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Resumo: discute-se a repercussao da pandemia relacionada ao COVID-19 sobre a
disciplina juridica da politica economica, apontando para os cuidados a serem tomados
num contexto de Estado de Direito. A partir dos conceitos mais gerais relacionados a
essa disciplina — emprega-se, pois, o método dedutivo -, versam-se pontos especificos
sobre os quais mais se tem chamado a atengao, quais sejam, os servigos publicos e o
trabalho.
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Abstract: one argues impacts of pandemics related to COVID-19 on legal discipline of
economic policy, pointing to the cares that must be taken in a context of the rule of
Law. From more generic concepts related to this discipline — it is used deductive method
— one deals with specific points which have been more emphasized, such as public utilities
and labor.
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Introducio

Desde que se identificou a presenga do COVID-19 ao redor do mundo, verificou-
se uma alteragao nos rumos que a economia, tanto no ambito interno quanto no ambito
internacional, vinha trilhando.

Tanto em nivel de relagoes de individuo a individuo quanto no plano de relagoes

entre Estados ou entre Estados e individuos, reagdes passaram a impor-se, as mais
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variadas, sobretudo diante do fato incontroverso de que a propria presencga fisica dos
seres humanos nos locais em que se desenvolvem as atividades voltadas a satisfagao das
respectivas necessidades — leia-se, tanto atividades economicas quanto servigos publicos
— veio a ter suas possibilidades limitadas.

As repercussoes da pandemia nos varios ramos do direito tém sido discutidas
desde que se intensificaram as medidas de “isolamento” e, em se tratando do ramo do
Direito que se ocupa, sob o aspecto juridico, da politica econdmica, o Direito
Econdmico.

Para introduzir o tema, cuja discussao, a despeito de necessaria, nao se podera
pretender exauriente, ainda mais tendo em vista que o presente ensaio é escrito em
pleno curso da pandemia, retomar-se-3, em primeiro lugar, a consideragao geral da
politica economica enquanto fruto de decisao — sem enveredar, contudo, pelo
decisionismo -, bem como a compreensao dos termos da responsabilidade do sujeito
que a adota, em contextos de “normalidade” e em contextos de “excepcionalidade”.

Em seguida, serao pingados alguns dos temas mais recorrentes em se tratando
de campos sobre os quais a atuagao concreta sobre a realidade econémica se manifesta,
desde a definicdo dos campos da atividade economica e do servigo publico, passando
pelos fatores de produgao que se acham presentes em todos os sistemas economicos —
trabalho e recursos naturais — e ingressando no tema da concorréncia.

A escolha destes temas justifica-se diante da preocupagao que tem sido
manifestada tanto entre empresarios quanto entre trabalhadores, bem como pela
inequivoca percepgao da escassez dos recursos naturais a aprofundar-se cada vez mais
e da necessidade de rastrearem-se respostas possiveis para os desafios neste campo que
se mostrem as menos traumaticas, mais aptas a assegurarem um ponto de equilibrio dos
interesses em jogo.

Estabelecidos os conceitos gerais a partir da discussao da caracterizagao da
politica economica e do papel da decisao, para o fim de se verificar como serao aplicaveis
tais conceitos em relagao aos temas subsequentes, torna-se evidente que o método

empregado sera o dedutivo.
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| POLITICA ECONOMICA, DECISAO E RESPONSABILIDADE

Quando se fala em politica econémica, um aspecto que muitas vezes passa
despercebido ¢ o dado de que ela se manifesta sempre mediante ato praticado por um
sujeito aqui a ordem juridica atribui poder economico.

E mais: este sujeito ira tomar a sua decisao diante de um determinado quadro
mercé do qual espera que advenham determinadas consequéncias.

A conclusao acerca de acarretar ou nao responsabilidade, sob o ponto de vista
juridico, ou de se estar em um campo marcado por uma ampla possibilidade de escolha
depende, antes e acima de tudo — como parece evidente, mas precisa, hos tempos atuais,
ser enunciado -, da identificagao das circunstancias.

Se estivermos diante de uma decisao possivel em face do quadro encontrado,
ainda que ela malogre nao se pode dizer que acarrete alguma obrigagao juridica de
reparagao.

Entretanto, quando a decisao for manifestamente incompativel com a realidade a

quem se dirige, e ela for idonea a realizar o evento lesivo a situagao juridica de alguéms?,

2 CAMPOS, Ronaldo Cunha. Limites objetivos da coisa julgada no Cédigo de Processo Civil de 1973.
Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba, v. |, n. 2, p. 119, 2° trim 1975; VILANOVA, Lourival.
Causalidade e relagdo no Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 64; WESTERMANN, Harm
Peter. Direito das Obrigagcdes — parte geral. Trad. Armindo Edgar Laux. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1983, p. 130; MORATO, Francisco. Da compensagao de culpa. In: MORATO, Francisco.
Miscelénea juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1945, v. |, p. 330; SCHREIBER, Rupert. Légica del
Derecho. Trad. Ernesto Garzén-Valdés. Buenos Aires: Sur, 1967, p. 97; CAVALCANTI, Amaro.
Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956, p. 351; GORLA, Gino. Sulla cosidetta
causalita giuridica: “fatto dannoso e conseguenze”. In: ANDREOLI, Giuseppe et allii. Studi in onore di
Antonio Cicu. Milano: Dott. A. Giuffre, 1951, v. |, p. 436-7; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 5, p. 125; DIAS, José de Aguiar. Da
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. |, p. 119-120; SILVA, Wilson Melo da.
Responsabilidade sem culpa. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 131-2; THEODORO jUNIOR, Humberto.
Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Aide, 1997, v. |, p. 24; SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. Leis penais
em branco e Direito Penal do risco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 88-9; SCALCON, Raquel Lima.
llicito e pena. Rio de Janeiro: GZ, 2013, p. 128; BRUNO, Anibal. Direito Penal — parte geral. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, t. |, p. 323; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1958, v. I, t. 2, p. 65; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Comentdrios ao Cédigo Penal. Sao Paulo: Saraiva,
2000, p. 37-8; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Sobre acusagao injustificada de abuso de
poder econémico e interpretagio do art. 2°, IV, b), da Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962. In:
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Dez anos de pareceres. Rio de Janeiro: Francisco Alves,
1976, v.7, p. 14-5; ZANCANER, Weida. Da responsabilidade extracontratual da Administragao Publica.
In: CARDOZO, José Eduardo Martins et allii. Curso de Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, v. 3, p. 633; SILVA, Almiro do Couto e. Conceitos fundamentais do Direito no Estado
Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 322; AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 164-5; BARASSI, Lodovico. Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Dott. A.
Giuffre, 1948, v. 2, p. 413; LOUTZKY, Daniela Courtes. Os fundamentos juridicos da responsabilidade
civil, a erosdo dos filtros culpa e nexo causal e a relevancia do dano. In: MELGARE, Plinio Saraiva [org.].
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trate-se de um sujeito individual ou coletivo, poder-se-a falar na auséncia dos deveres
minimos de prudéncia e cuidado por parte de quem a tomou.

