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RESUMO

O presente estudo, cujo campo de estudo ¢ o Direito Constitucional, trata sobre
a possibilidade de limitagao de direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal durante periodos excepcionais, buscando analisar a viabilidade de sua
realizagao por meio da institui¢do da Calamidade Pablica. Para tanto, por meio de
estudo de caso e pesquisas bibliograficas, se valerd da andlise pormenorizada dos
institutos que abrangem a discussio, com o objetivo de demonstrar que, segundo
o novo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
medida cautelar (relatada por Ricardo Lewandowski), apresentada na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n® 6363, a Calamidade Publica instituida no Brasil em
vista da pandemia da COVID-19 (causada pelo virus Sars-Cov-2), foi capaz
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de mitigar direitos fundamentais de cunho social aplicados aos trabalhadores,
especialmente aqueles que tratam sobre a obrigatoriedade de negociagao coletiva
na discussao de direitos trabalhistas, ainda que nao haja expressa determinagao

constitucional nesse sentido.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; periodos excepcionais; calamidade
publica; direitos sociais; COVID-19.

ABSTRACT

The present study, whose field of study is Constitutional Law, deals with the possibility
of limiting fundamental rights provided for in the Federal Constitution during
exceptional periods, seeking to analyze the feasibility of its realization through the
institution of public calamity. 1o this end, through a case study and bibliographic
research, a detailed analysis of the institutes that cover the discussion will be used, in

order to demonstrate that, according to the new understanding signed by the Supreme
Federal Court in the judgment of the precautionary measure (reported by Ricardo

Lewandowski), presented in Direct Action of Unconstitutionality n®. 6363, the public
calamity instituted in Brazil in view of the COVID-19 pandemic (caused by the
Sars-Cov-2 virus), was able to mitigate fundamental social rights applied to workers,

especially those dealing with the mandatory collective bargaining in the discussion of
labor rights, although there is no express constitutional determination in this regard.

Keywords: Fundamental rights; exceptional periods; public calamity; social rights;
COVID-19.

1 INTRODUCAO

O ano de 2020 foi marcado pela presen¢a, em todo o mundo,
de um perigo constante: a COVID-19, causada pelo virus SARS-COV-2,
nunca antes detectado em seres humanos. Por tal razio, todos os paises
do globo foram forcados a adotar medidas incomuns, porém adequadas
ao momento vivido, buscando conter e minimizar os danos causados pela
pandemia em seu territério.
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No Brasil, a medida tomada foi a instituicado do periodo de
Calamidade Publica, ainda pouco conhecido e que sequer conta com
disposi¢ao constitucional especifica, como veremos oportunamente.

-

E assim que surge a ideia para o presente trabalho: com a
institui¢do do periodo em 20 de marco de 2020 (com duragdo inicial
até 31 de dezembro daquele ano), algumas outras medidas, justificadas
pelo periodo calamitoso em curso, foram tomadas e afetaram de maneira

direta direitos fundamentais de cunho social protegidos pela Constitui¢ao
Federal de 1988.

De inicio, serdo analisados os periodos excepcionais que contam
com expressa disposi¢ao constitucional, analisando a maneira como a sua
institui¢do interfere na protegao aos direitos fundamentais.

Em seguida, o instituto da Calamidade Publica serd explorado:
isso porque, ainda que seja considerado pela doutrina como um periodo
excepcional, ao contrdrio dos periodos mencionados acima, nio consta
com disposicao especifica no Texto Maior, assomando-se, todavia, em
algumas ocasides no decorrer das disposigoes.

Superadas as questdes conceituais, por fim, examinaremos a
Calamidade Pablica a luz de sua instituicio em razio da COVID-19,
por meio de Decreto Legislativo, utilizado como justificativa para a
instauragao da Medida Proviséria n® 936 (apresentada pelo Presidente
Jair Messias Bolsonaro), em que ¢é levantada a possibilidade de negociacao
individual de direitos aplicados ao trabalhador (considerados como direitos
fundamentais de cunho social, classificados como de Segunda Geragao)
quando a Constitui¢io Federal é clara ao destacar que tais negociagdes
deveriam ser objetos de negociacoes coletivas.

Desta feita, tal instrumento provisério foi objeto de Agao Direita
de Inconstitucionalidade (distribuida sob o n°® 6.363), apresentada pelo
partido “Rede Sustentabilidade” perante o Supremo Tribunal Federal
que, na ocasiao do julgamento da medida cautelar requerida, por meio de
seu relator, entendeu por bem agir com parciménia em razao do periodo
delicado enfrentado pelo pais, ainda que exista clara contradigao entre o
que prevé a medida com os ditames do texto constitucional.
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O trabalho, entao, pretenderd analisar a maneira como
Calamidade Publica se tornou um instrumento limitador de direitos
garantidos constitucionalmente, ainda que nio exista, para tanto,
permissao explicita por parte da Constitui¢ao Federal.

