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Resumo: Em emergéncias buscam-se possibilidades de
relativizacdo do principio da legalidade, considerando as relagdes
de trabalho como um bem que merece ser preservado. O problema
proposto € como e em qual medida deve-se observar o principio da
legalidade, orientador das politicas governamentais e do agir dos
servidores publicos e aplicadores do direito, sobrevindo situagdo
extraordinaria. O objetivo desta pesquisa € analisar qual escolha
hermenéutica ¢ adequada para interpretar a realidade surgida
com a pandemia (Covid-19) e refletir sobre aspectos implicados
no caso do sopesamento de principios importantissimos
para o direito, os quais sdo balizadores e servem de freios e
contrapesos da agdo estatal, evitando o arbitrio. O método
adotado ¢ o analitico, com revisdo bibliografica e documental,
principalmente de textos de leis e de atos normativos. Espera-
se demonstrar a importancia e atualidade do tema, bem como
contribuir para a proposta sustentavel de solugdo, que responda
ao problema proposto, apontando os valores mais importantes a
serem preservados. A conclusdo ¢ que o principio da proibigdo
da protecdo insuficiente desponta como baliza, para que seja
considerada pelo Estado a sua missao institucional de garantir
a convivéncia social e o gozo dos direitos fundamentais a todos
os cidadaos.

Palavras-chave: principios constitucionais; direitos sociais;
pandemia; deveres prestacionais do estado.
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Abstract: In emergency situations, possibilities are sought to
relativize the principle of legality, considering labor relations
as a good that deserves to be preserved. The proposed problem
is how and to what extent the principle of legality should be
observed, which guides government policies and the actions
of public servants and those responsible for enforcing the law,
resulting in an extraordinary situation. The objective of this
research is to analyze which hermeneutical option is adequate to
interpret the reality that arose with the pandemic (Covid-19) and
to reflect on aspects involved in the weighting of very important
principles for the law, which are beacons and also serve. as
checks and balances for state action, avoiding arbitration. The
method adopted is the analytical one, with bibliographic and
documentary review, mainly of texts of laws and normative acts.
It is expected to demonstrate the importance and timeliness of
the issue, as well as to contribute to the proposal for a sustainable
solution that responds to the proposed problem, pointing out
the most important values to preserve. The conclusion is that
the principle of prohibition of insufficient protection appears
as a guideline, so the State considers its institutional mission to
guarantee social coexistence and the enjoyment of fundamental
rights for all citizens.

Keywords: Constitutional principles. Social rights. Pandemic.
State Provincial Duties.
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INTRODUCAO

No Brasil, como em todo o mundo, uma nova realidade instalou-se a partir do advento
da pandemia da Covid-19. Além da preocupacdo geral com os acometidos pela enfermidade,
que sobrecarregam os sistemas de saude e trazem perdas individuais irrepardveis, a contencao
da propagagdo viral depende diretamente da constricdo da circulagdo de pessoas no ambito
principalmente das cidades.

Aparentemente os efeitos desse evento histdrico, em termos de isolamento da populacao,
com o desiderato de conter a disseminagao do virus, fardo parte desse novo cenario, a que o mundo
jé esta submetido, de forma mais perene e desde logo estd exigindo a adaptagdo de todos.

Quando se imagina um cenario em que ¢ necessario o isolamento social, o afastamento
entre os atores sociais, mas, a0 mesmo tempo, nao se dispensa, por 6bvio, a total movimentacao
social, pois alguns setores como a saude, a seguranga e a imprensa precisam funcionar, tem-se uma
boa ideia da problematica do papel do Estado em cendrios de crise.

Vive-se um contexto de modo de producdo capitalista, em que a maioria esmagadora
vende sua forca de trabalho a fim de obter em troca o papel moeda que administrara segundo suas
necessidades e valores. Dessa forma, ndo ha como imaginar um Estado que ndo atue positivamente
na concrecao de algumas medidas para que a pessoa seja oportunizada a venda dessa forga laboral,
visto ser a partir disso que ganhara recursos garantidores para as vivéncias e escolhas.

Diante da situagdo de Pandemia que ora se vivencia, ¢ indiscutivel que os direitos a
conservagdo dos empregos e, por consequéncia, de renda minima ao trabalhador alcangam um
patamar muito mais relevante que em situagdes de normalidade social, formando um vinculo muito
mais estreito com a dignidade humana, por serem juntos, basicamente, na situagdo pandémica, os
unicos meios de tornar efetivo o direito de protecao a vida.

Nesta circunstancia, portanto, o dever de uma concretizagdo mais contundente destes
direitos ndo pode, em razdo das relevancias adquiridas, ser satisfeito com o arcabougo juridico
laboral vigente antes da pandemia, ja que se revela ineficiente para tal desiderato.

Isto fica evidente diante do direito potestativo de dispensa que ostenta o empregador no
direito laboral brasileiro e a autonomia contratual individual revigorada na reforma trabalhista
operada pela Lei n. 13.467/2017, sendo relevante destacar que, em relacdo ao direito potestativo
de dispensa este sempre esteve presente no Direito Laboral, com excecdo apenas dos casos de
estabilidade decenal — afastada na Constituicdo Federal de 1988 -, demais estabilidades provisorias,
o periodo de vigéncia da Convengdo 158 da (Organizacao Internacional do Trabalho) OIT e
situacdes de dispensa abusiva, assim consideradas na jurisprudéncia e legislacao especifica, como
a Lei 9.029/95.

