais extremamente
inseguros e prodigos em infortinios, baixos saldrios, utilizagdo abusiva de
mao de obra infantil, jornadas de trabalho extenuantes, entre outras, eram as
caracteristicas que se apresentavam no espaco produtivo. Em suma, uma ordem
social, acima de tudo, injusta — seja qual for o referencial tedrico que se utilize
para definir o que se deva entender por justi¢a. A igualdade entre os individuos,
de fato, ndo havia; e onde falta a igualdade, onde o interesse de um sobrepde-se
ao de outro, a liberdade, por consequéncia, também fica comprometida''. Como
bem aponta Zavascki, “a igualdade entre as pessoas era simplesmente formal,
desprovida de qualquer representatividade no plano dos fatos, um mero catalogo

9  Ibid., p. 163.
10 Ibid., p. 163.
11 CUEVA, Mario la. Derecho mexicano del trabajo. 4. ed. México: Porrta, 1954. p. 18-20.
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de ilusdes™'2. Ou seja, dois dos principais valores tdo festejados pelas revolugdes
liberais burguesas, enfim, estavam corrompidos em sua instrumentalizagao.

Nesse contexto, Pla Rodriguez defende que o direito do trabalho surge
como consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas com poder e
capacidade desiguais conduzia a um resultado exploratorio, com as praticas mais
abusivas e iniquas, de modo que o legislador ndo péde mais manter a ficcao de
igualdade, inclinando-se para uma compensagao dessa desigualdade econdmica
desfavoravel ao trabalhador com uma protegdo juridica a ele favoravel’*.

Assim, o principio da protecao oferece um critério fundamental que orien-
ta todo o direito do trabalho'*, pelo que a ele é outorgado o titulo de “principio
cardeal”!® ou mesmo “principio fundamental'®. Ao invés de se inspirar em um
proposito de igualdade meramente formal, o principio da prote¢ao responde ao
peculiar objetivo juslaboral de promover uma igualdade material, estabelecendo
um amparo claramente preferencial'” a uma das partes (o trabalhador), sendo
essa a razao de ser do direito do trabalho'®.

Umbilicalmente ligado ao principio da protecao, o principio da irrenun-
ciabilidade envolve a impossibilidade juridica de o trabalhador privar-se volun-
tariamente de uma ou mais vantagens juridicas que lhe sdo concedidas, o que
se traduz nas formulacdes de indisponibilidade dos direitos, de imperatividade
e carater de ordem publica das normas trabalhistas e, especialmente ao que nos
interessa, de limitag¢do a autonomia da vontade'®. Esse Giltimo desdobramento,
segundo Rodriguez, ndo significa que a autonomia da vontade em si esteja em
jogo no campo juslaboral, mas sim, com o intuito de evitar abusos, transposta
fundamentalmente do plano individual para o coletivo. Em outros termos, os
entes coletivos sdo os que, em primeiro lugar, gozam em maior plenitude dessa

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos fundamentais de terceira geragdo. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, Porto Alegre, v. 15, 1998, p. 229.

13 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 85.

14  Nessalinha, P1a Rodriguez registra que “o principio da protecéo resulta da orientagdo de todo o conjunto
de normas, do proposito que as inspira, da ideia central que opera com razdo de ser essencial”. /bid.,
p. 103.

15 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 192-193.

16 OLIVEIRA, Cintia M.; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 26-28.

17 Guilherme Guimaraes Feliciano explica-nos que o “amparo preferencial” deve-se a um imperativo de
igualdade material que surgiu na cultura dos povos somente apos a primeira revolucao industrial, com a
“segunda geracao” de direitos humanos, sob o palio da “solidariedade social”, contrapondo a igualdade
meramente liberal-formal para que o lucro capitalista fosse mais bem repartido entre os produtores de
riquezas (Curso critico de direito do trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 244-245).

18 RODRIGUEZ, op. cit., p. 83-85.

19 Ibid., p. 143-157.
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autonomia, enquanto os individuos s6 desfrutam dela na medida em que o gozo
parece compativel com o interesse social®.