2 PERIODOS EXCEPCIONAIS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E SUA CONSEQUENCIA
NA PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: BREVES
PALAVRAS

Pacificou-se na doutrina majoritdria que os direitos fundamentais,
inerentes aqueles sob a protecio do Estado brasileiro (independentemente
de sua nacionalidade, em regra), nio possuem status de direitos absolutos.
Isso porque, diante da infinidade de direitos elencados no documento
constitucional (sio setenta e oito apenas no art. 5° da Constitui¢io
Federal, que nao exaure todas as protegoes) e em tratados e convengoes
internacionais, é comum que se choquem, sendo necessdria, assim, a
ponderagio e o comedimento no momento de sua aplicagio. E essa a ideia
que captamos das ligoes do brilhante Robert Alexy, quando, ao analisar o
caso Lebach', pronunciou-se no sentido que direitos que se apresentem
como contraditérios quando aplicados em casos concretos, nio possuem
condao de invalidar aqueles capazes de contradizé-lo.

Desta maneira, ainda de acordo com as licdes de Alexy (2008),
se duas normas, analisadas de maneira isolada, sio capazes de produzir
resultados contraditérios, nenhuma delas devera ser considerada invilida
ou subsistir em prejuizo de outra. Todavia, deverd ser decidida a precedéncia
de uma delas a luz de um caso concreto quando analisadas conjuntamente,
quando ambas sdo capazes de produzir efeitos.

No entanto, nio ¢é apenas na hipétese onde hd conflito de
direitos que o Estado poderd atuar no sentido de limitd-los: situagoes

! Trata-se de um caso, ocorrido na Alemanha, onde a emissora de TV buscava transmitir o
documentdrio “O assassinato de Soldados em Lebach”. Um dos condenados pelo assassinato
naquela ocasido, erigiu-se contra a transmissao alegando que, vez que seria nominalmente citado,
isso feriria seus direitos fundamentais. O pedido de proibicao da transmissio foi negado.
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extraordindrias, consideradas como situagoes de crise, nas quais o Estado
ou a sua democracia estejam sob ameaga, também sio compreendidas
como pressupostos vilidos aptos a permitir a restrigo.

Assim, a Constituicio Federal, em seu Titulo V, estabeleceu os
mecanismos que poderdo ser utilizados na defesa do Estado e de suas
institui¢des democrdticas, dividindo-os em instrumentos excepcionais
que buscarao manter a ordem em momentos de desequilibrio (o chamado
“sistema constitucional das crises) e instrumento de defesa do pais e da
sociedade (por meio das Forcas Armadas e da Seguranga Publica). A sua
existéncia se justifica vez que o

documento constitucional deve estar ajustado para
se afirmar tanto em periodos de normalidade e paz
institucional, quanto em situacdes extraordindrias, de
instabilidade e crise. Afinal, a vida em comunidade
politica passa por turbuléncias (financeiras, econdmicas,
politicas, bélicas, fisicas — como epidemias, terremotos e
inundagdes) que precisam ser debeladas para mantermos
o Estado e suas instituicoes [...].(MASSON, 2018,
p.1423).

Especialmente tratando sobre o “sistema constitucional de crises”,
a sua previsao ¢ encontrada no Texto Maior a partir de seu artigo 136, e
a sua utilizagao fard as vezes de mecanismo de defesa em busca da volta
a normalidade. De acordo com as licoes doutrindrias, é compreendido
como o conjunto ordenado de normas constitucionais que, informadas
pelos principios da necessidade e da temporariedade, tém por objeto as
situagoes de crises e por finalidade a mantenga ou o restabelecimento da

normalidade constitucional (SANTOS, 1981).

Serd composto pelo Estado de Defesa e pelo Estado de Sitio, que,
ainda que diferentes em vdrios sentidos (se iguais, por 6bvio, a existéncia
dos dois mecanismos nao seria justificada), encontram similaridades como:

(i) a necessidade de observincia dos limites constitucionais no
momento de sua instituicio e;

(ii) a possibilidade de sua aplica¢ao somente durante os periodos
de crise constitucional.
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Por assim dizer, se as medidas de exce¢io forem aplicadas em
tempos de normalidade democrdtica, a Constituigao estard sendo violada,
configurando-se, entao, auténtico golpe de Estado (ARAU]JO, 2012).

Destaca-se, ainda, que durante o periodo de vigéncia de tais
medidas, ¢ vedada a realizagio de emendas constitucionais, qualquer que
seja o seu objeto, de acordo com determinagées expressas da Constituigao
Federal (§1° do art. 60). Trata-se de uma tentativa do Constituinte
Origindrio de evitar mudangas drdsticas no texto constitucional (e,
consequentemente, na sociedade regida por suas normas), durante um
periodo socialmente sensivel, de instabilidades e de incertezas. Nesse
sentido, é dizer que o poder de emenda ao texto constitucional também se
submete a restri¢oes circunstanciais. Assim sendo, sao vedadas as mudancas
na Constitui¢do Federal em contextos histéricos onde a livre deliberacio

dos 6rgaos constituintes ¢ restrita, como a Intervengao Federal, Estado de
Sitio ou Estado de Defesa (MENDES ez 2/, 2008).