Assim, este direito patronal ainda vigora para a maioria das relagdes de emprego, ganhando
mais for¢a com a reforma trabalhista, principalmente com a dispensa coletiva autorizada no art.
477-A da CLT.

Quanto a autonomia individual, seu maior reconhecimento na reforma trabalhista esta
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traduzido nas diversas regras consolidadas produzidas pela Lei n. 13.467/2017, seja no ambito da
jornada de trabalho, na celebrag@o de contratos de trabalho e até na rescisdo contratual.

Nesse cenario, foram editadas as Medidas Provisorias n. 927 e n. 936, de 2020,
encontrando-se a primeira com vigéncia encerrada e a segunda convertida na Lei n. 14.020, de
2020, as Medidas Provisorias n. 1.045 e n. 1.046/2021, todas voltadas as relacdes de emprego,
com a finalidade nelas expressa de estimular a preservacdo de emprego e de renda minima. As
medidas normativas tomadas, somadas a outras medidas, de natureza politica e social, ¢ o que vem
assegurando a sobrevivéncia e a manuten¢do da saide de muitos braisleiros.

Na verdade, as medias provisorias exaradas nesse periodo implicam justamente o pleno
reconhecimento e a efetivagdo destes direitos mais fundamentais, como meios para se efetivar
a prote¢do antes mencionada, principalmente se considerada a queda vertiginosa da atividade
econdmica pelo isolamento social imposto para atenuar a propagagao do contdgio da Covid 19 em
quantidade expressiva, e, consequentemente, evitar um verdadeiro colapso no sistema hospitalar
publico e privado.

Assim, utilizando-se de uma pesquisa exploratoria, utilizadora da revisdo bibliografica e
da técnica do fichamento, neste artigo, faz-se a andlise do dever prestacional do Estado decorrente
da eficécia vertical dos direitos fundamentais, bem como a corre¢ao das medidas legais adotadas,
para efeito de garantir aos trabalhadores a manutengao de recursos necessarios ao enfrentamento
da situagdo pandémica. Utiliza-se como critério para esta avaliagdo o principio da proibi¢do da
protecdo insuficiente trazido por Robert Alexy em seus estudos sobre a aplica¢do da teoria da

proporcionalidade nas situagdes de colisdo entre direitos fundamentais (ALEXY, 2015, p. 18-19).

1 O PAPEL DO ESTADO COMO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
NOVA REALIDADE DE RISCO SOCIAL

Com a prevaléncia da ideia de criacdo de uma entidade — o Estado - que pudesse atuar
na producdo e aplicagdo do Direito na sociedade, em substituicdo, portanto, ao exercicio por
particulares dessas atividades (administrativa, solucionadora de conflitos e legiferante), decorre
disso a obrigatoriedade de o Estado promover a efetividade dos direitos consagrados na ordem
juridica; sejam aqueles que exigem uma postura omissiva, no sentido de vedar a intervenc¢ao do
Estado, sejam os que demandam uma postura prestativa, ou seja, ato positivo de atuacdo efetiva do
Estado para dar concretude a esses ultimos.

Em ambas as situagdes, portanto, tém-se presente a denominada eficdcia vertical dos
direitos fundamentais. Segundo esse Ultimo prisma, o individuo frente ao Estado revela uma
vulnerabilidade, que, segundo a atuagdo ou abstencdo estatal, deve ser equalizada a fim de se
alcancar um patamar civilizatério somente possivel dentro da logica do Estado.

Os Direitos Fundamentais tém eficdcia vertical, portanto, por serem oponiveis contra

o Estado, como direitos de defesa individual perante o arbitrio de poder que este eventualmente
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possa exercer, em determinados casos, quando vier a extrapolar suas fungdes legais (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 44.). Por isso, ¢ possivel afirmar que a eficacia vertical é a observancia dos
Direitos Fundamentais nas relagdes entre o Estado e o particular.

Como ja afirmado anteriormente, a mudanga radical da realidade social em tempos
de pandemia obriga o Estado a adotar medidas legislativas e operacionais que acarretam numa
verdadeira afronta a direitos fundamentais dos cidadaos, como se tem observado em alguns atos
Governamentais ¢ Medidas Provisorias editadas entre os meses de margo ¢ abril do ano de 2020 e
abril de 2021, cuja validade perante a ordem constitucional principalmente, tem sido tema de varias
discussdes académicas e também pauta para diversas demandas no dmbito do Poder Judiciario
brasileiro (SARLET, 2020).

Tem sido vigorosa a discussdo sobre a validade e legitimidade do isolamento social
horizontal imposto pelos governos estaduais e prefeituras em boa parte do Pais, principalmente no
que concerne a dita restricdo de direitos sociais e econdmicos. O que se depreende, na realidade,
com a defesa deste isolamento, funda-se no direito coletivo da redu¢do do contagio e da manutengao
de servicos hospitalares dignos aos cidadaos (KOLDO, 2020).

O importante, em todo caso, ¢ que o debate a respeito deste tema seja aberto, claro e com
fundamentos so6lidos, capazes de apontar os valores sociais mais importantes a serem preservados
diante do contexto de crise sanitdria. No caso atual, a preserva¢dao da vida humana ¢ que vem
ganhando maior terreno valorativo, apesar das pressoes dos setores que defendem uma maior
flexibilidade na constri¢do da circulagdo. Isso porque, a defesa da livre circulagdo vem amparada
em argumentos de carater utilitarista, que ignoram as consequéncias mais prejudiciais pela

diminui¢do do controle sobre a atividade econdmica.