A saida tradicionalmente encontrada pelo Direito do Trabalho para equa-
cionar o exercicio da autonomia da vontade com a subordinacao foi, portanto,
delegé-lo ao campo coletivo, uma vez que, ndo sendo o ente sindical subordi-
nado ao empregador, ndo estaria ele sujeito a sofrer pressdes ou retaliagoes?'.
A esse respeito, a classica doutrina de Pla Rodriguez:

“Uma vez restabelecida a igualdade por meio da forg¢a sindical que
deriva da unido, desaparece a razdo de ser do tratamento desigual por
parte do Estado. Deve-se buscar a desigualdade compensatdria por um
caminho ou por outro, pois estabelecé-la simultaneamente por ambas as
vias pode significar uma superposicao de protegdes que engendre outro
desequilibrio de sentido oposto, que teria um efeito perturbador.”?*

Conforme Russomano, ao mesmo tempo em que se processa o fenome-
no de crescente restri¢do da autonomia da vontade nos contratos individuais,
abre-se, por meio da negociagao coletiva, larga janela ao direito do trabalho,
aumentando a importancia e a intensidade dos instrumentos normativos cole-
tivos®. Nesse mesmo sentido, expde Supiot:

“Foi a invengdo do coletivo, e dos seus correlatos — os direitos
coletivos, as liberdades coletivas, a negociacgdo e as convengdes coleti-
vas —, que permitiu sair dos impasses da submissao voluntaria e definir
um direito em que a subordinacdo e a liberdade pudessem coabitar. A
dimensao coletiva das relagdes de trabalho so tem sentido, em direito
francés, na perspectiva da superagdo das aporias da subordinagdo da
vontade. O reconhecimento das liberdades coletivas dos trabalhadores
radica, como vamos ver, na privagdo de liberdade inerente ao contrato
individual de trabalho.”**

Tal outorga do exercicio da autonomia ao ente coletivo intenta trazer
maior harmonia ao sistema, buscando equacionar a tensdo entre a autonomia

20 Ibid., p. 158.

21 “Tendo em vista que agem em nome do grupo (os sindicatos), atuam com liberdade, sem a pressao ou
possibilidade de retaliagdo por parte do empregador, poupando o trabalhador, que certamente sofreria
perseguigdes, se enfrentasse sozinho a negocia¢do.” (CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do trabalho:
de acordo com a reforma trabalhista. 16. ed. Sao Paulo: Método, 2018. p. 1.254)

22  RODRIGUEZ, op. cit., p. 67.

23  RUSSOMANO, Mozart Victor. Principios gerais de direito sindical. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 51.

24 SUPIOT, op. cit., p. 165.
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¢ a subordinagdo. Protege o empregado, evitando que dele o empregador exija
alguma rentncia desarrazoada, uma vez que ndo tera poderes para fazé-la.
Ao mesmo tempo, desengessa a dindmica do vinculo laboral, habilitando-o
para assimilar as vicissitudes inerentes as relacdes humanas, em especial as
econdmicas. Se o polo patronal necessitar de um ajuste, terd que entrar em
acerto com o representante sindical, persuadindo-o, o qual, por sua vez, tera
forcas para exercer a autonomia da vontade em sua integralidade, avaliando
os pros e contras do negocio para o trabalhador e podendo exigir as devidas
contrapartidas eventualmente cabiveis.

E bem verdade que o processo de reformas iniciado pela Lei n°
13.467/2017 vem reequacionando o exercicio da autonomia da vontade nas
relacdes de trabalho, ampliando as hipdteses de admissdo da negociagdo
individual®. Sdo mudangas disruptivas relativamente a dogmatica juslaboral
“classica”, pois a legisla¢@o atual parece nao mais conceder a mesma relevancia
de outrora a assimetria negocial (entre outras) que se estabelece nas relacdes
laborais individuais®. Nao obstante esse movimento, ainda pode-se afirmar que,
como principio geral, mantém o sistema normativo juslaboral sua predilecao
por direcionar o exercicio da autonomia da vontade ao plano coletivo, o que
fora inclusive bastante enfatizado na citada reforma de 2017, por exemplo, ao

