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L uciano Aragao: Sobre a notatécnica do Ministério da Economia

A notatécnicado Ministério da Economia e da Secretaria de Previdénciae Trabalho da
Supermtendenua Reglonal do RJ (notainformativa— SEI n° 13.448/2020/ME), a meu sentir, faz
o 2cardo com conceitos pré-concebidos e utiliza como fonte uma so

OPINIAO

No que diz respeito afor¢ca maior, temos que utilizar as

fontes de Direito positivadas e disponiveis nesta data, sendo elasa CL T, como regrageral, eaMP 927,
como regra especifica para o periodo da crise sanitaria e pandémica da Covid-19.

Resta dizer que, neste momento de crise, as garantias fundamentais de personalidade (direito avidae
saude) estdo se sobrepondo, isso por questdes Obvias, aos diretos fundamentais sociais e aos proprios
direitos fundamentais de personalidade (como o da liberdade deiir, vir eficar).

Como se sabe, ndo ha hierarquia de principios e regras constitucionais e a fundamentalidade dos direitos
sociais ou de personalidade é em razdo de estarem dispostos na Constitui¢do, onde se presume maior
dificuldade de modificacdo do que se posicionados em lei ordinéria.

Alguns desses direitos garantistas fundamentais séo considerados imutéveis, ainda que por emenda
constitucional do constituinte derivado, vez que séo considerados clausulas pétreas, é o que ocorre com
os direitos garantistas de personalidade localizados nos artigos 5° e 6° da Constituicdo e, ainda sim, estéo
sendo restringidos €/ou suspensos por leislocais, destaque-se, dada a excepcionalidade da crise sanitéria.
Melhor sorte ndo assiste aos direitos garantistas sociais por encontrarem-se no artigo 7°, em suamaioria.

Notem entdo que temos a Constitui¢éo formal e a Constituicdo real (aguela que acompanha os fatos
politicos e econdmicos em razdo do dinamismo social) e cabe ao seu intérprete, se provocado, o que
invariavelmente é feito, legitimamente, pelos partidos de matriz politica de reivindicagéo social, dizer se,
em momentos de crise, o legislador, instado a criar mecanismos legais para debelar a crise, legitimado
pela democracia representativa e, utilizando-se de critérios politicos e técnicos-econdmicos, e que busca
encontrar saida utilizando-se da via legidativa para a crise que se instalou, essa saidaferiu ou ndo a
Constituicao.
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A critica que se faz é que usamos técnicas de julgamento e hermenéutica constitucional, utilizadas em
tempos de normalidade, parajulgar e interpretar em tempos de crise pandémica ou mesmo econémica
gue a sucedera (oxala que esteja enganado) e aquele que tem a Ultima palavra ndo é um Orgéo técnico
(politico-econémico) e que, quando nega a constitucionalidade da saida apontada pelo |egislador
legitimado, ndo aponta uma outra a saida, isso por ser um Orgéo técnico juridico, voltando tudo a estaca
zero, sendo a economia e a sociedade consumidas diariamente pela crise. E como se tentar buscar
resultados diferentes fazendo as mesmas préticas.

Uma crise nunca se repete, ou ela é repelida pel as instituicdes com poderes constitucionais para combaté-
la e se extingue ou ela acaba com tudo.

Digo isso para justificar a especialidade da MP 927 frente aregra geral da CLT. Entdo, temoslei de
mesma hierarquia especializada para o tempo de crise e cronologicamente posterior a CLT.

A MP 927 reconhece aforca maior como fundamentacdo de suas determinagdes, inclusive, indo de
encontro ao principio pretoriano da vedacdo do retrocesso social, e esse, por 6bvio, foi um principio
construido em tempos de normalidade, no qual ndo nos encontramos agora. A MP 927 néo veio para
fomentar as demissdes, mas, sSim, para preservar empregos, sendo complementada, posteriormente, pelas
MPs 936 e 944, ambas com 0 mesmo objetivo.