2 DO DEVER PRESTACIONAL DO ESTADO QUANTO AOS DIREITOS SOCIAIS E DA
DIGNIDADE HUMANA, FRENTE AO PRINCIiPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO
INSUFICIENTE

Explica Alexy que a aplicagdo da regra da proporcionalidade sobre o principio da dignidade
humana ¢ discutida sob a otica de duas vertentes conceituais doutrindrias. Uma primeira corrente,
que defende um conceito absoluto, enxerga a dignidade humana como um direito com precedéncia
sobre todos os demais, de forma que seria inaplicavel a este direito a teoria da proporcionalidade,
Jé& que sua aplica¢ao independeria de qualquer ponderagdo com outro direito. A segunda vertente,
por seu turno, propde um conceito relativo a dignidade humana, por reconhecer a possibilidade de
que a sua violagdo seja analisada a luz da teoria da proporcionalidade (ALEXY, 2015, p. 13-14).

Sustenta que sua “tese € de que a concepgao relativa €, de fato, a correta, mas que existem
alguns desdobramentos da dignidade humana que se encaminham na direcdo da concepcao
absoluta.” (ALEXY, 2015, p. 16-17).

Defende o jurista alemdo a segunda corrente como prevalecente na maioria dos casos,
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porque, segundo afirma, s esta poderia enquadrar adequadamente a dignidade humana como uma
norma-principio, enquanto a primeira corrente a levaria a condi¢do de mera regra.

Ou seja, a natureza principioldgica da dignidade humana e, portanto, a sua condigdo
de norma programdtica, com espago para a sua otimiza¢do, justifica a aplicacdo da regra da
proporcionalidade para o exame de sua violagdo ou inobservancia pelo Estado, no contexto da
eficacia vertical deste direito fundamental (ALEXY, 2015, p. 24-25).

Por outro lado, essa natureza principioldgica da Dignidade Humana dé ensejo ao Poder
Publico de adotar politicas que podem gerar questionamentos no dmbito do Judicidrio, situacio
que ¢ alvo de criticas por parte daqueles que colocam o principio da independéncia dos poderes
numa posi¢ao mais elevada, mesmo que isto venha atenuar a vinculagdo do Estado a efetivagdo de
direitos fundamentais.

Sobre esta possibilidade de se questionar a validade de politicas publicas, ¢ importante
destacar as observagdes que Monia Leal faz em artigo publicado na obra coletiva organizada por

Alexy:

[...] ainda que a eleigdo das prioridades (fins) e dos instrumentos (meios)
acontega dentro da esfera da Politica (discricionariedade), ela esta condicionada
a consecu¢do de um fim maior, que sdo os direitos fundamentais. O critério
balizador e o limite para estas escolhas residem, por sua vez, justamente na
observancia do principio da proporcionalidade (LEAL, 2015, p. 148).

Ocorre que esta analise da proporcionalidade das medidas governamentais, no caso
atual, faz ganhar ainda mais forca a defesa pela necessidade de garantir-se a maxima protecao
aos trabalhadores, presumidamente hipossuficientes, em decorréncia do risco social gerado pela
pandemia.

Vé-se, portanto, que nesse contexto, os direitos sociais dos trabalhadores - especialmente
de preservacao do emprego e renda minima - tem seus fundamentos ampliados por essa necessidade.
Isto porque o dever de protecao a vida, no contexto atual, impde a maxima de sua prevaléncia
sobre outros direitos fundamentais, alcangando inclusive terceiros além do Estado.

No entanto, nao se pode olvidar que em relagao a terceiros, este direito de prote¢ao deve
estar limitado as condutas que possam ser realizadas sem afetar a propria sobrevivéncia destes, sob
pena de se efetuar uma protecao em excesso. Sobre estes alcances e limites do dever de protegao,

esclarece Monia Leal que:

[...] o conceito de ‘dever de protecdo’ (Schutzpflicht) poderia servir, também,
como fundamento para o controle jurisdicional de politicas Publicas, ao
servir como parametro para o reconhecimento do ‘dever’ de agir do Estado e,
consequentemente, para a indicacéo das possiveis ‘omissoes’ ou ‘desvirtuamentos’
por ele praticados, tomando-se como critérios, para tanto, as nogoes de ‘proibi¢ao
de protecao insuficiente’ (Untermassverbot) e de ‘proibicdo de excesso’
(Ubermassverebot) [...]. Assim, tem-se que a realizacdo de uma protecio
adequada dos direitos fundamentais ndo ¢é faculdade daquele que atua em nome
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do Poder Publico, devendo sua atuag@o pautar-se pela proporcionalidade, a fim de
que ndo se dé de modo insuficiente ou excessivo, aspecto que sugere a existéncia
de uma escala de intensidades e de possibilidades de intervengdo por parte do
Estado que ndo pode ser ultrapassada nem num sentido (excesso) e nem noutro
(insuficiéncia), sob pena de se ferir frontalmente a Constituicao (LEAL, 2015, p.
150-151).