Nao resta a menor dlvida de que a Constituigao brasileira de 1988, como tantas
outras ao redor do mundo, em termos da oferta das bases constitucionais da politica
economica, tomando-se como ponto de partida o seu artigo 170, como ja teve a
oportunidade de salientar o Supremo Tribunal Federal?, abre um amplo leque de adogio
de politicas economicas ora mais liberalizantes, ora com uma maior presenga do Estado,
sem que se chegue ao ponto de se autorizar a implementagao total de uma economia
disciplinada exclusivamente pelos atos negociais ou integralmente dirigida pelo Estado.

Como decorréncia, alids, do pluralismo politico que se apresenta, no inciso V do
artigo 1° dessa mesma Constituicao, como fundamento da Republica, esta variagao de
orientagoes se torna possivel, mantido um certo nucleo fundamental que nao pode ser
desafiado, sob pena de inconstitucionalidade.

Embora aparentemente ébvio, considerando que é recorrente o tratamento da
politica econémica como um “ponto cego” para o direito, em que se tolera o exercicio
de um poder “arbitrario” a partir de justificagoes “técnicas”’, merece transcricao o
asserto do Professor Washington Peluso Albino de Souza*:

Havemos de identificar os ‘principios’ ideologicos definidores da
politica econémica no proprio texto constitucional que lhe determina
os ‘objetivos’ e os ‘limites’. Nao se circunscrevem apenas a estes
parametros constitucionais, pois o seu espago de comando devera ser
preenchido, também, com os ‘principios’ peculiares ao Direito
Econdmico e motivadores de suas proprias ‘regras’, na sua afirmativa
de disciplina auténoma.

O Direito das Obrigacdes na contemporaneidade — estudos em homenagem ao Ministro Ruy Rosado de Aguiar
Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 150; MAZEAUD, Henri & MAZEAUD, Léon. Traité
de la responsabilité civile. Paris: Sirey, 1947, t. 2, p. 351; ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigacées
e suas consequéncias. Rio de Janeiro/Sao Paulo: LEUD, 1965, p. 338-9; STERMAN, Sonia. Responsabilidade
do Estado — movimentos multitudindrios: saques, depredagées, fatos de guerra, revoluges, atos terroristas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 99; LEVI, Giulio. Responsabilita civile e responsabilita oggettiva.
Milano: Dott. A. Giuffre, 1986, p. 21; SAAD, Renan Miguel. O ato ilicito e a responsabilidade civil do Estado.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1994, p. 29; CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 38; WIGNY, Pierre. Responsabilité contratuelle et force majeure. Revue
Trimestrielle de Droit Civil. Paris, v. 34, p. 64, 1935; TRAVAGLINI, Volrico. Il concetto di capitalismo. In:
LUCIFREDI, Roberto et allii. Studi in memoria di Roberto Michels. Padova: CEDAM, 1937, p. 346;
MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Contratos no Direito Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1938, t. 2, p. 143-4.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 234/R]. Relator: Min. José Néri
da Silveira. DJU 15 set 1995

*SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 251-2.
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Enquanto disciplina autonoma, o Direito Economico tem como objeto, como se
sabe, a configuragao juridica da politica econémica, e como sujeito, agente, publico ou
privado, que dela participe.

Nao ha politica economica que nao seja espécie do género “agao”, e nao ha
“agao” que nao seja precedida de uma “decisao”, e toda decisao se toma a partir da
presenca de uma perplexidade a ser resolvida.

A amplitude da escolha é diretamente proporcional a possibilidade concreta de
acao num determinado contexto, pois o que se supoe é que, quando se toma uma
decisao, é para que esta se possa concretizar, qualquer que seja o sentido em que seja
tomada.

Costuma-se, para identificar o denominado “bom senso” no momento da
decisao, tomar como critério as regras da experiéncia, observando o que normalmente
acontece.

E a partir dai que a distingio entre “normalidade” e seu oposto, a
“excepcionalidade”, vem a se tornar relevante para o fim de se examinar o quanto se
pode imputar a quem toma as decisdes neste campo um juizo juridico reprovavel ou

nao.

2 POLITICA ECONOMICA EM CONTEXTOS DE NORMALIDADE E DE
EXCEPCIONALIDADE

A distingao entre o que sejam “momentos de normalidade” ou “momentos de
excepcionalidade” nao constitui novidade no raciocinio filoséfico, politico, juridico e
econdomico.

A caracterizagao da “normalidade” e da “excepcionalidade”, outrossim, deve ser,
tanto quanto possivel, quando se esteja no contexto de um Estado de Direito, em
qualquer de suas especificagdes — liberal, social, democratico, ambiental e tantas outras

denominagoes que vao sendo construidas pela doutrina -, orientada pela disciplina em
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comandos abstratos e gerais, precisamente para que se preserve o espago para que a
decisao de cada individuo que se insira no sistema economico de que se trate’.

O contexto de “normalidade”, como seria de aparente obviedade, confere ao
Poder Plblico maior margem de escolha, entre o denominado “intervencionismo” e a
“liberalizagao” da economia, e tera o Poder Publico também maior margem de escolha
em relagao a énfase a ser dada quanto aos setores da economia a serem desenvolvidos
em face de outros®.

Para um contexto de “normalidade”, foi concebida, por exemplo, a radicalizagao
da redugao da presenga do Estado na economia expressa pela Lei 13.874, de 2019, que
pretende ser a “declaragao da liberdade economica”, radicalizagao, esta, que nao pode
ser levada ao ponto de demitir o Estado de atribuigdes que lhe sejam
constitucionalmente conferidas, pena de invalidade’, atribuicdes que se manifestardo
tanto na condigao mais “simpatica” de incentivador da atividade particular quanto nas
condigoes mais “antipaticas” de agente “normativo”, “fiscalizador” e “planejador”.

Ja num contexto de “excepcionalidade”, a circunstdncia que a esta determina
pode exigir uma postura mais ativa do Poder Publico, que se dara no exercicio das
“fungoes econdmicas” referidas anteriormente, com maior intensidade.

Cabe notar que todas estas “fungbes”, exercitdveis tanto em periodo de
“normalidade” quanto de “excepcionalidade”, estio enumeradas no artigo 174 da
Constituigao brasileira, e o campo sobre o qual elas incidirao, bem como o modo por
que se exercerao serao versados nos itens subsequentes.

Por enquanto, o que se vai discutir, em relagao a elas, é o dado de traduzirem
manifestagoes da atuagdo estatal sobre o dominio economico, e que podem ser

exercidas por cada um dos entes da federagao diante das competéncias materiais postas

* BONAVIDES, Paulo. Teoria geral do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 267; SARLET, Ingo Wolfgang.
A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 59; TORRE, Massimo la.
La “lotta contro il diritto soggettivo” — Karl Larenz e la dottrina giuridica nazionalsocialista. Milano: Giuffre, 1988,
p. 35; CHENOT, Bernard. Organisation économique de I’Etat. Paris: Dalloz, 1965, p. 98; TORELLY, Paulo
Peretti. A substancial inconstitucionalidade da regra da reeleicdo — isonomia e republica no Direito Constitucional
e na teoria da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 138-9; LINARD FILHO, José Hugo
de Alencar. Estado, Direito e Economia na atualidade de Hermann Heller. In: POMPEU, Gina Marcilio
[org.]. Estado, Constituicdo e Economia. Fortaleza: Fundagao Edson Queiroz/UNIFOR, 2008, p. 26; LEITE,
Joao G. Pereira. Estudos de Direito do Trabalho e Direito Previdencidrio. Porto Alegre: Sintese, 1979, p. 65.