25 No paragrafo tnico do art. 444 da CLT esta inserido o grau mais intenso de modulagdo do principio
da indisponibilidade, pois os trabalhadores ali enquadrados (detentores de diploma de curso superior e
que auferem remuneragdo igual ou superior ao dobro do limite maximo dos beneficios da previdéncia
social) foram dotados de amplo poder negocial, inclusive, com “prevaléncia sobre a autonomia privada
coletiva” (prevaléncia esta, diga-se, de constitucionalidade questionavel). A reforma também ampliou
a autonomia negocial privada para autorizar que o empregado que receba remuneracao superior a duas
vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios da Previdéncia Social possa estabelecer clausula
compromissoria arbitral (art. 507-A da CLT). Além das duas modificagdes apreciadas, cuja aplicagdo
exige atributos especiais do empregado no prisma das hipovulnerabilidades técnico/econdmicas, a
reforma trabalhista de 2017 também ampliou consideravelmente o exercicio da autonomia da vontade
individual para todos os empregados, sem exigir quaisquer elementos diferenciais que, a0 menos em
tese, poderiam sugerir a atenuacdo da sua vulnerabilidade negocial. Assim percebe-se, por exemplo, nas
hipoteses de ajustes individuais de pactuag¢do de banco de horas de compensagao semestral (art. 59, §
5°, da CLT); para o estabelecimento de jornada em regime de doze horas ininterruptas de trabalho por
trinta e seis horas de descanso (art. 59-A da CLT); na responsabiliza¢ao pela aquisi¢ao, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessaria e adequada em se tratando
de teletrabalho (art. 75-D da CLT); e do ajuste de trabalho intermitente (art. 452-A da CLT).

26  Oliveira e Freire enfatizam criticas a esse novo sistema: “percebe-se que a reforma trabalhista, que tanto
evidenciara a autonomia da vontade do empregado como se a esse fosse possivel exercer livremente
suas aspiragdes, esvazia a matriz principiologica da qual erigiu o Direito do Trabalho, justamente a
protegdo e a regulagdo estatal. Ocorre que a prote¢do nao se justifica apenas em razao da vulnerabilidade
econdmica do empregado, mas ¢ necessaria diante da situagdo de poder que tanto diferencia a relagdo
de emprego das demais relagdes juridicas” (OLIVEIRA, L. José de; FIGUEIREDO, Mayra Freire de. A
reforma trabalhista e liberdade contratual: o direito ao trabalho construido sob a perspectiva puramente
econdmica. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 93-121, dez. 2017,
p. 110).
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estabelecer a prevaléncia do negociado coletivamente sobre as normas hete-
ronomas estatais (art. 611-A da CLT) e o “principio da interven¢do minima na
autonomia da vontade coletiva” (art. 8°, § 3°, da CLT).

3 — Negociacao coletiva como instrumento “classico” de gerenciamento
de crises

O direito do trabalho sempre foi rotulado por uma suposta “rigidez” no
que se refere a regulacdo das relagdes laborais. De fato, o principio protetivo
(e seus derivados) tradicionalmente conferia-lhe um propoésito tuitivo bem
definido, além de ferramentas juridicas voltadas a seguranga, a manutenc¢io e
até mesmo a ampliagdo dos direitos trabalhistas.

Mas esta caracteristica ndo pode ser tida como uma verdade absoluta.
Hé muito o direito do trabalho prevé mecanismos que atenuam sua esséncia
protetiva em prol de uma razao ou necessidade empresarial relevante. Tais
mecanismos, inclusive, sdo utilizados como subsidios para conformar o que
Ramalho denomina “principio da salvaguarda dos interesses de gestao”, obje-
tivando “assegurar ao empregador as condi¢des necessarias a0 cumprimento
dos deveres amplos que lhe incumbem e, indiretamente, viabilizar este mesmo
vinculo™?.

A normalidade do direito do trabalho “classico” sustenta-se na tentativa
de minimizar a vulnerabilidade inerente aos trabalhadores. Embora os meca-
nismos que atenuam a esséncia protetiva devam ser considerados excepcionais,
a verdade ¢ que eles existem, com uma intensa potencialidade de repercussao
no desenvolvimento regular do contrato de trabalho. E, ao contrario do que se
possa conceber em um primeiro momento, sao também mecanismos relacio-
nados a esséncia protetiva, embora de uma forma nao tao direta. Isso porque,
em ultima analise, visam a preservagao de postos de trabalho € a manutengéo
da atividade empresarial, que em determinados momentos, em razdo de certas
circunstancias, somente podem ser obtidas mediante algum sacrificio ou con-
formagao da esséncia protetiva rotineira.

Nao se trata propriamente de dar guarida completa a corrente tedrica que,
especialmente ao longo da década de 1990, ficou conhecida como “flexibilizagdo
do direito do trabalho”. A flexibilizagao parte da premissa de insustentabilidade
da esséncia protetiva diante dos novos paradigmas sdcio-politico-economicos
atuais e, em versdes mais radicais, especulava inclusive sobre a possibilidade

27 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2012,
v. L. p. 522.
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de uma completa desregulamentagdo das relagdes de trabalho, seguindo uma
orientagdo ideoldgica bem definida®.