Sustentando, pois, a possibilidade de o Poder Judiciario avaliar Politicas Ptblicas com
fundamento na teoria do “dever de protecao”, pelo uso da proporcionalidade, especialmente na
aplicag¢do do “principio da proibi¢do de protecdo insuficiente”, a autora traz julgados do Supremo
Tribunal Federal que trilham este mesmo entendimento, como nos casos cujos trechos dos
fundamentos seguem abaixo, colhidos respectivamente nos Habeas Corpus n° 104.410-RS, da
Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, cujo Relator fora o Ministro Gilmar Mendes, e, na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 1800-1-DF, Tribunal Pleno, julgado em 11/06/2007, sendo

Relator o Ministro Ricardo Lewandowski:

E tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo de extensdo da
prote¢do. A Constituicdo fixa a prote¢do como meta, ndo detalhando, porém, sua
configuracao. No entanto, o legislador deve observar a proibi¢ao de insuficiéncia
[...]. Considerando-se bens juridicos contrapostos, necessaria se faz uma protecao
adequada. Decisivo ¢ que a protegdo seja eficiente como tal (LEAL, 2015, p. 128)

[...] como se sabe, o principio da proporcionalidade, bem estudado pela doutrina
alema, corresponde a uma moeda de duas faces: de um lado, tem-se a proibigdo
do excesso (Ubermassverbot) e, de outro, a proibicdo de protegdo insuficiente
(Untermassverbot). [...] 4 medida legal contestada conforma-se perfeitamente
a outra faceta do principio da proporcionalidade acima mencionado, a qual
exige que o Estado preste protegdo eficaz aos economicamente hipossuficientes,
sobretudo no que respeita seus direitos de cidadania (LEAL, 2015, p. 128-129,
grifo nosso).

Nao obstante haja o reconhecimento, pela Suprema Corte brasileira, da
observancia do principio da proibi¢do da prote¢ao insuficiente, a autora adverte,
entretanto, que este entendimento ndo tem se estendido aos direitos sociais
prestacionais de forma plena, em razdo de elementos tedricos incidentes sobre a
analise das politicas publicas relacionadas a estes direitos, sendo eles: o “minimo
existencial”, o “nacleo dos direitos fundamentais™ e a “reserva do possivel”. No
entanto, observa a autora que quando a efetividade destes direitos sociais esta
vinculada a Dignidade Humana no que mais possui de relevante que € o direito a
vida, isto leva a sua identificagdo com o “minimo existencial”’, conduzindo a uma
observancia maior do principio da proibicdo da protecdo insuficiente (LEAL,
2015, p. 155-157).

Demonstrada, portanto, a luz da doutrina e da jurisprudéncia aqui expostas, a possibilidade
de aferi¢do de medidas governamentais pela regra da proporcionalidade, em relacdo ao direito de

protecao objetivado por elas, especialmente a luz do principio da proibig¢do de protecao insuficiente,
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passa-se, no proximo topico, ao exame de alguns aspectos contidos nas Medidas Provisoérias
927/2020 e 936/2020 e nas Medidas Provisorias 1.045 e 1.046/2021, relacionados a efetividade
dos direitos a preservagdo do emprego e da renda minima, para efeito de avaliar-se a correcdo das

medidas ali previstas, levando-se em conta os direitos fundamentais presentes na situacao atual.

3 ANALISE DAS MEDIDAS PROVISORIAS 927 E 936, DE 2020, LEI N° 14.020, DE 2020
E MEDIDAS PROVISORIAS 1.045 E 1.046/2021 E A EFETIVIDADE DO DIREITO DE
PROTECAO NELAS OBJETIVADO

Conveniente esclarecer, desde logo, que ainda que a medida proviséria n. 927, de 2020,
ndo tenha sido convertida em lei no prazo de 120 dias, tendo sua vigéncia encerrada em 19 de
julho de 2020 através do ato declaratério da mesa do congresso nacional n® 92, de 2020, os efeitos
gerados durante seu tempo de vigéncia, bem ainda como os atos praticados com base em suas
disposi¢des sdo validos, devidamente legitimos, e, ndo podem ser simplesmente ignorados. Os
efeitos de uma vigéncia, ainda que temporaria, gera consequéncias inapagaveis no ordenamento e
no sistema da justica também, visto que as situacdes atipicas ali engendradas serdo, a posteriori,
razdo de demandas judiciais.

Tem sido reiterada a afirmagdo de que as Medidas Provisorias n. 1.045 e n. 1.046/2021
ndo passam de uma recauchutagem das anteriores de 2020. Isso porque, de um lado, as medidas
provisorias tém forca de lei ordinaria, produzindo efeitos de norma juridica igualmente as leis
oriundas do Parlamento. No entanto, uma vez nao sendo acatadas pelo Poder Legislativo, e, como
resultado, ndo transformadas em lei strictu sensu, perdem a cogéncia. Para que seu conteudo retorne
a ter efeitos no mundo fético, o Poder Executivo volta a usar seu poder normativo, exarando nova
norma, com numeragao diversa, mas, materialmente idéntica a derrubada pelo Parlamento.