2.1 ESTADO DE DEFESA E ESTADO DE SITIO

Com relagio ao Estado de Defesa, este deverd ser compreendido
como um instrumento de manutengio de crise menos gravoso quando
colocado em comparacio com o Estado de Sitio. Entretanto, apenas o
Presidente da Republica (em razao de competéncia privativa prevista no
inciso IX do art. 84 do texto constitucional) é autoridade apta para a sua
decretagéo. Trata-se, entio,

de instrumento de restauracio da ordem mais brando
e indulgente, mas, igualmente respeitador do principio
da necessidade — afinal, sua decretagio s6 é tolerdvel se
nio houver nenhuma outra medida mais sébria capaz de
solucionar o incidente constitucional (MASSON, 2018, p.
1430)

A medida em comento somente poderd ser decretada diante de
grave e iminente instabilidade institucional ou calamidades de grandes
propor¢bes na natureza, apods, ¢ claro, o preenchimento e observincia
de todos os requisitos previstos pela Constitui¢io, que estipula periodo



A LIMITAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM PERIODOS EXCEPCIONAIS: A CALAMIDADE PUBLICA
COMO INSTRUMENTO LIMITADOR

méximo de vigéncia de 30 dias (prorrogdveis apenas uma vez por igual
periodo, nos moldes apresentados pelo §2° do art. 136).

Dentre as medidas coercitivas aplicdveis durante o periodo, temos
limitacoes a direitos fundamentais a reunido, ao sigilo de correspondéncia
e ao sigilo de comunicacio telegrifica ou telefonica.

E possivel, também, a institui¢io de medidas de ocupacio e uso
tempordrio de bens e servicos ptblicos quando o Estado de Defesa for
instituido em consequéncia de calamidade publica.

Cessado o periodo de duracao da medida, cessard, também, a
mitigacao de tais direitos, justificada pela ideia de que estamos diante
de uma suspensdo de direitos fundamentais e ndo de uma supressao dos
mesmos (o que seria impossivel em nossa ordem constitucional).

Por seu turno, o Estado de Sitio, cuja competéncia privativa para
a institui¢ao também ¢é do Presidente da Republica (inciso IX do art. 84 da
CF/88) ¢, segundo o art. 137 da Constitui¢io Federal, justificado por grave
comogio de repercussio nacional, ocorréncias de fatos que comprovem a
ineficicia das medidas tomadas durante o periodo de Estado de Defesa
(pressupondo, assim, de que se trata de uma medida mais gravosa) e em
razdo de declaragio de estado de guerra ou resposta a agressao armada
estrangeira.

No que se refere a duragio, niao hd, no texto constitucional
de 1988, periodo mdximo para que perdurem seus efeitos nos casos de
decretacao pautada no estado de guerra. Em se tratando de decretacao em
razao de outros motivos, o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogdveis por igual
periodo, previsto para o Estado de Defesa, ¢ aplicado.

Em resumo, o Estado de Sitio ¢ medida excepcional, tempordria,
cuja competéncia para decretagio é do Presidente da Republica, que
deverd se limitar as hipdteses previstas constitucionalmente, vez que tal ato
acarretard em restricao de direitos e garantias fundamentais (VIANNA,
2008).

Por se tratar de medida mais gravosa do que o Estado de Defesa,
por ébvio, o grupo de direitos fundamentais afetados serd maior. Vejamos:
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Em se tratando de Estado de Sitio justificado por grave comogao

de repercussio nacional ou ineficicia das medidas tomadas durante o

Estado de Defesa, direitos de liberdade (como a obrigagio de permanéncia

em localidade determinada, suspensio de direito de reunido e liberdade

de imprensa) e inviolabilidade (de correspondéncia, de sigilo das

comunicagoes, de domicilio — vez que a busca e apreensao serd permitida a
qualquer tempo) serdo afetados, de maneira que é correto dizer que

mais amplas ainda sio as restrigoes previstas durante o

Estado de Sitio, que envolvem a liberdade de locomogao,

osigilo das comunicagdes, aliberdade de comunicagio em

geral (prestagdo de informacio, imprensa, radiodifusio

e televisio), o direito de reunido, a inviolabilidade do

domicilio e o direito de propriedade (CE art. 139).
(MENDES, 2009, p. 297)

J4 nos casos de decretacio de Estado de Sitio fundamentado na
declaragio de estado de guerra ou resposta a agressao armada estrangeira,
serd possivel a suspensao de qualquer direito ou garantia constitucional,
desde que haja autorizagio expressa por parte Congresso Nacional.
Ademais, é possivel que durante esse periodo sejam suspensas as imunidades
constitucionais conferidas aos parlamentares.