Os mecanismos de conformag¢ao da esséncia protetiva a que nos referi-
mos aqui sao excepcionais, sendo sua utilizacao propria em situagdes de crise.
Existiram desde sempre na legislacdo trabalhista, embora, diga-se, tém se
intensificado ao longo dos ultimos anos. Supostamente, e talvez aqui se con-
siga perceber um legado direto das correntes flexibilicistas, esta intensificacao
decorre das novas condigdes que cercam o sistema produtivo contemporaneo
“pos-fordista”, mais suscetivel a crises, aberto a mudangas, instavel e baseado
em premissas de flexibilidade®. De fato, se tais caracteristicas estdo presentes
no mundo do trabalho e da produg¢do contemporaneo, o seu principal sistema
regulatdrio — o direito do trabalho — nao pode simplesmente negar-se a percebé-
las, fazer de conta que nao existem — sob pena de proporcionar as condi¢des
para aquilo que Deveali chamava de “reatividade da vida econémico-social™*°.

A crise objeto de tais mecanismos pode ser singelamente definida como:

“Toda situag@o ou circunstancia alheia a imprevidéncia patronal ou
aos riscos inerentes a atividade econdmica, de carater ndo permanente,
cujos efeitos expdem a empresa a um sacrificio econdmico exacerbado,
insanavel pelos mecanismos de gestdo corriqueiros ao direito laboral
(poderes patronais, por exemplo), comprometendo, assim, a sua propria
viabilidade, incompatibilizando o cumprimento integral e regular das
condigoes de trabalho estabelecidas e, em ultima analise, dificultando ou
impedindo que a empresa cumpra adequadamente a sua fungéo social.””!

A pandemia gerada pela Covid-19 deve ser enquadrada como uma
situacdo de crise laboral, tendo em vista que (a) esta fora da nogao de riscos
da atividade economica; (b) trata-se de circunstancia temporaria; (c) expoe a

28  Vide, a esse respeito, DORNELES, Leandro do Amaral D. de. 4 transformagdo do direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2002. p. 95-183.

29  Vide DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Teoria geral da relagdo de emprego e sociedade pos-
industrial. In: OLIVEIRA, Cinthia M. de; DORNELES, Leandro do Amaral D. de (Org.). Temas de
direito e processo do trabalho. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2012. v. 1. p. 25-41.

30  “Ocorre usualmente que o legislador laboral contempla um determinado aspecto da realidade social
(...) sem levar em consideragdo que a realidade econdmico-social nao ¢é estatica sendo essencialmente
dinamica (...). Por efeito [da reatividade da vida econdmico-social], ¢ de se notar no campo das relagdes
laborais um fendmeno que se poderia denominar de remogao (...) a tendéncia natural do organismo
econdmico-social a eliminar ou reduzir as limitagdes impostas pelas leis laborais. Como consequéncia
destes fendomenos concorrentes, reduzem-se — e as vezes se anulam — os efeitos das leis trabalhistas (...)”
(DEVEALI Mario L. Lineamentos de derecho del trabajo. 2. ed. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953. p. 129-130)

31 OLIVEIRA, Cintia M.; DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do trabalho. 3. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 495.
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empresa a sacrificios significativos; (d) seus perniciosos efeitos ndo sdo admi-
nistraveis pelos instrumentos juridicos usualmente disponiveis ao empregador;
e (e) podem ter suas consequéncias efetivamente atenuadas com a adogao da
ordem de sacrificios laborais.

O primeiro ¢ mais relevante mecanismo permanente de gestdo de crise
consagrado pelo direito do trabalho é a negociagao coletiva. Isso se deve preci-
puamente a suposta igualdade que se apresenta aos atores negociais, tema que
também j4 foi abordado no titulo precedente. Nao por outro motivo, importantes
instrumentos de gestdo de crise tradicionalmente tém seu exercicio delegado
a negociagdo coletiva, destacando-se hipotese de reducdo salarial (art. 7°, VI,
da Constitui¢do).