Pois bem, o principio da proporcionalidade estd vinculado ao imperativo de efetividade
dos direitos fundamentais, tidos como “mandamentos de otimiza¢do”, porquanto “devem ser
realizados de forma “6tima”, na maxima medida possivel”. Assim, a restri¢ao destes direitos s
¢ possivel pela proporcionalidade que se dard na ponderagdo entre os direitos fundamentais em
jogo. Para tanto, deve-se observar: “a) a determinacdo da importancia do principio contrério; b)
uma avaliagdo dos danos da ndo-realizacdo plena do principio em questdo, que deve ser restringido
na minima medida necessdria; c) a verificacao de ser a importancia desse principio contrario e sua
realizacdo justificam a lesdo a outro direito em pauta (andlise entre custo e beneficio)” (LEAL,
2015, p. 156).

A interpretagdo e aplicacdo das Medidas Provisérias em comento estardo sempre
condicionadas aos motivos justificadores dessa legislacdo e as suas finalidades (enfrentamento da
calamidade publica e preservagao de emprego e renda), de maneira que todas as situagdes juridicas
previstas terdo suas concretizagdes avaliadas conforme esta diretriz.

Considerando, pois, que estas Medidas Provisoérias tiveram como objetivo o enfrentamento
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da crise humanitaria e o risco social existente, por 6bvio o limite da sua aplica¢do temporal estara
vinculado ao periodo de duragdo de sua vigéncia e da referida situacdo, os quais poderdo ser
delimitados por ato de reconhecimento oficial do seu fim, mas isto exige algumas reflexdes: a) a
dificuldade economica e financeira das empresas pode variar, pois algumas atividades empresariais
poderdo ter a sua recuperacdo em momentos diversos, seja antes ou depois do episodio de
risco social, de forma que, mesmo apds o seu término, algumas situacdes comprovadamente
demonstradas poderdo justificar a continuidade de algumas das medidas adotadas; b) também
ndo se pode desconsiderar que apesar do isolamento social, varias empresas serdo menos afetadas
em razdo da necessidade social de continuidade de suas atividades, a exemplo de supermercados,
farmadcias, postos de gasolina, servicos de transporte de passageiros e produtos essenciais € outros.

E importante destacar que os textos normativos em analise buscam uma forma de
compatibilizar a incidéncia de varias normas principiologicas que se mostram em conflito no
presente momento, mas que podem ser polarizadas nos seguintes direitos fundamentais em conflito:
o direito a liberdade econdmica e de uso da propriedade (em relacdo ao empregador) e o direito a
dignidade humana e a protecao social (em relagdo ao empregado).

Ocorre que as referidas normas provisorias atribuem aos proprios atores sociais a
responsabilidade de compatibilizarem este conflito, pelo que alguns pardmetros devem ser
observados, considerando-se os principios da proporcionalidade e da proibicdo da protecdo
insuficiente: a) priorizar a busca do equilibrio entre os fins sociais perseguidos - enfrentamento do
risco social gerador da calamidade publica declarada, com a prote¢@o dos que circulam no ambiente
empresarial e a preservacdo dos empregos e renda dos que vivem da propria mao-de-obra - sem
deixar, obviamente, de fixar os limites que pode suportar a atividade empresarial; b) buscar meios
de exercer a atividade econdmica sem a utilizacdo de mao-de-obra em espaco que possibilite a
aglomeragdo ou contato fisico proximo com a clientela; c¢) a realizar medidas de protecdo mais
urgentes como aquisi¢do e disponibilizacdo de equipamentos, produtos especificos e vestudrio
adequado; d) adotar estratégias de comunica¢do mais eficientes visando a informag¢do constante
e precisa sobre o comportamento dos trabalhadores no ambiente empresarial e a fiscalizacao
constante quanto ao cumprimento das orientacdes dos Orgdo sanitarios, até com possibilidade
de aplicacdo das penalidades previstas em lei, inclusive demissdo por justa causa; €) implantar
as medidas dando prioridade: i. aos trabalhadores pertencentes aos grupos de risco — idosos e
portadores de comorbidades; ii. aos trabalhadores fora do grupo de risco, mas que convivam mais
assiduamente com pessoas pertencentes aos grupos de risco.

Consoante se observa da legislagdo em comento, varias das medidas previstas podem ser
adotadas de forma unilateral pelo empregador, sem a necessidade de concordancia do empregado
e muito menos da entidade sindical profissional. Claro que parte da ideia de o risco da atividade
econdmica ser 6nus do empregador (art. 2°, da CLT), além de que a sua atuacdo serd em prol da
atividade empresarial, cuja preservagao ¢ imprescindivel para a propria subsisténcia do trabalhador.

Apesar disso, ndo se pode olvidar que o exercicio dessa faculdade patronal deve ter como

norte, como ja expresso anteriormente, a preservagao dos empregos e da renda minima, o que exige
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algumas ponderagdes, decorrentes do arcabougo protetivo do direito do trabalho: a) ndo podem ser
adotadas medidas que venham a impossibilitar a manuten¢do do emprego e o comprometimento
significativo da renda, como, por exemplo, criar custos a serem suportados pelo empregado como
a aquisi¢do de materiais de protecdo (mascaras, alcool, desinfetantes, etc.); b) a necessidade de a
empresa adotar tais medidas possui presuncao juris tantum, podendo ser consideradas excessivas
ou abusivas quando tal necessidade ndo restar provada durante o estado de calamidade publica,
principalmente pelo fato de terem sido adotadas unilateralmente pelo empregador. Como exemplo,
uma rede de farmécias podera ter a sua atividade econdmica afetada de maneira bem menos grave
que outras atividades, o que exige uma andlise da proporcionalidade das medidas adotadas tendo
como parametro situagdes de outros setores da economia e o do empregador; c) o rol de medidas
ndo ¢ taxativo, a exemplo da reforma trabalhista de 2017 na redagdo do art. 611-A, da CLT, embora
devam ser justificadas pela finalidade legal e pelo contexto fatico presentes, pelo que medidas que
estejam em sentido contrario a essas premissas serdo consideradas abusivas.