2.2 A CALAMIDADE PUBLICA COMO PERIODO EXCEPCIONAL

Segundo o diciondrio, calamidade, do latim calamitate (palavra
utilizada para expressar a distribui¢ao dos trigais antes das messes), é
compreendida como o periodo de desgraca publica; grande infortnio;
catdstrofe causadas por secas, enchentes, tempestades, furacoes e epidemias.
No grego, sua origem estd na palavra kalamos, que pode ser traduzida como
tormenta.

E possivel dizer, entao, que

calamidade (do latim: calamias, tatis) era o flagelo que
atingia os calamos, prejudicando as colheitas: geadas,
fungos, parasitas, chuvas torrenciais etc. O termo
generalizou-se e passou a significar acontecimento
causador de grande prejuizo. Catdstrofe (do grego:
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KOTOoTPOQH) era o fim, a morte, a destruicio, o
aniquilamento. Cataclismo (do grego: xotTaxAVGHOG)
era a inundagio, a submersio. Em portugués, as trés
palavras exprimem a mesma ideia. (CUNHA, 2020)

A doutrina, por sua vez, conceitua calamidade como

o infortinio, a catdstrofe, o acontecimento infausto
que assume grandes propor¢oes. Calamidade Puablica
¢ o cataclismo, o fato sinistro que atinge ntmero
indeterminado de pessoas: enchentes, furacoes,
terremotos. Pelas dimensdes a que pode chegar, a
Calamidade Publica nio permite uma delimitacio
aprioristica dos prazos (vez que ¢ possivel que prazos
judiciais sejam suspensos durante sua ocorréncia).

(TORNAGHLI, 1975, p. 70)

Entretanto, com o passar dos anos, a palavra “calamidade” teve o
seu alcance ampliado, sofrendo, assim, aplicacoes e alteragoes de maneira
que pdde ser empregada para traduzir males graves capazes de atingir uma
coletividade ou grande grupo de pessoas, resultando num desequilibrio
social imprevisto.

Ainda assim, cumpre dizer que o instituto da Calamidade Publica
no Brasil, embora comumente utilizado pelos Estados e Municipios
brasileiros, nao encontra na Constitui¢ao Federal de 1988 artigo especifico
que o conceitue. E dizer: trata-se de um instrumento cujo conceito ¢ aberto.

Mesmo que bastante confundida com o chamado Estado de
Emergéncia, os dois institutos sao bastante diferentes em suas semelhancas:
em se tratando de situacoes de perigos iminentes — ou seja, ainda nao
concretizadas, o instrumento correto a ser aplicado serd o Estado de
Emergéncia. A Calamidade Pdblica, por seu turno, ocorre quando a
situagdo, anteriormente temida, capaz de justificar o Estado de Emergéncia,
j& estd materializada e causando prejuizo (tanto ao Poder Pdblico quanto
aos seus administrados).

Em outras palavras, podemos tratar da Calamidade Publica como
instrumento semelhante a situagio de emergéncia, mas cujas razoes para a
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aplicagio sio consideradas de maior gravidade, vez que os danos causados
somente poderio ser suportados ou superados quando existir auxilio

externo (ZACARIAS, 2014).

E obscuro, ainda, entender em quais casos o instituto poderé ser
visualizado. O texto constitucional o menciona apenas em poucas ocasioes
ao longo de seus 250 artigos:

A calamidade publica aparece pela primeira vez na Constitui¢ao
Federal no inciso XVIII do art. 21, que aponta como competéncia da
Uniao o planejamento e promogio da defesa do Estado contra calamidades
publicas, especialmente as secas e as inundagdes.

Adiante, surge no art. 136 (anteriormente mencionado quando
do estudo do Estado de Defesa) como condigio que permite a decretagao
do periodo excepcional menos gravoso, permitindo a ocupagio e uso
tempordrio de bens e servigos publicos pelo Estado, que responderd pelos
danos e custos que do ato decorram.

Serd, também, decretada visando a instituicao de empréstimos
compulsérios para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou de sua iminéncia. Eo que prevé
o inciso I do art. 148 da Constitui¢ao Federal.

Por fim, a calamidade publica justifica a abertura de crédito
extraordindrio, mediante medida proviséria, objetivando atender despesas
imprevisiveis e consideradas urgentes, decorrentes de periodos de guerra,
comogio interna ou calamidade.

Em ambito infraconstitucional, a Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n° 101 de 2000, por sua vez, responsdvel por
estabelecer normas de finangas pablicas, voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal), prevé o instituto da calamidade publica como hipétese
que sustenta a nao observancia, pelo Estado (compreendido como pessoa
politica e ndo como ente da Federagao), do atingimento dos resultados
fiscais.
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Destaque-se, ainda, que ano de 2020, por meio da Lei
Complementar n° 173, a referida lei foi alterada no sentido de prever, na
ocorréncia de calamidade publica, a dispensa de observancia de limites
para os entes da Federagao para a contratagio e aditamento de operacoes
de crédito, concessio de garantias e contratagio mdtua, bem como o
recebimento de transferéncias voluntarias.