¢ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p. 381.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de Inconstitucionalidade 2.544/RS. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. DJU 17 nov 2006.
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no artigo 23 da Constituicdo Federal brasileira que tenham relagio com a politica
economica.

Por que se diz que, em relagao as competéncias materiais podem todos os entes
legislar? Simplesmente porque a atuagao do Poder Publico sempre tem de estar balizada
pela legalidade, nos termos do que dispoe o artigo 37, caput, da Constituicao.

Por outro lado, aquelas que, genericamente, estiverem fora desse rol, poderao
ser objeto de legislagdo de competéncia concorrente da Uniao e dos Estados membros,
nos termos do artigo 24, |, da Constituicao Federal brasileira, passiveis, no que couber,
de suplementagao, nos termos do inciso |l do artigo 30 da mesma Constituicao, pelos
Municipios.

Reserva-se, contudo, a Unidao Federal a politica econdmica quanto a matérias
especificas — moeda e crédito, por exemplo — e a legislagao que implicar alteragoes
concernentes a matéria de sua competéncia legislativa privativa, definida no artigo 22 da
Constituicao Federal brasileira.

Questoes relacionadas, pois, com a forma de Estado adotada no Brasil e com os
poderes atribuidos constitucionalmente a cada um dos 6rgaos em que ele se manifesta
e a cada uma das entidades que compoem a Federagao nao tém o seu referencial
modificado em razao da pandemia, nem ela justifica a descaracterizagao do Estado de

Direito.
3 ATIVIDADES ECONOMICAS E SERVICOS PUBLICOS

O tratamento dado as “atividades economicas” e aos “servigos publicos” — as
primeiras, sem o carater de “continuidade” e “compulsoriedade”, os segundos, sem o
carater de “liberdade” — vem a ser, em muito, afetado pela pandemia, sobretudo no que
toca aos setores a serem tomados em consideragao para fins de desenvolvimento.

Num contexto de “normalidade”, o setor, por exemplo, de turismo e os que a
ele se relacionam serao dos que mais tenderao a trazer prosperidade para uma
economia. Entretanto, num contexto de pandemia, em que nao exista, para a doenga de
que se trate, nenhuma possibilidade de cura ou de vacinagao, tais setores serao
fortemente prejudicados, embora nao se possa dizer que tenham de paralisar de todo.
Se as viagens de lazer ficam prejudicadas, por motivos mais que evidentes, isto nao

significa que o setor hoteleiro venha a ser relegado a ociosidade, ja que se sabe que nao
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tem sido rara a oferta de hospedagem a profissionais da saide no momento em que
estes tivessem de repor as respectivas forgas apoés uma exaustiva jornada, atendendo os
atingidos pela doencga. E guias turisticos tém realizado algumas programagoes nas vias
virtuais, explorando caracteristicas de lugares que, atualmente, nao sao fisicamente
acessiveis. A necessidade de medidas ativas, tanto para setores ligados a exportagao e
intensamente ativos no contexto da economia internacional como para empresas
menores, que empregam as populagoes de mais baixa faixa remuneratoria veio a ser
reconhecida pelo Banco Mundial®.

Outrossim, assumem uma especial importancia a produgao e a circulagao, tanto
fisica quanto economica, dos hortifrutigranjeiros, vez que as necessidades a que eles
correspondem nao constituem necessidades “elasticas”, mas sim “rigidas”, sua satisfagao
é inadidvel. Enquanto as medidas de prevencao impoem a redugao do transporte de
pessoas, o transporte de mercadorias passa a ter um significativo incremento, seja dos
produtos agropecuarios, em especial alimenticios, seja dos insumos e produtos
industriais destinados a higiene corporal e limpeza de ambientes, bem como a protegao
individual contra agentes patogénicos.

Servigos publicos como as telecomunicagoes e a energia elétrica tém visto
aumentar a sua essencialidade, a sua colocagao para fora da logica dos movimentos da
oferta e da procura acaba se impondo pela realidade: mais que os eletrodomésticos para
conforto, a possibilidade de se chamar o socorro médico passa pelo telefone ao alcance
da mao, e a de se acionarem os aparelhos voltados a impedirem que certas alteragoes
nas fungoes biologicas se tornem fatais passa pela eletricidade ofertada em carater
ininterrupto.

A propria condigao do ser humano enquanto animal social passa a depender, mais
do que nunca, da telecomunicagio’, e desenvolveram-se consideravelmente as reunides
virtuais, utilizando aplicativos como o Zoom, o Microsoft Teams, o MConf e tantos

outros, e popularizaram-se, ainda, os debates ao vivo, denominados “lives”. Por sinal,

® WORLD BANK. 2020. The Economy in the Time of Covid-19. LAC Semiannual Report;April 2020.
Woashington, DC: World Bank. © World Bank.
https://openknowledse.worldbank.org/handle/10986/33555. License: CC BY 3.0 IGO, acessado em 15
maio 2020.

’ GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de |988 (interpretagdo e critica). Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 138.
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nao tém sido rara a utilizagdo das “lives” para reunioes de trabalho e para a realizagao
de deliberagoes no seio dos érgaos societarios.

Em relagao a educagao, seja ela ministrada pelo Poder Publico, em regime de
servico publico, seja ela ministrada pelo particular, em regime de atividade economica,
sua materializacao passa a depender basicamente da adogao de politicas de “inclusao
digital”. Mesmo onde as matriculas e praticamente toda a vida burocratica escolar estao
informatizadas, as atividades de ensino presencial nao tém como ser substituidas
integralmente pela modalidade a distancia, entre outras razoes, pelo dado de que muitos
dos alunos nao tém, em suas residéncias, acesso ao sinal da internet. Embora, em muito,
fique prejudicada a atividade de ensino, atividades de pesquisa e extensao vao ainda se
desenvolvendo.

Com relagao as atividades de pesquisa, o papel das universidades, em especial
publicas, no desenvolvimento tanto de medicamentos quanto de equipamentos, aponta
para a necessidade de se rever um juizo muito comum segundo o qual seria um exagero
da-las como um gasto prioritario do Poder Publico, prioridade, esta, que se manifesta,
em termos financeiros, pela vinculagao de receitas de impostos tanto no que se refere
a educagao quanto no que se refere a ciéncia e tecnologia.

Convém recordar que esta vinculagao, tal como a concernente a saude e a
educagao, teve o seu montante congelado pela Emenda Constitucional n. 95, de 201 6'°
seguindo o que foi proposto por uma parte dos doutrinadores brasileiros entusiasmados
com a queda do Muro de Berlim'".