E importante destacar, que durante o tempo de vigéncia da MP 927, de 2020, o STF declarou
a inconstitucionalidade dos artigos 29 e 31, pela maioria de seus membros, conforme julgamento
envolvendo as 07 (sete) A¢des Declaratorias de Inconstitucionalidade propostas contra a referida
legislacdo, ajuizadas respectivamente pelos partidos PDT - Partido Democratico Trabalhista
(6.342), Rede Sustentabilidade (6.344), CNTM - Confederacdao Nacional dos Trabalhadores
Metalurgicos (6.346), PSB - Partido Socialista Brasileiro (6.348), PCdoB - Partido Comunista
do Brasil (6.349), Solidariedade (6.352) e CNTI - Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na
Industria (6.354) (STF.., 2020).

Em relagdo ao primeiro dispositivo, que exigia a comprovacao do nexo de causalidade
para a configuracdo da contaminacao da Covid 19 como doenga ocupacional, foi considerado o seu
descompasso com a realidade de muitas atividades essenciais exercidas em ambiente de risco de
contaminagdo, principalmente em relagao a trabalhadores que realizam atividades em ambientes
vinculados a satde.

Apesar da regra afastada pecar pela generalizacdo de seu alcance, o que foi decisivo
para o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, isto ndo impede que, independentemente da
presuncao da contaminagdo pelo trabalho, seja feita a avaliacdo do nexo técnico epidemiolodgico,
conforme dispde o artigo 21-A da Lei 8.213/91. Ja o segundo dispositivo afastado pela Corte
Suprema previa a vedacdo de autuagdo pela fiscalizacdo do trabalho, que deveria ser apenas de
orientagdo, situagao esta que tornaria ainda mais ineficiente a protegdo ao trabalhador no ambiente
laboral.

Observa-se que nas referidas declaragdes de inconstitucionalidade a proporcionalidade
realizada determinou a prevaléncia — maior peso — do principio da prote¢do a satde dos
trabalhadores, em detrimento de direitos da autarquia previdencidria oficial referentes ao suporte,
pelo Estado, de beneficios sociais, bem como de direito do empregador quanto a organizacao do
ambiente empresarial sem maiores custos, diante da crise econdmica provocada pela pandemia.

No geral, pode-se afirmar que as providéncias previstas na Medida Provisoria 927, de
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2020 mostraram-se insuficientes para atender a necessidade de maior protegdo aos trabalhadores,
de forma que mesmo a sua realizagdo plena ndo alcangou o objetivo previsto em seu art. 1°,
principalmente porque ndo impds ao empregador a ado¢do das medidas ali previstas, mas tao-
somente estabeleceu a faculdade de realizé-las, além de ndo prestigiar a atuacdo das entidades
sindicais para possibilitar um maior equilibrio na implantacdo de medidas acordadas. Pelo
contrario, deu prevaléncia absoluta aos acordos individuais num momento em que a fragilidade
social e economica do trabalhador, fato inerente a maioria das relacdes de trabalho no Brasil,
alcanga um nivel-elevado, com maior possibilidade de precarizagdo das condi¢des de trabalho.

E essa precarizagdo pode se dar de forma mais acentuada em determinadas atividades
laborais, como, por exemplo, o home office que teve grande aumento neste tempo de pandemia,
seja pela auséncia de treinamento adequado para esta atividade, seja pela insuficiéncia de tempo
para uma organizacdo do trabalho que atendesse aos parametros da legislagdo do trabalho,
especialmente, a relacionada a seguranga do meio ambiente de trabalho. Como consequéncia,
estudos tém apontado a extensdo da jornada de trabalho e do volume de servico como fatores
desencadeadores de doengas de natureza organica e psiquica.’

Assim, conclui-se que a medida governamental em comento esteve em descompasso com
o principio da proibicdo da protegdo insuficiente, ja que ndo propiciou a efetividade dos direitos
sociais necessarios a assegurar a devida prote¢ao dos trabalhadores contra o risco social advindo
da pandemia, além de ter possibilitado a ampliacdo da precariza¢do das condi¢des de trabalho.

Com o objetivo de instituir o Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e Renda,
a referida medida provisoria estabeleceu o pagamento de beneficio emergencial a trabalhadores
formais, limitando este pagamento a duas situagdes distintas: a) a redugdo proporcional de jornada
de trabalho e salario; ou b) suspensdo temporario do contrato de trabalho, e fixando tempo maximo
para a realizacdo destes eventos (90 dias), consoante o disposto no art. 16 da MP 936, de 2020, que
prescrevia que “o tempo maximo de reducdo proporcional de jornada e de salario e de suspensdo
temporaria do contrato de trabalho, ainda que sucessivos, ndo podera ser superior a noventa dias,
respeitado o prazo maximo de que trata o art. 8°”, dispositivo mantido na conversdo para a Lei
14.020, de 2020.