Também se dispensou, visualizada a circunstdncia calamitosa, a
vedagio de realizagio de operacoes de créditos entre entes da Federagao
e a captagdo de recursos a titulo de antecipagao de receita de tributo ou
contribui¢io cujo fato gerador ainda nio tenha ocorrido, recebimento
antecipado de valores de empresa em que o Poder Publico detenha capital
social, a assunc¢do de obriga¢oes sem autoriza¢io orgamentdria e a assun¢ao
de compromissos.

Ademais, também foram afastadas as condigdes para a concessao
ou ampliagio de beneficio de natureza tributdria, de criagdo, expansio ou
aperfeicoamento de agdo governamental que acarrete aumento da despesa
e de criacdo ou aumento de despesa, desde que os recursos envolvidos
sejam destinados ao combate a calamidade publica.

Isto posto, ¢ aceitivel mencionar que a Calamidade Puablica
pode ser considerada como a decreta¢io de um periodo excepcional (que,
inclusive, justifica a institui¢do de outro — o Estado de Defesa), em razao
da ocorréncia de fatos que desprotegem o Estado e a sociedade, ainda que
nao conte com determina¢io constitucional expressa nesse sentido.

Entretanto, ainda que assim seja reconhecida pela doutrina, nio
hd, nem na Constitui¢ao Cidada, nem em legislacio infraconstitucional,
previsao de possibilidade de mitigagao de direitos e garantias fundamentais,
tao caros a sociedade, em razio de sua decretagio pela Unido, pelos Estados,
pelo Municipio ou, ainda, pelo Distrito Federal. Assim, no siléncio do
constituinte origindrio ou derivado e do legislador, somos induzidos a
ideia de que nao hd que se falar em tal possibilidade.
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Isso pelo motivo de que, como ¢ pacifico na doutrina, as normas
constitucionais afetas aos direitos e garantias fundamentais devem
ser interpretadas de maneira que lhe seja garantida maior efetividade e
aplicacio na sociedade. Temos, entdo, que

este principio, também designado por principio da
eficiéncia ou principio da interpretagio efetiva, pode
ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficicia lhe dé. E um principio operativo em relacio a
todas e quaisquer normas constitucionais, ¢ embora a
sua origem esteja ligada & tese da atualidade das normas
programdticas (THOMA) ¢é hoje sobretudo invocado no
Ambito dos direitos fundamentais (no caso de dudvidas
deve preferir-se a interpretagdio que reconheca maior
eficicia aos direitos fundamentais). (CANOTILHO,
1991, p. 162)

Assim, nio seria coerente (e, de maneira mais radical, ndo seria
sequer constitucional) conferir & Calamidade Publica a possibilidade de
mitigar a efetividade de direitos e garantias fundamentais.

3 A CALAMIDADE~PUBLICA INSTITUI'DANEM RAZAO DA COVID-19
E SUAS IMPLICACOES NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Antes de entrar, de fato, no estudo do tema, é de extrema
importincia realizar um breve relato histérico sobre as circunstincias que
permeiam a problemdtica.

A Organizacao Mundial da Satde (World Health Organization)
recebeu, no final do ano de 2019, alerta emitido de uma das provincias
localizadas na Republica Popular da China onde casos de pneumonia,
causado por um novo tipo de coronavirus que nunca antes havia sido
identificado em humanos, eram mencionados. Em rapidez e alcance
impossiveis de prever (justificados pelas festas de final e inicio do ano
celebradas no mundo), a doenca (que recebeu o nome de COVID-19),
que até o momento era desconhecida e sem qualquer possibilidade de
tratamento, espalhou-se pelo globo, causando medo e diversas mortes em
paises europeus e asidticos ainda no inicio do ano de 2020.
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Por tais motivos, a Organizagao Mundial de Sadde (OMS), em
30 de janeiro de 2020, entendeu por bem declarar situagao de emergéncia
de satde publica de interesse internacional, ainda quando os casos estavam
restritos 2 China e a pandemia ainda néo estava configurada.

Cabe parénteses sobre o fato de que, ainda que a OMS se trate
de 6rgao internacional, a agéncia especializada em satide nao tem poder
de agio forte como os que possui os 6rgaos internos dos paises. O alerta
para o Sars-Cov-2, entao, serviu para que os paises j4 afetados seguissem as
recomendagoes visando evitar a maior disseminagao do virus.

Seguido ao antncio feito, a Itdlia decretou estado de emergéncia
ap6saconfirmagio dos primeiros casos no territorio do pais. Posteriormente,
a Espanha e os Estados Unidos da América tomaram medidas nesse sentido.