De qualquer modo, a distingdo entre os campos da atividade economica e do

servico publico, enquanto heran¢a do constitucionalismo liberal, permanece vilida, e

' CLARK, Giovani & NOCE, Umberto Abreu. A Emenda Constitucional n°® 95/2016 e a violacio da
ideologia constitucionalmente adotada. Revista de Estudos Institucionais. Rio de Janeiro, v. 3, n. 2, p. 1.226,
2017.

""" MAGANO, Octavio Bueno. Reforma constitucional. In: MAGANO, Octavio Bueno. Politica do trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 1997, v. 3, p. 153-4; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O Estado e a economia na
Constituicao de 1988. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constituicdo e revisdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1991, p. 404; PINTO, Almir Pazzianotto. Desregulamentagao, flexibilizagao, modernizagao. In:
PINTO, Almir Pazzianotto. Temas escolhidos de Direito do Trabalho. Curitiba: Genesis, 2002, p. 52-3;
CORREA, Oscar Dias. O Estado Democratico na Constituicio de 1988. In: ANASTASIA, Antonio
Augusto Junho [org.]. Direito Publico moderno — homenagem especial a Paulo Neves de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 419-420; DORFMANN, Fernando Noal. As pequenas causas no Judicidrio.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1989, p. 28; ROMITA, Arion Sayao. A flexibilizagdo e os principios
de Direito do Trabalho. In: PINTO, José Augusto Rodrigues (org.). Nogdes atuais de Direito do Trabalho —
estudos em homenagem a Elson Gomes Gottschalk. Sao Paulo: LTr, 1995, p. 122-3.
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mesmo as respostas que o contexto de pandemia vem a demandar tanto do tratamento
de um dos campos quanto do outro nao alteram as respectivas caracteristicas essenciais,
especialmente o dado de que o escopo primordial para que o particular explore atividade
economica é a obtengao de meios para o consumo proprio e dos seus'2, enquanto a
prestagio da atividade estatal tem como escopo primordial o atendimento da
necessidade coletiva que justificou a atribuicao ao Estado, diretamente, ou a entidade da
qual ele participe, ou ainda a agente ao qual delegue a prestagao dessa atividade.
Passa-se, agora, ao exame de topicos particularmente sensiveis no que tange aos
impactos da pandemia no sistema econdomico, iniciando-se pelo fator de produgao

“trabalho”.
4 POLITICA ECONOMICA DO TRABALHO

Existem fatores de produgao que pressupoem determinadas caracteristicas em
sistemas econdmicos especificos, e outros que s3ao onipresentes: o capital e a
organizagao pressupoem a definicao prévia de algum sujeito, publico ou privado, que
possa ter uma relagdo com os objetos em carater exclusivo e uma divisao funcional que
se estruture de modo hierarquico, ao passo que o trabalho e os recursos naturais
comparecem em todos os sistemas economicos.

Quanto as relagoes de trabalho durante a pandemia, foi estabelecida uma
distingao entre os trabalhos que poderiam ser desempenhados a partir da prépria
residéncia do trabalhador e aqueles cujas caracteristicas exigiriam a presenga do
trabalhador no lugar de trabalho. Essas distingdes vém a partir da Lei 13.979, de 2020,
artigo 3°, § 3°".

Os estudos realizados em torno do teletrabalho, muitos anteriores a propria
eclosao da pandemia, passam a ganhar uma especial relevancia, embora mesmo na zona

urbana existam trabalhos que nao podem ser desempenhados em outro lugar que nao

'2 SMITH, Adam. A riqueza das nag¢des — uma investigacdo sobre a sua natureza e as suas causas. Trad. Luis
Joao Barauna. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, v. 2, p. 146; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Economia
politica para o curso de Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 153.

3 CHAVES jUNIOR, José Eduardo & GONCALVES, Paulo Eduardo Queiroz. Os trabalhadores de
atividades que sofreram restricio ou fechamento por parte dos Poderes Publicos nio podem ser
dispensados durante a pandemia. In: https://pepe-ponto-rede.blogspot.com/2020/05/os-trabalhadores-de-
atividades-
que.html?spref=fb&fbclid=IwAR|_QsT2PRz7KnVeabllimYHIL2s7EzB7BszS6evTiYyKnRLnm08 9V0Tr4,
acessado em 9 maio 2020.
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seja o estabelecimento do empregador. Por outro lado, também se poe a questao do
ambiente laboral que imporia a reuniao de muitas pessoas em local fechado, as
dimensoes do comodo em que o trabalho seria desempenhado, a natureza da atividade
economica que se tenha em consideragao.

Conforme o caso, a propria atividade, em si, passa a ter de ser interrompida, e
o trabalhador, entretanto, por motivos de for¢a maior'* que determina a necessidade de
nao comparecer ao estabelecimento do patrao, continuara a precisar de uma fonte para
propiciar os meios para a satisfagao de suas necessidades. Ou, se nao tiver como ser
interrompida a atividade, terao de ser providenciados meios que mitiguem a
possibilidade do contagio, quando nada, caso nao se queira olhar para a legislacao
trabalhista - alvo de profundas amputagdes nos ultimos tempos -, em especial para os
artigos 154, 160, 189 e 200, V, da Consolidagao das Leis do Trabalho, pela clausula geral,
posta tanto no Codigo Civil de 2002, artigo 1.01l, quanto na Lei das Sociedades

Anbnimas, artigo 153, que exige que todo administrador de empresa atue com a

'“ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingéio dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
Aide, 2003, p. 10l; FORGIONI, Paula Andréa. Teoria geral dos contratos empresariais. 2* Ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 138-9; RAO, Vicente. Ato juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1979, p. 22;
ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos empresariais — categorias — interface com contratos de consumo e paritdrios
— revisdo judicial. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 135; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Tratado de Direito Privado. 3* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 23, p. 78; BEVILAQUA, Clovis.
Direito das Obrigagbes. Rio de Janeiro: Rio, 1977, p. |1 I; MARTINS, Fran. Contratos e obrigacées comerciais.
Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 27; BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sao Paulo: Atlas, 1997,
p. 157; MARIANI, Irineu. Contratos empresariais. Livraria do Advogado, 2007, p. 176-8; FONSECA, Arnoldo
Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisao. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 142-4; SIDOU,
J. M. Othon. A revisao judicial do contrato e outras figuras juridicas. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 198-
9; MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 5* Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, v. 5, p. 454; MARINONI, Luiz Guilherme & MITIDIERO, Daniel Francisco. Cédigo de Processo Civil
comentado artigo por artigo. 3* Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 209; PASSOS, José Joaquim
Calmon. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 8* Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 3, p. 289;
MARQUIES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1975, v. I, p. 359;
ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v.
2, p. 97; DONATO, Messias Pereira. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 1975, p. 244;
PAGLIARO, Antonio. Il reato. In: GROSSO, C. F., PADOVANI, T. & PAGLIARO, A. [org.]. Trattato di
Diritto Penale. Milano: Dott. A. Giuffre, 2007, v. 2, p. 235-6; COSTA jUNIOR, Paulo José da. Comentdrios
ao Codigo Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 124; ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale — | —
Parte generale. Milano: Dott. A. Giuffre, 2003, v. |, p. 385-6; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo
Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1958, v. I, t. 2, p. 139; LORETO, Angelo. Preterintenzione. In: CADOPPI,
Alberto, CANESTRARI, Stefano, MANNA, Adelmo & PAPA, Michele [org]. Trattato di Diritto
Penale.Torino: UTET, 2013, v. 2, p. 175; CAMPOS, Francisco. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1958, v. 2, p. 72; CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1942, v. 2, p. 297; MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 240; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Extingdo dos contratos administrativos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 31-2; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e
conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Trad. Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 98.
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diligéncia — que inclui a prudéncia — de todo individuo ativo e probo em relagao a seus
proprios negocios, e evitar a eclosao de situagoes perigosas € uma das manifestagoes
desse dever.