Algumas premissas justificam a negociacdo coletiva, possivelmente,
como mecanismo primario para gestao de crises. Em primeiro lugar, a pressu-
posta igualdade dos atores coletivos subsidia o argumento de que uma even-
tual cartilha temporaria de sacrificios (flexibilizacdo pontual de condicdes de
trabalho) somente sera obtida mediante um amplo poder de persuasao do polo
negocial patronal, e nao por imposi¢des de interesses em razao de sua situacao
juridica. Em segundo lugar, tal ordem de sacrificios eventualmente estabelecida
seria objeto de intensas conversacdes entre as partes, resultando em concessoes
reciprocas que, muitas vezes, balizam ou limitam os sacrificios obtidos (por
exemplo, reducdo de salarios com a contrapartida da estabilidade)®?>. Em terceiro
lugar, deve ser referido o carater autocompositivo da negociagao coletiva, em
que os atores diretamente alcangados pela ordem de prejuizos participam ativa-
mente, por meio das suas representacdes e sem imposigdes de agentes externos
e alheios aos possiveis impactos da crise, do processo para a sua equalizagao.
Por fim, em quarto lugar, deve-se recordar que a eventual ordem de sacrificios
impulsionada pela crise, quando estabelecida pela via negocial coletiva, assume
um carater necessariamente temporario (art. 614, § 3°, da CLT), como deve ser
uma pauta emergencial de gestdo de crise.

32 Como apontam Barroso e Mello, a autonomia coletiva nao ¢ “via de uma mao s6”, funcionando tanto
para promover melhores condi¢des aos trabalhadores, mas, também, em especial na economia moderna,
para administrar crises da empresa e da economia, o que justifica a eventual reducao dos salarios dos
empregados de uma empresa, pela negociagao coletiva (BARROSO, Luis Roberto; MELLO, Patricia
Perrone Campos. O direito coletivo do trabalho no Supremo Tribunal Federal: planos de demissao
incentivada e autonomia da vontade, um estudo de caso. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo,
v. 44, n. 190, p. 21-46, jun. 2018). Essa situa¢ao remete-nos a denominada “fun¢do economica” da
negociagdo coletiva, que ora se apresenta para atendimento de um objetivo econdmico em uma eco-
nomia em prosperidade, ora para cumprir uma fungéo ordenadora em uma economia em crise. Vide
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 138.
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4 — Gerenciamento de crise e as Medidas Provisorias ns. 927/2020 e
936/2020

Os efeitos da pandemia do novo coronavirus estdo determinando uma
grave crise laboral. Nesse ponto, a OIT pronunciou-se destacando que situagdes
de crise estendem-se a pandemias como a Covid-19, pois em muitas partes
do mundo o novo coronavirus prejudicou a satide e a seguranga das pessoas,
colocando imensa pressdo em negocios, empregos € meios de subsisténcia.
Essa situacdo gera consideraveis incertezas a medida que os paises entram em
confinamento, fecham suas fronteiras e tomam decisdes para permitir apenas
a operacdo de negocios essenciais®. A OIT, ainda, aponta exemplos especifi-
cos em que, por meio da negociac¢do coletiva, sindicatos patronais e obreiros
atuaram conjuntamente e tomaram medidas proativas para responder a crises
de conflitos e desastres, ressaltando que o didlogo social** ¢ fundamental para
a superacao da pandemia do novo coronavirus®.

Nesse mesmo sentido, a Organizacdo Internacional dos Empregadores
e a Confederacdo Internacional dos Sindicatos emitiram declaragcdo conjunta
manifestando ser necessario encontrar solugdes inovadoras para as empresas
e para os trabalhadores que serdo impactados pela crise, bem como apoio e
adaptagdo do mercado para limitar as consequéncias do desemprego e a perda
de renda devido ao surto de Covid-19, ao que enfatizaram com veeméncia o
importante papel do didlogo social responsdvel*®.

Porém, para o enfrentamento da crise decorrente da Covid-19 nas relagdes
de emprego, surpreendentemente, nao foi este o caminho trilhado pelo Brasil.
Inicialmente, o Governo Federal adotou as estratégias estampadas na Medida
Provisoria n® 927/2020, merecendo especial enfoque a previsao de que durante
o estado de calamidade publica o empregado e o empregador poderdo celebrar

33 ILO—International Labour Office. Managing conflicts and disasters: exploring collaboration between
employers’ and workers’ organizations. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 25.

34 O dialogo social propde a inclusdo dos trabalhadores e empregadores nas discussdes de seus direitos e
deveres com o Estado, para que estes ndo mais sejam meros sujeitos passivos das normas, mas possam
atuar em prol de seus interesses, com arrimo em ideais de democracia. Segundo a OIT, a defini¢do
de dialogo social abrange a negociagdo, a consulta e a troca de informagdes entre representantes de
governos, empregadores e empregados, a respeito de temas de interesse comum relacionados com a
politica econdmica e social. (ILO — International Labour Office. Didlogo social. Disponivel em: <http://
www.ilo.org/public/spanish/dialogue/themes/sd.htm>. Acesso em: 13 abr. 2020)

35 ILO - International Labour Office. Managing conflicts and disasters: exploring collaboration between
employers’ and workers’ organizations. Geneva: International Labour Office, 2020. p. 25.