Em 26 de fevereiro do mesmo ano, o primeiro caso no Brasil foi
confirmado. Tratava-se de um homem, de 61 anos, recém-chegado da Itdlia.
Nio demorou para que os casos confirmados (e as consequentes mortes),
comegassem a formar curva ascendente no pais, forcando a atuagio de
Chefes dos Poderes Executivos, em todas as esferas federativas, no sentido
de estabelecer condutas e agoes na intencao de frear a contaminacio.

3.1 O DECRETO CALAMIDADE PUBLICA E SUAS CONSEQUENCIAS

Compreendida a gravidade da doenga, foi sancionada a Lei
13.979/2020, responsavel por tratar sobre as medidas para o enfrentamento
da emergéncia (vez que anterior ao periodo de perigo, que era iminente
e nao contemporineo) de saide publica de importincia internacional
causada pela doenga. Dentre elas estavam as medidas de isolamento,
quarentena, realizacio compulséria de exames, testes e vacinagio (quando
existente) e a restricio excepcional e tempordria de entrada e saida do
territério brasileiro, bem como a requisi¢ao de bens e servicos de pessoas
fisicas ou juridicas, garantida a posterior indenizagao.

Ainda em razio de tal instrumento normativo, todo aquele que
tenha possivel contato com agentes infecciosos da COVID-19 ou que
tenha circulado em dreas consideradas como regides de contaminagio,
deverao colaborar com as autoridades sanitdrias através da comunicagao
imediata.
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Entretanto, a lei nio foi suficiente para a conscientizacio da
populagio, de maneira que o Senado Federal, apés solicitagio do Presidente
da Republica, em 20 de margo de 2020, expediu Decreto Legislativo (n° 6
de 2020) reconhecendo a ocorréncia de Estado de Calamidade Ptiblica em
todo o territério nacional, justificando-a em razio dos danos COVID-19,
com eficdcia inicial até 31 de dezembro de 2020.

Inicialmente, o decreto publicado dispensou o atingimento de
resultados fiscais ¢ limitou o empenho para o atingimento de metas de
resultados orcamentdrios. A nao observancia de limites orcamentdrios e a
destinacao excepcional de mais recursos as politicas de satide, sem que, para
tanto, haja crime de responsabilidade fiscal, também foi possivel gracas a
instaura¢io da Calamidade Pdblica no Brasil.

A medida também possibilitou a instauragao de regimes juridicos
e provisérios visando conter os impactos, sociais e de satde publica,
causados pela situagio.

Foi, entdo, instituida Comissao Mista no Congresso Nacional,
responsavel por acompanhar a situagdo fiscal e a execucio orcamentdria
e financeiras das medidas tomadas. Os trabalhos da Comissio, em
consequéncia da alta taxa de transmissio do virus, tiveram sua realizagao
por meio virtual.

Baseando suas agdes na Lei 13.979/20 e no Decreto Legislativo
n° 6 (que instituiu a ocorréncia de Calamidade Puablica no territério
nacional), o Presidente Jair Messias Bolsonaro, por meio de Medidas
Provisérias (instrumento que, com forga de lei, tratard de circunstincias de
relevincia e urgéncia, que nao podem esperar o demorado procedimento
legiferante utilizado no Poder Legislativo), apresentou algumas condutas
visando a protegio da economia nacional, sua preocupagio naquele
momento. Dentre os instrumentos provisérios, destacou-se a Medida
Proviséria n° 936.

3.2 A DISCUSSAO DA CONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA
PROVISORIA N2 936

Instituida em 1° de abril de 2020, a Medida Proviséria n°
936 (convertida posteriormente na Lei 14.020/20) fundou o Programa
Emergencial de Manuten¢io do Emprego ¢ da Renda e disp6s, ainda,
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sobre medidas trabalhistas (complementares as medidas levantadas
anteriormente pela Medida Proviséria 927). Sua instituigao justificou-se
na decretagio do estado de Calamidade Publica enfrentado pela nagio e,
ainda antes de sua conversio em lei?, revelou-se como causa de acalorados
debates na comunidade juridica.

No dia seguinte a sua institui¢do, o partido politico “Rede
Sustentabilidade” apresentou, perante o Supremo Tribunal Federal, Acao
Direita de Inconstitucionalidade (ADI registrada sob o n® 6363) buscando,
como o préprio nome da a¢ao sugere, declarar a inconstitucionalidade de
alguns dispositivos da Medida apresentada.

Destaca-se que partidos politicos dependem de representagio
junto ao Congresso Nacional para serem considerados legitimados para
o intento da agao. Se, posteriormente, a representagio for perdida, a acio
nao serd prejudicada. Tal medida permite que as minorias parlamentares
sejam capazes de provocar a jurisdi¢do constitucional para a revisao de
normas. Perdida a representagao apés intentada a A¢do, nao hd prejuizos

para a discussao. (BARROSO, 2012).