Cabe, aqui, transcrever noticia do julgamento de medidas adotadas em relagao
ao trabalho no contexto da pandemia:
Plenario iniciou julgamento conjunto de referendo em medida cautelar
em acoes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas contra diversos
artigos da Medida Proviséria (MP) 927/2020. A referida MP dispoe
sobre a possibilidade de celebragiao de acordo individual escrito, a fim
de garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, durante o periodo
da pandemia do novo Coronarvirus (COVID-19), bem como sobre
diversas providéncias a serem tomadas nesse periodo de calamidade
publica relativas aos contratos de trabalho. O ministro Marco Aurélio
(relator) referendou a decisao negativa de concessao do pedido
cautelar em todas as ADIs. O relator analisou, em primeiro lugar, a
ADI 6342. Asseverou, inicialmente, que a Republica pressupoe a
observiancia da existéncia de trés poderes, independentes e
harmonicos. Dessa forma, o controle concentrado de
constitucionalidade de atos normativos deve ser feita de forma
cautelosa, observando-se, tanto quanto possivel, a higidez do diploma
editado. Para o ministro, nao se pode potencializar, principalmente em
época de crise, partindo para presuncao de ofensa, a cidadania, a
dignidade humana, o Estado Democratico de Direito. S3o institutos
abstratos, que encerram verdadeiros principios. De igual modo, nao se
tem como assentar a impossibilidade de o chefe do Poder Executivo
nacional atuar provisoriamente, ficando o ato submetido a condicao
resolutiva, considerado o crivo do Congresso Nacional, no campo
trabalhista e da salde no trabalho. Para o relator, o presidente da
Republica podia e deveria atuar, como o fez, nessas duas areas
sensiveis. Portanto, a alegacdo de vicio formal nao se faz suficiente ao
implemento da tutela de urgéncia. Em seguida, o ministro Marco
Aurélio analisou os dispositivos impugnados quanto aos apontados
vicios materiais. Observou que o art. 2°, que versa que empregado e
empregador poderao, com vistas a manutencao do vinculo
empregaticio, estabelecer parametros, sobrepoe o acordo individual a
possiveis instrumentos normativos e remete aos limites revelados na
Constituicao Federal. Para o relator, a liberdade do prestador dos
servigos, especialmente em época de crise, quando a fonte do proprio
sustento sofre risco, ha de ser preservada, desde que niao implique,
como consta na clausula final do artigo, a colocagao em segundo plano
de garantia constitucional. E certo que o inciso XXVI do art. 7° da CF
dispoe sobre o reconhecimento das convengoes e acordos coletivos
de trabalho, quando entao se tem, relativamente a convengoes, ajuste
formalizado por sindicato profissional e econémico e, no tocante a
acordo coletivo, participagao de sindicato profissional e empresa.
Entretanto, o preceito nao coloca em segundo plano a vontade do
trabalhador. Sugere que o instrumento coletivo deve ser formalizado
em sentido harmonico com os respectivos interesses. Descabe, no que
ficou prevista a preponderancia do acordo individual escrito, voltado a
preservacao do liame empregaticio, reconhecer, no campo da
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generalidade, a pecha de inconstitucionalidade. Quanto ao art. 3°, VI,
que estabelece que o empregador podera suspender exigéncias
administrativas em seguranga e salide no trabalho, o ministro aduziu
que as exigéncias estao direcionadas ao prestador dos servigos. O
dispositivo deve ser encarado no sentido de afastar a burocratizagao
dos servigos, exigéncias que acabem por gerar clima de tensao entre
as partes relacionadas. Em relagio ao art. 8° que trata da concessao
de férias durante o estado de calamidade publica, e prevé que a
satisfagdo do adicional de um terco podera ocorrer até a data na qual
devida a gratificagao natalina, concluiu ter-se disposigao legal voltada a
fazer frente as consequéncias da calamidade. O artigo objetiva,
sopesados valores, viabilizar a continuidade do vinculo empregaticio,
mitigando onus. A norma contida no inciso XVIl do art. 7° da CF (gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergco a mais
considerado o salario normal) direciona ao reconhecimento de
periodo que visa recuperar as forgas pelo prestador dos servigos.
Diante de situacao excepcional verificada no Pais, ndo se afastou o
direito as férias, nem o gozo destas de forma remunerada e com o
adicional de um terco. Houve apenas projecao do pagamento do
adicional, mesmo assim impondo-se limite, ou seja, a data da satisfagao
da gratificacio natalina, a fim de equilibrar o setor econdémico-
financeiro. Quanto ao paragrafo Unico desse art. 8° que rege a
conversao do terco das férias em abono pecuniario, o relator afirmou
que, a teor da legislagao vigente, o fendmeno depende da concordancia
do empregador e que, no que diz respeito a essa conversao, a ocorrer
mediante provocagao do empregado, apenas se projetou a satisfacao
para a data referida no caput do artigo. O ministro reputou ser
aceitavel, sob o angulo constitucional, o disposto no art. 14, que versa,
considerado o estado de calamidade publica, a interrupgao das
atividades e o regime especial de compensagao de jornada tendo em
vista o banco de horas, quer se verifique saldo a favor de um ou de
outro dos participes da relacio juridica. Para o relator, remeteu-se a
instrumento normativo a prever a compensagao, fixando-se o prazo
de até 18 meses, contado do encerramento do estado de calamidade,
para o acerto, ou seja, a satisfagao de horas nao compensadas. Por sua
vez, o § 1° do art. 14 trata da compensagao quando o empregado,
recebendo salario, fica sem prestar servico, por forca dos efeitos da
calamidade puUblica. Essa compensagao situa-se no campo da
razoabilidade e fica limitada ao extravasamento da jornada em duas
horas, nao podendo exceder a dez. Tem-se, no caso, normatizagao que
nao conflita, ao primeiro exame, com a Constitui¢ao. O § 2° do mesmo
artigo disciplina a compensagao do saldo de horas mencionando-se que
podera ocorrer independentemente de acordo individual ou coletivo.
Ha de observar-se a excepcionalidade do quadro vivenciado no Pais e,
portanto, a conveniéncia de sopesar-se valores. No exame definitivo
da ADI, cabera ao colegiado dizer do conflito, no que afastada a
necessidade de acordo individual ou coletivo, com o disposto no inciso
XIIl do art. 7° da CF, a prever o fenédmeno — compensagao e redugao
da jornada mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho. No
que diz respeito ao art. 15, que fez alusio a calamidade publica,
suspendendo-se a obrigatoriedade de realizagdo dos exames médicos
ocupacionais, clinicos e complementares, exceto para efeito de
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demissdo, registrou que a regéncia da matéria nio esta, de forma
explicita, na Constituigdo Federal, mas nas regras normativas
ordinarias de protegao ao trabalho. De qualquer forma, observado o §
I° contido nesse artigo, os exames hiao de ser realizados no prazo de
60 dias, contado da data de encerramento do estado de calamidade,
revelando o § 2° a feitura, imediata, caso haja indicagdo por médico
coordenador do programa de controle, prevendo o § 6° que, datando
o Ultimo exame médico ocupacional de menos de 180 dias, o
demissional podera ser dispensado. Para o relator, prevaleceu o bom
senso, a noc¢ao de razoabilidade presente a éptica proporcionalidade.
Nao ha situagao normativa a ser glosada de forma precaria e efémera.
Tudo recomenda que se aguarde, em primeiro lugar, o crivo do
Congresso Nacional quanto a Medida Proviséria e, em segundo, a
apreciagao definitiva pelo colegiado do Supremo Tribunal Federal
(STF). Relativamente ao art. 16, que suspendeu, considerado o estado
de calamidade publica, a realizagido de treinamentos periddicos e
eventuais, o relator reconhecer ter havido o necessario cuidado na
disciplina da matéria, nao surgindo contexto a direcionar a suspensao
da eficacia do que disposto. No § 1°, tem-se que esses treinamentos
serdo implementados no prazo de 90 dias, calculados da data de
encerramento da situagao que assola o Pais, versando o § 2° que,
durante o estado de calamidade, os treinamentos poderao ser
realizados na modalidade de ensino a distancia, cabendo ao
empregador observar os conteudos praticos de modo a garantir que
as atividades sejam executadas com seguranga. Ao analisar o art. 26,