Apesar da declaracao de constitucionalidade plena da legislagdo em comento pelo STF, na
andlise de decisdo liminar ocorrida na ADI 6363, principalmente quanto ao tema mais controvertido
que era a obrigatoriedade da participag¢@o dos sindicatos na valida¢do dos acordos individuais, a
qual foi desconsiderada, observa-se que as medidas previstas, ndo obstante buscassem colaborar

para a manutencao dos empregos em certas atividades empresariais, deixaram a desejar quanto a

1 Em informacdo jornalistica no site do sistema Jornal do Comércio, foi divulgada pesquisa que constatou que 57%
dos trabalhadores “afirmam que o home office estd mais cansativo, apesar da rotina ser menos agitada. Para os
entrevistados, o fato de estar em casa faz com que pensem muito mais no trabalho do que estavam acostumados...
A pesquisa revelou ainda que 70% das pessoas em regime de teletrabalho consideram que produzem igual ou mais
que o periodo antes da pandemia... Se ndo encontrado o equilibrio sugerido..., 0 home office pode fazer com que
a sindrome de burnout, um distirbio emocional com sintomas de exaustdo extrema, estresse e esgotamento fisico
resultante de situagdes de trabalho desgastante, se agrave durante a pandemia. Segundo a psicologa e professora
universitaria Georgia Menezes, os funcionarios que repentinamente passaram a trabalhar de casa podem estar mais
propensos ao problema. “O home office € carregado de estresse. Isso porque o lugar que antes era usado apenas para
o descanso e relacionamento com a familia, virou uma extensao da empresa”, explica Georgia” (APRIGIO, 2020).
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concretude dos objetivos estabelecidos.

Primeiramente, porque ndo imp0s a obrigatoriedade da adog¢ao das medidas ali previstas,
o que poderia ser feito condicionando a sua ndo realizacdo a fatos a serem comprovados pelos
empregadores, como, por exemplo, a suspensao total da atividade empresarial ou fechamento do
estabelecimento, situacdo que poderia ensejar até a dispensa por motivo de for¢a maior, consoante
o disposto no art. 502, da CLT.

A propésito, tem-se discutido na doutrina e na jurisprudéncia nacionais a possibilidade do
enquadramento da dispensa na hipdtese fatica contida no art. 486 da CLT, denominada de factum
principis, em razao dos fechamentos de atividades empresariais pelo isolamento social previsto
nos diversos regramentos estaduais ou municipais nesse sentido, para efeito de responsabilizagao
destes entes federados no pagamento das indenizagdes decorrentes dessas dispensas.

Ou seja, esta seria uma forma de responsabilizar o Estado por perdas do risco social
da pandemia, uma vez que a crise sanitaria de propor¢des globais que ora se enfrenta seria um
problema de dimensdes tamanhas a ter condi¢des de ser enfrentado somente por este elegido ente
apto a prote¢do da sociedade.

Tem prevalecido, no entanto, a rejeicdo a este enquadramento, porquanto a atua¢do do
Poder Publico, nestes casos, ndo decorre de mero ato discricionario, mas sim de necessidade com
carater de ordem publica que impde tais medidas, considerando as posi¢des técnicas-cientificas
dos especialistas e organismos locais e mundiais a respeito desta necessidade do isolamento social
mais contundente (PRITSCH, 2020).

Em segundo lugar, ndo proibiu o legislador a dispensa imotivada, deixando-a ainda
como opc¢ao do empregador que, neste caso, ndo teria qualquer obrigagao de justificar a dispensa,
atuando, pois, em sentido totalmente em descompasso com as finalidades do programa instituido
pela referida legislacdo. Observa-se, portanto, a prevaléncia do direito a liberdade econdmica
do empregador em detrimento do direito a prote¢do do emprego que se torna tdo necessario no
contexto atual. E estas constatagdes t€m se realizado, consoante as noticias referentes as perdas de
postos de trabalho e também de demissdes em massa, configurando-se, portanto, a ineficicia ou
insuficiéncia das medidas previstas na medida proviséria em comento.

Em reportagem divulgada em midia de grande circulagdo, foram perdidos cerca de 4,9
milhdes de postos de trabalho, durante o 1° trimestre do ano de 2020, em razdo da pandemia,
aumentando o desemprego para 12,6% no referido trimestre. Segundo a matéria, “também ocorreu
no periodo uma retragdo sem precedentes na massa de rendimento real do brasileiro, da ordem de
3,3%. De acordo com o IBGE, isso representa R$ 7,3 bilhdes a menos”.

Dado interessante na reportagem ¢ a constatagao de trabalhadores com maior remuneragao
e, portanto, com maior qualificagdo ndo tiveram perda de renda, pelo contrario, tiveram aumento,
considerando o ganho médio de quem estd formalmente no mercado. Assim, os trabalhadores
menos qualificados e, portanto, com menor faixa de renda foram os mais atingidos pelo desemprego
causado em virtude da situacdo pandémica, sendo inumeras as reportagens sobre demissdes em

massa em diversos setores da economia, como metalurgicas, construtoras, fabricas e outros.
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Como consequéncia, conclui-se que, aplicando-se a regra da proporcionalidade em razao
dos direitos fundamentais em conflito, a medida governamental desatende, de forma contundente,
o principio da proibi¢do da protecdo insuficiente. Pelo contrario, a medida reforca algumas

assimetrias da relagdo laboral, sendo exigua no amparo eficaz e eficiente aos trabalhadores.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As mudangas geradas pela situagdo de calamidade publica derivada da pandemia exigem
do Estado, considerando a sua missdo institucional de garantir a convivéncia social e o gozo dos
direitos e garantias fundamentais a todos os cidaddos, a adog@o de medidas que venham a tutelar
efetivamente os direitos fundamentais, cuja preservacao torna-se a prioridade no contexto.