36 ITUC - International Trade Union Confederation. Joint statement on COVID-19 by International
Organisation of Employers and International Trade Union Confederation. Geneva: 2020. Disponivel
em: <https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/20200323 joint ioe-ituc_statement on_covid-19.pdf>. Acesso
em: 13 abr. 2020.
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acordo individual escrito, a fim de garantir a permanéncia do vinculo emprega-
ticio, que tera preponderancia sobre os demais instrumentos normativos, legais
e negociais, respeitados os limites estabelecidos na Constitui¢ao (art. 2° da MP
n°®927/2020). Ademais, durante a pandemia, foi eleita a via negocial individual
para possibilitar a antecipagao de periodos futuros de férias (art. 6°, § 2°, da MP
n® 927/2020), de feriados religiosos®” (art. 13, § 2°, da MP n°® 927/2020), bem
como, para estipular regimes de banco de horas com duragao de até 18 meses?®
contados a partir do término do estado de calamidade publica (art. 14, caput,
e § 2°, da MP n° 927/2020). Especificamente para os profissionais da satide, a
MP n° 927/2020 prevé a possibilidade de acordo individual para prorrogagao de
jornada e adocdo de escalas suplementares entre a décima terceira e a vigésima
quarta hora do intervalo interjornada, mesmo para as atividades insalubres (art.
26 da MP n® 927/2020).

A polémica suspensdo do contrato de trabalho durante a pandemia do
novo coronavirus inicialmente foi prevista no art. 18 da MP n° 927/2020, mas foi
revogada no dia seguinte pelo art. 2° da MP n°® 928/2020, em razdo das severas
criticas recebidas ante a auséncia de conjugagao de qualquer beneficio publico
para sustento dos trabalhadores. Na sequéncia, a MP n°® 936/2020 reestabele-
ceu a possibilidade de suspensao contratual (art. 8°) e viabilizou a redugdo da
jornada de trabalho e do salario, desde que preservado o valor do salario-hora
(art. 7°,11), agora, contemplando mecanismos mitigadores dos impactos de tais
medidas na renda do trabalhador.

A suspensao contratual e a reducdo proporcional de jornada e salario sdo
conjugadas a garantia provisoria no emprego durante todo o periodo e por mais
o equivalente a sua duracdo (art. 10 da MP n°® 936/2020). Ainda, contemplam
ao empregado um “Beneficio Emergencial de Preservacdo do Emprego e da
Renda”, custeado com recursos da Unido em valores correspondentes a faixas do
seguro-desemprego que seria pago ao empregado (art. 6° da MP n® 936/2020).

Embora seja um tanto confusa a esse respeito, a MP n° 936/2020 seguiu
o caminho da MP anterior e definiu que a suspensao contratual temporaria e
a redugdo salarial, conjugadas ao Beneficio Emergencial de Preservagdo do
Emprego e da Renda, podem ser efetivadas por meio de acordos individuais
nos casos (a) de empregados que recebem até R$ 3.135,00 (empregados eco-

37 A antecipagao de feriados nao religiosos independe da concordancia do empregado, como indica o
art. 13 da MP n® 927/2020, ao apontar que cabera ao empregador simplesmente notificar o empregado
acerca dessa opcao diretiva.

38 ACLT reformada limita a validade do ajuste individual para bancos de horas com compensagao semes-
tral (art. 59, § 5°, da CLT) e limita ao periodo maximo de um ano a compensagao definida em norma
coletiva (art. 59, § 2°, da CLT).
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nomicamente hipervulneraveis), (b) de empregados hipovulneraveis® e (c)
de reducdo de jornada e salario ndo superior a 25%, por qualquer empregado.
Apenas para as demais situagdes a negociac@o coletiva é necessaria (art. 12
da MP n° 936/2020). H4, portanto, um consideravel universo de empregados*’
que, nos termos da MP n°® 936/2020, podera negociar direta e individualmente
a suspensao do seu contrato de trabalho, ou a reducdo de seu salario e jornada,
em que pese a natural pressao patronal por tais acertos e os significativos im-
pactos que estes geram em sua renda*'.