que se refere, na parte primeira, ao estado de calamidade publica,
encerrando a permissao de, mediante acordo individual escrito, ter-se
jornada de 12 horas de trabalho por 36 horas de descanso, no campo
sensivel da salde, ressaltou que a disciplina nao conflita, de inicio, com
a Constituicdo Federal. Cabe, entretanto, ao Tribunal, mediante
atuagao em colegiado, dizer da validade ou nao de submissao desse
sistema apenas a acordo individual, dispensado o instrumento coletivo.
Nos incisos | e Il do mesmo artigo, remete-se a prorrogagao da jornada
do pessoal da salide, uma vez observada a Consolidagiao das Leis do
Trabalho (CLT). Nao ha como concluir-se, em exame primeiro e
temporario, pelo conflito, do que previsto, com a Lei Maior.
Depreendeu que o art. 27, que prevé a compensacao, das horas
suplementares, no campo da salde, no periodo de |8 meses, visa
atender a situagao emergencial notada nos dias de hoje. Quanto ao art.
28, que trata da suspensao de prazos processuais em procedimentos
administrativos, considerado auto de infracao trabalhista e notificacao
de débito alusivo ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico, reputou
que se tem a observancia da razoabilidade na disciplina, novamente
presente o balizamento no tempo e a pandemia verificada. Para o
ministro, o art. 29, que, tendo em vista a prestagao de servigos, afasta
o enquadramento, como doenca ocupacional, de caso de
contaminagao pelo coronavirus, atende, de inicio, aos ditames
constitucionais. Ja o art. 31, direcionado a atuagao dos auditores, busca
nao perturbar, além do necessario a vida empresarial, nao implicando
conclusao sobre a colocagao, em segundo plano, da fiscalizacdo. O
relator ainda compreendeu estar norteado pela razoabilidade o art. 36,
a validar atos de natureza trabalhista dos empregadores, a nao
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revelarem contrariedade ao que previsto na Medida Provisoria,
implementados no periodo dos 30 dias anteriores a entrada em vigor
desta, ou seja, quando ja existente quadro preocupante, sob a optica
da saide publica, na comunidade internacional. Em seguida, o ministro
passou ao analisar a ADI 6344 relativamente aos dispositivos
remanescentes, nao impugnados na ADI 6342. Registrou, de inicio, a
revogagao do art. 18 da MP 927/2020 pela MP 928/2020, descabendo,
sob o angulo de possivel risco, a analise do que nele se contém. Quanto
ao paragrafo Unico do art. |°, assentou que o dispositivo apenas revela
que, durante o estado de calamidade publica, reconhecido por decreto
legislativo, tem-se configurada, para fins trabalhistas, situagao juridica
de forga maior, remetendo ao art. 501 da CLT. Segundo o ministro,
considerada a pandemia que chegou ao Brasil, ninguém coloca em
duvida que se tem quadro a evidenciar o fendmeno tal como definido
no aludido artigo. Nao se pode cogitar de imprevidéncia do
empregador. Também ha de reconhecer-se que o isolamento
decorrente do estado de calamidade publica repercute na situagao
econdmica e financeira das empresas. Quanto ao art. 4°, § 5°, que versa
norma segundo a qual o periodo de uso de aplicativos e programas de
comunicagao, fora da jornada de trabalho normal do empregado, nio
constitui tempo a disposicao, regime de prontidao ou de sobreaviso,
exceto se houver previsao em acordo individual ou coletivo, afirmou
que se tem normatizagao que, ao primeiro exame, nao merece o
afastamento. Deve ser apreciada, em primeiro lugar, pelo Congresso
Nacional e, em segundo, se aparelhado este processo ou viabilizado o
crivo, pelo colegiado do STF. A situagao retratada, no campo de
excepcionalidade, cessada a prestagao dos servigos com a continuidade
da satisfagao do salario, surge razoavel. Em dltima analise, o que afasta
o preceito é a possibilidade de considerar-se o tempo nele referido
como de trabalho prestado e caminhar-se para remuneragao
suplementar. No que se refere ao art. 6° § 2° que encerra a
possibilidade de empregado e empregador negociarem a antecipagao
de periodos futuros de férias, mediante acordo individual escrito,
apontou que, mais uma vez, atentou-se para a excepcionalidade do
momento vivenciado, buscando-se manter o vinculo empregaticio, uma
vez nao havendo campo para a prestagao de servigos e sendo possivel
ter-se o gozo de periodo futuro de férias. De qualquer forma, é
necessaria manifestagao de vontade do prestador dos servigos, no que
prevista a negociagao. Em relagao ao art. 9°, o relator entendeu que o
regramento igualmente situa-se no campo da normatizagao, em um
primeiro passo, a cargo do chefe do Poder Executivo nacional e, num
segundo, do Congresso Nacional. O artigo preceitua que o pagamento
da remuneracio alusiva as férias concedidas, em razio do estado de
calamidade publica, podera ser efetuado até o quinto dia Util do més
subsequente ao inicio do gozo do descanso anual, niao aplicavel o
versado no art. 145 da CLT. Ou seja, apenas projeta o pagamento da
remuneracao das férias, estabelecendo o quinto dia do meés
subsequente ao inicio. Tudo recomenda que se aguarde a manifestagao
do Congresso Nacional e, se for o caso, do colegiado do STF. Quanto
ao art. 13, caput, que trata da possibilidade de os empregadores
anteciparem o gozo de feriados nao religiosos federais, estaduais,
distritais e municipais, notificando, por escrito ou por meio eletronico,
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o conjunto de empregados beneficiados com antecedéncia de, no
minimo, 48 horas, mediante indicagio expressa dos feriados
aproveitados, o ministro reputou que o dispositivo tem como objetivo
maior preservar a fonte de sustento do prestador dos servigos,
mitigando o6nus dos empregadores. O § |° cogita da eventual
compensagao do saldo em banco de horas, dispondo o § 2° sobre a
necessidade de concordancia do empregado, manifestada em acordo
individual escrito. Para o relator, ha de prevalecer a razoabilidade, na
vertente proporcionalidade. A hora é de ter-se compreensao maior,
sopesando-se valores. Por derradeiro, entendeu que, no art. 30,
buscou-se certa seguranga juridica, na relagio entre empregados e
empregadores. O dispositivo determina que acordos e convengoes
coletivas vencidos ou vincendos no prazo de 180 dias, contados da
data de entrada em vigor da Medida Proviséria, podem ser alvo de
prorrogagao, a critério do empregador, pelo periodo de 90 dias. Para
o ministro, é dificil conceber-se, estando os cidadaos em geral em
regime de isolamento, nao se vivendo dias normais, que sindicato
profissional promova reuniao dos integrantes da categoria, para
deliberarem se aceitam, ou nao, a prorrogacao de acordos e
convengoes coletivas vencidos ou vincendos. No tocante as demais
ADls, o relator reportou-se aos fundamentos das agbes analisadas
anteriormente, tendo em conta estar nelas compreendido o objeto
desses processos, considerados os dispositivos impugnados. O
ministro Marco Aurélio ressaltou que se deve ter presente que a
quadra atual exige temperanga, equilibrio na adogcio de medidas
visando a satisfacao de interesses isolados e momentaneos, isso diante
da pandemia que resultou no Decreto Legislativo 6/2020, por meio do
qual reconhecido o estado de calamidade publica. Cabe registrar a
inquietagao de partidos politicos com a tomada de providéncias que
urgiam, considerada a situagao notada, deixando-se de aguardar, sem
que haja risco maior, sob o angulo de nao se poder voltar ao estagio
anterior, a definicio politica de atos formalizados pelo Executivo
nacional mediante medidas provisorias. Em conclusio, o ministro
Marco Aurélio afirmou que cumpre atentar para a organicidade do
Direito e aguardar o crivo do Congresso Nacional quanto ao teor do
diploma — judicializagao de medida provisoria é exce¢iao e nao regra
—, n3o se devendo atuar com agodamento, sob pena de aprofundar-
se, ainda mais, a crise aguda que maltrata o Pais, em termos de
produgao, em termos de abastecimento, em termos de empregos, em
termos, alfim, de vida gregaria, presente a paz social. Ha de somar-se
esforgos objetivando nao apenas mitigar os efeitos nefastos do estado
de calamidade publica, mas também preservar a seguranca juridica, sem
exacerbagdes, sem acirramentos. Em seguida, o julgamento foi
suspenso. ADI 6342 Ref-MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, julgamento
em 23.4.2020.'5