Desse modo, a preservacdo da vida humana e da saude tém sido os direitos de tutela
prioritaria na presente realidade pandémica. Assim, para cumprir as medidas de contencdo e
protecdo durante a pandemia, deve-se dar prioridade aos direitos sociais que sejam necessarios a
protecdo do trabalhador, como ¢ o caso dos direitos a preservacao dos empregos e de renda minima
para a sobrevivéncia das pessoas necessitadas.

Ao mesmo tempo, como outras crises de saude, a Covid-19 estd exacerbando as
desigualdades sociais, pois as medidas de quarentena no Brasil t€ém tido um impacto muito mais
sério nas comunidades e areas periféricas. A desigualdade mais do que nunca exposta se apresenta
como simbolo indelével da tragédia social que se abate sobre populagdes que vivem espremidas
em favelas, sufocadas em subempregos, desamparadas no desemprego, na auséncia da educacao
efetiva como consequéncia da omissdao do Estado Social.

O neoliberalismo opera na perspectiva do fim das politicas publicas sociais e aposta nas
parcerias, principalmente com ONGs que realizam a disputa pelos financiamentos provenientes
de organismos multilaterais e pelos fundos publicos. Na perspectiva da regulacdo indireta e
hibrida, os Estados ndo tém mais do que um papel de subordinado ou assistente, e interiorizam
suficientemente esse papel para ndo ter mais condi¢des de definir politicas sociais, ambientais ou
cientificas sem a concordancia, ainda que técnica, dos oligopolios (DARDOT, 2016, p. 282).

Na verdade, a politica econdmica atual no Brasil e nos paises que seguem o modelo
neoliberal implica a proposital exclusdo das protecdes sociais. Buscam essas politicas a alocagao
de pessoas nos processos econdmicos de modo estritamente conveniente € necessario a mais
eficiente reprodug¢ado do capital, comprovando o funcionamento da ordem politica sempre em prol
da classe dominante. Nesse contexto, a retdrica populista da exclusdo termina por encobrir o que
de fato importa: as formas insuficientes de inclusdo. A ideia de racionalidade neoliberal elimina a
alteridade, que ndo encontra lugar em uma sociedade narcisista e ensimesmada (MARTINS, 1997,
p. 20-21, 58).

Segundo os dizeres de David Harvey, “o Estado ndo se retira, mas curva-se as novas

condi¢des que contribuiu para instalar” (DARDOT, 2016, p. 182). Assim, ¢ dito que a disciplina
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neoliberal impde retrocessos sociais e organiza uma transferéncia de renda para as classes mais
afortunadas, supondo a transferéncia da responsabilidade pelo desmantelamento do Estado social
e educador para outras instancias, mediante a instaurag¢@o de regras de concorréncia em todos os
dominios da existéncia.

Nesse cendrio, observa-se que as providéncias adotadas pelo Governo Federal, em
especial as previstas nas Medidas Provisorias 927 e 936/2020 e em suas reprises vertidas nas
Medidas Provisorias 1.045 e 1.046/2021, em que pese contenham expressamente a defesa de
direitos sociais como seu objetivo primordial, pecam pela auséncia de dispositivos que imponham
a obrigatoriedade das medidas ali previstas e limitem a faculdade patronal da dispensa imotivada
ou mesmo por for¢a maior, que deve ser devidamente comprovada.

Afinal, ndo devem ser desconsiderados os aportes financeiros que o Governo Federal tem
feito e divulgado, ndo apenas destinados a populacdo mais carente, como também as empresas,
seja assumindo parte ou a integralidade da remuneracdo, seja oferecendo linhas de crédito com
condi¢des de quitacao plenamente possiveis e condizentes com a situacdo econdmica atual.

O programa governamental PRONAMPE - de crédito a micro e pequena empresa, chegou
a prever aporte de 15,9 bilhdes de reais do Tesouro, promovendo garantias para crédito bancario
tomado por micro e pequenas empresas, setor fortemente abalado pelo impacto econdmico da
pandemia do coronavirus.

Observa-se, assim, que a facultatividade da ado¢do das medidas previstas, por parte dos
empregadores, sinalizou uma clara prevaléncia da liberdade econdmica em detrimento do direito
de prote¢do social a classe trabalhadora num momento de sua maior fragilidade social na historia
do Pais. Disto resulta um claro descompasso com o principio da proibi¢do da protegdo insuficiente
defendido na doutrina de Alexy, como visto neste artigo.

Urge, pois, que sejam impostas pelo Poder Publico condi¢des que desestimulem,
principalmente, as dispensas de trabalhadores, sob pena de se ampliar ainda mais a tragédia social
Jj& imposta pela situa¢do de pandemia.

Com efeito, se a resposta a esta situacdo impar na historia social deste século estiver
fundamentada nos principios da confianga publica, transparéncia e, principalmente, no respeito e
empatia pelos mais vulneraveis, estar-se-a4 ndo apenas defendendo os direitos intrinsecos de todo
ser humano, como também, criando ferramentas juridicas mais eficazes para garantir que se possa

superar essa crise e aprender licdes para o futuro.
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