Para estabelecer uma conexao entre a autonomia privada individual
e a autonomia privada coletiva, a MP n° 936/2020 prevé, no § 4° do art. 11,
que os acordos individuais de reducdo de jornada de trabalho e de salario ou
de suspensao temporaria do contrato de trabalho deverdo ser comunicados (a
posteriori, portanto) pelos empregadores ao respectivo sindicato profissional,
no prazo de até dez dias corridos, contados da data de sua celebragao.

A constitucionalidade de algumas medidas previstas na MP n°® 936/2020 ¢
um tanto controversa, especialmente a hipotese de reducao salarial por negocia-
¢ao individual*?, e ndo por outra razao foi ajuizada junto ao STF a ADI 6.363/DF.
Em cogni¢ao sumaria, inicialmente o Ministro Relator Ricardo Lewandowski
deferiu em parte medida liminar para definir interpretagdo conforme a Consti-
tuicdo ao § 4° do art. 11 da MP n°® 936/2020, no sentido de que a comunicagao
ao sindicato patronal serviria “para que este, querendo, deflagre a negociagao
coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes™.
Contudo, submetida ao julgamento pelo plenario no dia 17.04.2020%, a liminar

39  Assim entendido o empregado detentor de diploma de curso superior e que aufere remuneragao igual
ou superior ao dobro do limite méaximo dos beneficios da previdéncia social (valor este que, no presente
ano de 2020, corresponde a R$ 12.202,12, haja vista o teto previdenciario de R$ 6.101,06 estabelecido
na Portaria do Ministério da Economia n°® 914/2020).

40 De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD) do IBGE, a renda
média mensal do brasileiro ¢ de R$ 2.340,00. (Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/indicadores.
html>. Acesso em: 14 abr. 2020)

41  Veja-se que o Beneficio Emergencial ¢ equivalente a faixas do seguro-desemprego que seria devido
ao empregado, o qual, por sua vez, tem como piso o valor do salario minimo (art. 5°, § 2°, da Lei n°
7.998/90) e como teto o valor de R$ 1.813,03 (observado o reajuste de 4,48% estabelecido na Portaria
do Ministério da Economia n® 914/2020). Portanto, um empregado que recebe R$ 3.135,00 podera
ajustar individualmente a suspensdo de seu contrato de trabalho e o percebimento de um beneficio
correspondente a aproximadamente 57,84% de seu salario.

42 Em afronta ao art. 7°, VI, da Constitui¢do; ha outros citados na ADI 6.363/DF.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
6.363/DF. Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DF, 06.04.2020. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia-DF,
07.04.2020.

44 Até o fechamento deste artigo, o acérdao ndo havia sido publicado.
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ndo foi referendada®, tendo sido validada pelo STF, portanto, a0 menos em
sede de cognicdo sumaria, a negociagdo individual para reducao de salario e
jornada e para suspensao contratual®.

De fato, a escolha pela via da negociagdo individual pode encontrar jus-
tificativas ante a urgéncia na tomada de medidas eficazes para o combate dos
reflexos da pandemia do novo coronavirus nas relagdes de emprego, sendo que
depender de um ajuste coletivo poderia demandar maior espera, afora as dificul-
dades inerentes as negociagdes em tempos de isolamento social que impedem
ou, a0 menos, dificultam reunides presenciais*’. Porém, de outro lado, ndo se
pode ignorar a incompatibilidade do pleno exercicio da autonomia da vontade
em uma relagdo marcada pela dominagdo de uma parte pela outra, como visto
na primeira parte deste artigo, devendo-se atentar a forma como sera exercida
a ampla autonomia individual viabilizada no art. 2° da MP n° 927/2020, ante
o seu grande potencial de lesdo a direitos trabalhistas que, via de regra, sdo
irrenunciaveis e indisponiveis no plano individual.

5 — Consideracoes finais

Ao contrario do que muitas vezes ¢ sustentado, o direito do trabalho
“classico” sempre foi sensivel a percepgao de que o fato juridico “trabalho
por conta alheia” é também um fato economico, como tal, dotado de extrema
dinamicidade e tendo na vicissitude uma de suas caracteristicas essenciais. Por
isso, em respeito a um de seus alicerces tedricos fundamentais — assimetria das
partes na relacdo laboral — esse ramo juridico historicamente privilegiou o plano
negocial coletivo como mecanismo primario para gestao de crises.