O Plenario, por maioria, em conclusao de julgamento conjunto de
referendo em medida cautelar em acdes diretas de

1> Assevera-se que tratar-se de longa transcrigdo que se faz necesséria tendo em vista que o julgado ainda
nao foi publicado. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo de jurisprudéncia 974. 20 a 24 de abril
2020. In: < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo974.htm>, acessado em 16
maio 2020.
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inconstitucionalidade ajuizadas contra diversos artigos da Medida
Proviséria 927/2020, negou referendo ao indeferimento da medida
cautelar somente em relagao aos arts. 29 e 31 da referida MP (1) e
suspendeu a eficacia desses artigos. A MP 927/2020 dispoe sobre a
possibilidade de celebragao de acordo individual escrito, a fim de
garantir a permanéncia do vinculo empregaticio, durante o periodo da
pandemia do novo coronarvirus (covid-19), bem como sobre diversas
providéncias a serem tomadas nesse periodo de calamidade publica
relativas aos contratos de trabalho (Informativo 974). Prevaleceu o
voto do ministro Alexandre de Moraes que nao vislumbrou
razoabilidade nos arts. 29 e 31 da MP 927/2020. Ele acompanhou o
voto do relator quanto aos demais dispositivos impugnados.
Inicialmente, o ministro Alexandre de Moraes afirmou que, com
excecdo dos arts. 29 e 31, a MP 927/2020, em seu conjunto, veio para
tentar diminuir os tragicos efeitos econémicos tanto em relagao ao
empregado, o desemprego, a auséncia de renda para sua subsisténcia,
subsisténcia da sua familia, quanto para o empregador, com o
fechamento de inUmeras empresas e, consequentemente, com uma
crise econémica gigantesca. Ou seja, veio para tentar conciliar durante
esse periodo de pandemia. Por isso, essas medidas emergenciais nao
seriam inconstitucionais, porque realmente pretendem compatibilizar
— e vém atingindo em certo ponto esse objetivo — os valores sociais
do trabalho. Elas perpetuam o vinculo trabalhista, apds, inclusive, o
término do isolamento com a livre iniciativa, e, nesse sentido, mantém,
mesmo que abalada, a saude financeira de milhares de empresas,
principalmente as micro, pequenas e médias empresas do setor de
servicos, que geram milhdes de empregos. A ideia da medida
proviséria na manutengio desse equilibrio é garantir a subsisténcia
digna do trabalhador e sua familia, que continuara, dentro desses
parimetros, mantendo o seu vinculo trabalhista. Segundo o ministro,
os arts. 29 e 3| fogem dessa ratio da norma, desse bindomio
manutengao do trabalho e renda do empregador, sobrevivéncia da
atividade empresarial, conciliagao entre empregado e empregador para
manutencdo do vinculo trabalhista. Com efeito, o art. 29 ¢é
extremamente ofensivo relativamente aos inumeros trabalhadores de
atividades essenciais que continuam expostos aos riscos, como
médicos e enfermeiros, para os quais a demonstragao do nexo causal
pode ser mais facil, mas, também, relativamente aos funcionarios de
farmacias, de supermercados e aos motoboys que trazem e levam
entregas de alimentos. Quanto a estes Ultimos, o ministro salientou a
sua dificuldade em comprovar eventual nexo causal, o que iria de
encontro, ademais, ao recente entendimento firmado pela Corte, no
RE 828.040, no sentido de reconhecer a responsabilidade objetiva em
alguns casos em que o risco é maior. Ou seja, ndo se pode admitir que
o citado dispositivo exclua da consideragao da contaminagao por
coronavirus como ocupacional, de uma maneira tio ampla, inclusive
esses profissionais. Quanto ao art. 31, o ministro Alexandre de Moraes
reputou inexistir razao para a suspender, durante o periodo de 180
dias, contados da data de entrada em vigor da medida provisoria, a
atuagao completa dos auditores fiscais do trabalho no Ministério da
Economia. Para o ministro, o estabelecimento de uma fiscalizacao
menor atenta contra a propria saide do empregado e em nada auxilia
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na pandemia. Esclareceu que a norma nao prevé, como razio da sua
existéncia, a necessidade do isolamento dos auditores fiscais, mas
simplesmente diminui uma fiscalizacdo que é essencial em todos os
momentos, inclusive nesse momento excepcional, em que varios
direitos trabalhistas estao sendo relativizados. Considerou, no ponto,
nao estarem presentes os requisitos da relevancia e urgéncia.
Vencidos, em maior extensao, os ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski, nos termos de seus
votos, e os ministros Marco Aurélio (relator), Dias Toffoli (Presidente)
e Gilmar Mendes, que referendaram integralmente o indeferimento da
medida cautelar. (1) MP 927/2020: ‘Art. 29. Os casos de contaminagao
pelo coronavirus (covid-19) nao serao considerados ocupacionais,
exceto mediante comprovagao do nexo causal. (...) Art. 31. Durante o
periodo de cento e oitenta dias, contado da data de entrada em vigor
desta Medida Provisoria, os Auditores Fiscais do Trabalho do
Ministério da Economia atuario de maneira orientadora, exceto
quanto as seguintes irregularidades: | — falta de registro de empregado,
a partir de denuncias; Il — situagoes de grave e iminente risco, somente
para as irregularidades imediatamente relacionadas a configuracao da
situagao; lll — ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado por
meio de procedimento fiscal de analise de acidente, somente para as
irregularidades imediatamente relacionadas as causas do acidente; e IV
— trabalho em condigoes analogas as de escravo ou trabalho infantil’
ADI 6342 Ref-MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min.
Alexandre de Moraes, julgamento em 29.4.2020'¢.