Além do mais, sdao considerados legitimados universais, de sorte
que ndo é necessdria a comprovagio da pertinéncia temdtica no momento da
propositura da a¢ao, vez que se presume de maneira absoluta a pertinéncia
temdtica, em virtude de suas atribuicoes institucionais para tal parcela de

legitimados (MORAES, 2017).

O grupo politico obteve éxito ao provar a sua legitimidade para
o intento da ADI, de maneira que requereu em sua peti¢io inicial que
a medida objeto fosse declarada pela Corte como inconstitucional. O
pedido foi justificado com o fato de que a Medida Proviséria, em seu bojo,
afronta direitos sociais aplicdveis aos trabalhadores, considerados como
Direitos Fundamentais de Segunda Dimensao, previstos a partir do art. 7°
do texto constitucional.

2 A saber, Lei 14.020, de 6 de julho de 2020, com vigéncia estendida pelo Decreto n° 10.517, de
13 de outubro de 2020.
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A afronta, segundo o partido politico, é encontrada naqueles
dispositivos que permitem a supressio da negociacio coletiva no momento
de ajuste de direitos entre o empregador e o empregado, como a redugao
da jornada de trabalho e a suspensio do contrato estabelecido, durante o
periodo de Calamidade Publica instalado (arts. 7°, inciso II e 8°, §1°). A
Medida, ainda, apresenta que a realizagdo de tais acordos individuais deverd
ser comunicada, em até 10 dias corridos, aos sindicados das categorias (art.
10, §4°).

Na peca inaugural da Acdo, o partido politico alega que a
possibilidade de negociagao individual nos casos elencados acima possibilita
que o empregador a utilize em detrimento da negociagio coletiva (que,
por sua vez, se apresenta como o caminho mais vantajoso ao trabalhador,
sujeito hipossuficiente da relagio de emprego e, muitas vezes, ignorante
naquilo que tange aos seus direitos). Justifica o pedido com o argumento
de que sao em momentos de crise que a prote¢io do trabalhador se torna
imperativa.

O argumento levantado é o de que a Constituicao Federal de
1988 ¢ cristalina ao determinar que os saldrios e as jornadas de trabalho sao
irredutiveis, com exce¢ao das hipéteses onde exista acordo ou convengao
coletiva, visando garantir a manutengio dos postos de trabalho, como bem
reproduz o texto constitucional abaixo:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigio
social:

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

XIII - duragio do trabalho normal nao superior a oito
horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacio de hordrios e a redugio da jornada,
mediante acordo ou convencio coletiva de trabalho;(vide

Decreto-Lei n° 5.452, de 1943) (BRASIL, 1988)

Assim, sustenta o partido Rede Sustentabilidade pela
impossibilidade de que legislacio infraconstitucional (na forma de Medida
Proviséria) esvazie por completo a previsao estabelecida no art. 7°, ainda
que por periodo determinado.
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Rodriguez (1993), na obra em que cuida de tratar sobre os
Principios aplicdveis a relacio de trabalho, mostra que a desigualdade
presente nas relagoes trabalhistas data periodos desde antes da promulgagao
do nosso texto constitucional de 1988, de maneira que o Direito do
Trabalho surge como consequéncia de que a liberdade de contrato entre
pessoas com poder e capacidade econdémica desiguais conduzia a diferentes
formas de exploragao. Dali, surge a importancia de proteger o empregado
por meio das negociagoes coletivas.

O partido ainda, enfatizando a urgéncia e necessidade de atuagao
ridpida da Corte e, baseando o pedido no art. 11 da Lei 9868/99 (lei
responsavel por reger os procedimentos das agoes do controle concentrado),
requereu na inicial da agdo que os dispositivos da medida fossem suspensos
cautelarmente.

Adere, ainda, a ideia de que a fumaca do bom direito (“fumus boni
iuris) e o perigo da demora (“periculum in mora”) sao requisitos que se fazem
presentes no caso em tela. Isso pois as razdes expostas deixam cristalino
que o instrumento foi responsdvel por violar preceitos constitucionais e
que, no caso de demora na apreciagio da ADI, a afronta a Constitui¢ao
estaria aperfeicoada, devido ao fato de que as medidas provisérias possuem
vigéncia imediata logo ap6s sua publicagao. Tais requisitos foram apreciados
pela Corte Constitucional, que entendeu que

o fumus boni juris estd amplamente configurado, diante
de todas as razdes acima expostas, as quais evidenciam
que a Medida Proviséria n® 936, de 2020, violou diversos
preceitos fundamentais da Constituigio. O periculum
in mora, por seu turno, consubstancia-se na vigéncia
imediata a Medida Proviséria n® 936, de 1° de abril de
2020, a partir de sua publica¢io, jd produzindo todos os
seus efeitos. E preciso agir com rapidez, para impedir que
se consume tamanha afronta 3 Constituicio. (BRASIL,
2020)