Causa, portanto, grande estranheza a op¢do do governo atual em pro-
tagonizar a negociacgdo individual e desprestigiar a negociagdo coletiva como
mecanismo prioritario ao enfrentamento, no plano juslaboral, da crise provocada
pela pandemia de Covid-19. Tal opgao, além de constitucionalmente duvidosa,
dota o conjunto normativo de assistematicidade; torna-o, em alguma medida,

45  Por maioria, vencidos o Ministro Relator Lewandowski (que concedia parcialmente a liminar pleiteada)
e 0s Ministros Rosa Weber e Edson Facchin (que concediam integralmente a medida, no sentido da
absoluta inconstitucionalidade do pacto individual), foi negado o referendo do plenario a liminar, que
foi cassada.

46 O mérito da ADI sera apreciado em definitivo pelo STF em futura decisdo exauriente. Além disso,
incumbe ao Poder Legislativo apreciar a Medida Provisoria editada pelo Governo Federal e, eventual-
mente, impor alteragdes que entenda pertinentes.

47  Aesserespeito, a MP n°® 936/2020 facilita a negociagao coletiva em tempos de pandemia, autorizando a
utilizagdo de meios eletronicos para atendimento de requisitos formais como convocagao, deliberagao,
decisao, formalizagdo e publicidade de convencao ou de acordo coletivo de trabalho; e reduzindo os
prazos previstos no Titulo VI da CLT pela metade (art. 17, incisos II e III, da MP n°® 936/2020).
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incoerente; enfim, abre a margem para uma série de possiveis transtornos ju-
ridicos futuros talvez tdo graves quanto a propria crise.

Atento a essa situacdo, ao apreciar o pedido liminar da ADI 6.363, o0 Mi-
nistro Relator Ricardo Lewandowski havia concedido interpretacdo conforme
a Constituicdo de que os sindicatos poderiam realizar o controle de eventuais
abusos havidos no campo da autonomia individual deflagrando posterior ne-
gociacao coletiva.

A liminar inicialmente deferida pelo Ministro Relator, hoje cassada,
inegavelmente propiciava avangos a interpretacdo da MP n°® 936/2020, embora
ainda se mantivesse aquém dos designios constitucionais literais. Ora, a mera
notificagdo do ente sindical prevista na MP n° 936/2020 (art. 11, § 4°) para
que este, querendo, deflagre negociagdo coletiva, tdo somente proporciona um
controle a posteriori, retirando as entidades sindicais do seu necessario papel
de protagonismo, enquanto atores fundamentais em qualquer movimento de
gestao de crise no que diz respeito as relagdes de trabalho. Afinal, o ato da
negociagdo em si acaba delegado ao empregado que, subordinado e temendo a
despedida, dificilmente ird obstar excessos patronais. E mais, uma vez aceitas
as condig¢des pelo empregado no plano individual, uma posterior agdo sindical
em sentido diverso pode, com razoavel probabilidade, vir a causar conflitos
com o proprio representado®.

As bases dogmaticas do direito do trabalho demonstram os problemas
inerentes a manifestacdo da vontade no plano individual, equacionando-os
mediante o seu transplante ao plano coletivo. Essa solugdo, embora de génese
dogmatica, fora incorporada pela Constituicdo de 1988 e isto ¢ visto em diver-
sos de seus dispositivos, mas especialmente nos arts. 7°, incisos VI e XXVI, e
8°, inciso 111, dos quais ¢ extraido o direito constitucional de representagao do
trabalhador pelo seu interlocutor sindical em tempos de crise.

Uma questao final, no entanto, deve ser destacada. Para que a negociagio
coletiva efetivamente consiga desempenhar plenamente este papel de conforma-
¢do das condi¢des de trabalho as situacdes de crise, € imperiosa a consagragao
e observancia do principio da boa-fé no processo negocial coletivo, para ambas
as partes. O polo patronal, entre outros aspectos, deve abster-se da propositura
de sacrificios maiores do que os estritamente necessarios para poder perpassar
o periodo critico, inclusive, prestando todos os esclarecimentos e informagdes
necessarios para que essa avaliagdo possa ser realizada pela contraparte. O polo

48 Nesse sentido, inclusive, manifestou-se a Ministra Rosa Weber ao expor seu voto oralmente na sessao
de julgamento da liminar da ADI 6.363.
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laboral, por sua vez, deve imprimir um esfor¢o negocial sincero, estar sensivel
ao momento econdmico impar e extremamente delicado que atinge a todos,
evitando posturas de locupletamento indevido ou exigéncias de contrapartidas
ou de vantagens descabidas. Caso contrario, na pratica, a negociagao coletiva
como mecanismo prioritario de gestdo de crises estara fadada ao absoluto fra-
casso, e, com isso, fodos perdem.
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