Vale notar que nao tém sido raras, em outros paises, as concessoes de incentivos,
inclusive de ordem fiscal, a empresas que nao despegam seus empregados no periodo
da pandemia, em especial os que nao possam sair de suas residéncias, por serem de
“grupos de risco”, e nao tenham como desempenhar suas tarefas em regime de “home-
office”, ou a assuncio, pelo Estado, dos contratos de trabalho'’. nota-se a variedade de
orientagoes politico-econémicas possiveis em relagao ao trabalho, desde a redugao da
tutela deste, na suposi¢cao de um carater equilibrado onde as nogoes de subordinagao,
hierarquia, sao inexoraveis'®, até o refor¢co da tutela, seja mediante determinagdes de

carater coercitivo, seja mediante a adogao de medidas de fomento.

'®  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo 975. 27 a 30 de abril. In: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo975.htm>, acessado em |16 maio 2020.
'7” BARZOTTO, Luciane Cardoso, PEZZELLA, Maria Cristina Cereser & LAZZARIN, Sonilde Kugel.
Conversas na quarentena: impacto da pandemia nas relagdes trabalhistas e previdenciarias. In:
https://www.youtube.com/watch?v=bNZyO Nv9qk&feature=share&fbclid=IwAR3-

KOXxONp|Xi3P4f _6fmo_aZtDSEEuNVLHHI4k8ekmAS5j|9UNuM9ImMKC4, acessado em 7 maio 2020.

'8 MORIN, Gaston. La revolte des faits contre le Code — les atteintes a la souverainité des individus — les formes
actuelles de la vie économique: les groupements — esquisse d’une structure nouvelle des forces collectives. Paris:
Bernard Grasset, 1920, p. 24; FARJAT, Gérard. L’ordre public économique. Paris: Librairie Génerale de Droit
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Tenha-se, entretanto, presente a dificil visualizagao, no atual contexto, das
possibilidades de compreensao das relagoes de trabalho em termos de movimentos de

oferta e procura.

CONCLUSAO

O exame da relagdo entre o balizamento juridico da politica economica e as
situagoes decorrentes da pandemia, consoante se pode ver, longe de introduzir, no
contexto do Estado de Direito, uma cunha para o arbitrio, pelo contrario, reduz o
ambito da liberdade de conformagao do legislador.

Isto porque, consoante visto anteriormente, a amplitude decisional, no campo da
politica econdmica, quando se esteja em periodo de excepcionalidade, reduz-se a
margem permitida por esta mesma excepcionalidade.

Se a margem de escolha se reduz, isto nao significa que ela seja totalmente
eliminada, até porque, em situagoes de excepcionalidade, sao demandadas solugoes
ageis, mas isto também nao sera a porta aberta para a onipoténcia: a pertinéncia das
decisOes a situagao de fato e a propria “proporcionalidade” dos sacrificios impostos
terao de ser sopesadas, inclusive, para o fim de se saber se hda ou nao a presenca do
dever de indenizar por parte de quem tem o poder de decidir.

O papel do Texto Constitucional enquanto definidor dos campos da atividade
economica e do servigo publico ndo é modificado em face do contexto da pandemia,
mas tao-somente, a partir do Texto, e sempre a partir do Texto, determina o exercicio
das fungoes economicas do Estado em didlogo com as necessidades decorrentes deste
contexto, em especial a paralisagaio de um grande nimero das atividades econémicas.

Por outro lado, tenha-se presente que, se num contexto de normalidade, o

Estado pode ser mais ou menos “ativo” em relagio a economia, num contexto de

et Jurisprudence, 1963, p. 52-3; SANTORO, Emilio, Diritto e diritti: lo Stato di diritto nellera della
globalizzazione. Torino: G. Giappichelli, 2008, p.3; GROSSI, Paolo. La semplicita perduta: il Diritto oltre lo
Stato e I'individuo. In: GROSSI, Paolo. Scienza giuridica italiana: un profilo storico (1860-1950). Milano: Dott.
A. Giuffre, 2000, p. 212; D’ARPE, Vincenzo Sanasi. La configurabilita dell’abuso di dipendenza economica
nei gruppi societari e nelle reti tra imprese. In: D’ARPE, Vincenzo Sanasi. Studi di Diritto del’Economia —
riflessioni su teme scelte alla luci dei pit recenti novitd normative e giurisprudenziale. Napoli: Eugenio Jovene,
2017, p. 13; VARRONE, Claudio. Ideologia e dogmdtica del negozio giuridico. Napoli: Eugenio Jovene, 1972,
p. 182.
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excepcionalidade a posigcao “ativa” passa a impor-se, diante de problemas econémicos
que irao transcender o equacionamento a partir dos movimentos da oferta e da procura.

A proposicao estampada no paragrafo anterior foi, ao longo do trabalho, ilustrada
pelo tratamento do regime do servigo publico e da atividade econémica, bem como do
trabalho enquanto objeto de politica economica.

De qualquer modo, mesmo a ocorréncia da pandemia nao se mostra, em si e por
si, autorizativa do erigir de pretextos para se sair do trilho posto pelo constituinte na
configuragao do Estado de Direito: a politica economica, por mais marcada que seja pela
exigéncia de decisoes informadas pela técnica, nio constitui um “ponto cego” para o

Direito.
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