Contudo, € certo também que muitas empresas tentaram de tudo para manter 0s empregos e, em muitos
casos, sem obter éxito junto aos empregados, seja de formaindividual ou mesmo com os sindicatos
laborais de forma coletiva, que ndo aceitaram as reducdes de jornada de trabalho ou mesmo a suspenséo
dos contratos de trabal ho, inviabilizando a manutencéo dos empregos, o que de fato ocorreu, mas néao
por vontade do empregador ou do empregado, gize-se, mas em razéo da dinémica dos fatos
socioecondmicos do momento de crise, motivado pela restricéo e/ou suspensao de direitos fundamentais
dos cidadaos, necessarios, destaque-se a exaustéo.

As suspensdes ou restri¢des de direitos fundamentais sociais, ainda que temporarias, historicamente ndo
sd0 aceitas com facilidade, mas devemos sopesar, via andlise ponderal, a restricéo proporcional de
direitos, ainda que fundamentais, em beneficio do supremo direito do todo, questionando-se, inclusive,
se direitos adquiridos em tempos de normalidades, devem ou n&o serem suspensos ou restringidos,
temporariamente, em momentos de crise.

Nesta hipotese, temos duas situacdes postas:
a) O Ambiente de crise instaurado por forca maior reconhecida pela propria MP 927;

b) A Resisténcia dos empregados ou de sua categoria profissional ha adesdo as medidas das MPs 927 e
936, em razéo de suspensdes ou restri¢des temporarias de direitos sociais fundamentais trabal histas.

Ditoisso, qual regramento utilizar?
a) A CLT, regramento geral paratempos de normalidade; ou
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b) A MP 927, regramento especifico para tempos de crise, com constitucionalidade reconhecida pelo
STF e, paratanto, fazer uso do didlogo das fontes para se fazer uma analise extensiva do artigo 502 da
CLT (forcamaior) arealidade de dispensa de empregados nos casos em que ambos, empregador e
empregado, ndo deram causa a essa dispensa, ainda que a empresa ndo tenha sido extinta, porém com
comprovados prejuizos financeiros causados pela paralisacéo total ou parcial de suas atividades,
determinada pelo ente estatal local;

Riscos dessa tese:

a) N&o é a posicdo do Ministério da Economia ou da Secretaria de Previdéncia e Trabal ho, pelo menos
na Superintendéncia Regional do Rio de Janeiro, segundo nota informativa— SEI n°® 13.448/2020/ME,
em analise;

b) Depende exclusivamente de entendimento do Judiciario trabalhista;
c) A aplicagdo do artigo 504 da CL T como penalidade.

Possiveis saidas para as empr esas:

a) Aplicacso do 486 da CL T (fato do principe) — ndo recomendada. E quase impossivel sua aceitacio
pelo Judiciario diante da doutrina consolidada de que deveriater havido, por vontade do ente estatal, o
fim da atividade empresarial em especifico e, naremota hipétese de se aceitar que a atividade se
encerrou pela paralisacéo total ou parcial da atividade por determinacéo do ente estatal, teria que se
verificar, por pericia, se as finangas da empresa ja ndo estavam em estado pré-cadaver antes mesmo da
crise da Covid-19. Ademais, teria que se provar gue o ato do ente estatal |he gerou alguma vantagem e
gue o ato deletério ndo foi exercido pelo simples poder de fiscalizagdo em prol do supremo bem comum;

b) Aplicacdo do artigo 502 da CL T (forca maior) — Ha plausibilidade na tese, porém os riscos residem
nainterpretacdo do Judiciario trabal hista e a penalidade é ado artigo 504 da CL T, conforme citamos
alhures;

C) Negociagdo coletiva: esta € a saida que vislumbramos, uma demisséo negoci ada;

d) Uso do artigo 17 daMP 936 c/c artigo 476-A — Bolsa-qualificagdo como forma de manter os
empregos até esperar o aumento da demanda pos-retomada das atividades que sobreviverem ao
isolamento social.
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