Assim, em 6 de abril de 2020, o Supremo Tribunal Federal
analisando o pedido de suspensao cautelar dos dispositivos, proferiu decisao
no sentido de que o afastamento dos sindicatos nas negociagdes entre as
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partes do contrato de trabalho, ainda que no periodo de Calamidade
Publica, tem grande potencial de causar prejuizos aos empregados. E o que
se nota apds a leitura do trecho reproduzido abaixo:

Ora, num exame ainda perfuntério da inicial, préprio
desta fase processual, parece-me que assiste razio,
em parte, ao partido politico que a subscreve. Com
efeito, a andlise dos dispositivos do texto magno nela
mencionados revelam que os constituintes, ao elabord-
los, pretenderam proteger os trabalhadores - levando em
contaa presuncio juridica de sua hipossuficiéncia - contra
alteragdes substantivas dos respectivos contratos laborais,
sem a assisténcia dos sindicatos que os representam.

Ora, o confronto, ainda que sumdrio, dos preceitos
constitucionais acima listados com os dispositivos
contestados da MP 936/2020 desperta forte suspeita
de que estes, conforme alega o autor da acio, afrontam
direitos ¢ garantias individuais dos trabalhadores, que,
como se sabe, configuram cldusulas pétreas. (BRASIL,

2020)

Entretanto, justamente em razao da COVID-19, perdura a
exigéncia da flexibilizagao de alguns entendimentos e, inclusive, direitos,
sem que, para tanto, sejam superados entendimentos de organizagoes
internacionais.

Por isso, cumpre a Suprema Corte enfrentar a questio
sob exame com a devida parciménia, buscando preservar

a0 mdximo o texto normativo sob ataque - certamente
editado com a melhor dos propésitos - sem, contudo,

\

renunciar a sua indelegdvel tarefa de conformi-lo aos
ditames constitucionais. (:bid)

Ricardo Lewandowski, relator da a¢do, asseverou que o Supremo
Tribunal Federal e o Poder Judicidrio devem agir, nesse periodo, com
extrema cautela. Afirma, por outro lado, que sio constatadas contradigoes
entre os ditames da Medida Proviséria n® 936 e o que dispoe a Constituigao

Federal.
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Nada obstante, o relator nao suspendeu os dispositivos e deferiu
apenas em parte a cautelar pleiteada pelo partido Rede Sustentabilidade.
Por bem, entendeu que em razio do periodo delicado vivenciado e frente
aos direitos violados, era crucial dar, ao menos, o minimo de efetividade a
comunicag¢io ao sindicato dos empregados (natural quando estamos diante
de negociagoes coletivas), a quem caberd manifestagio sobre o acordo
individual firmado.

Assim, o texto da Medida Proviséria atacado pela Agao deveria ser
interpretado de maneira conforme a Constitui¢io Federal e nao suspenso,
de modo que, segundo a Corte,

a mera previsao, na MP 936/2020, de que tais acordos
“deverao ser comunicados pelos empregadores ao
respectivo  sindicato representativo da categoria, no
prazo de até dez dias corridos” aparentemente nio supre
a inconstitucionalidade apontada na inicial. Isso porque
a simples comunicagio ao sindicato, destituida de
consequéncias juridicas, continua a afrontar o disposto
na Constitui¢io sobre a matéria.

Por isso, cumpre dar um minimo de efetividade
a4 comunicacio a ser feita ao sindicato laboral na
negociagio. E a melhor forma de fazé-lo, a meu sentir,
consiste em interpretar o texto da Medida Proviséria, aqui
contestada, no sentido de que os “acordos individuais”
somente se convalidario, ou seja, apenas surtirdo efeitos
juridicos plenos, apdés a manifestagio dos sindicatos dos
empregados. Na auséncia de manifestagio destes, na
forma e nos prazos estabelecidos na prépria legislagao
laboral para a negociagio coletiva, a exemplo do art.
617 da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho serd licito aos
interessados prosseguir diretamente na negociagio até

seu final. (BRASIL, 2020)

4 CONCLUSAO

O trabalho apresentado teve o condio de articular a respeito
da possibilidade ou nao de que o instituto da Calamidade Publica, que
ainda que muito utilizado, nao conta com disposi¢oes constitucionais e
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infraconstitucionais especificas, seja suficiente para mitigar a aplica¢io de
direitos fundamentais previstos constitucionalmente.

Para tanto, foi necesséria a andlise da (in) constitucionalidade da
Medida Proviséria n® 936/20 (convertida na Lei 14.020/2020), discutida
no seio da Acio Direta de Inconstitucionalidade n° 6.363, apresentada
pelo partido politico Rede Sustentabilidade, que manifestou dentro de seus
argumentos o fato de que alguns dispositivos da medida feriram disposigoes
constitucionais ligadas aos direitos fundamentais. No julgamento do pedido
cautelar exposto na Acdo, a Corte Constitucional Brasileira entendeu
que, muito embora os direitos destinados aos trabalhadores sejam caros
a sociedade, o contexto histérico vivido, que justificou a institui¢io de
Calamidade Publica, pede para que sejam flexibilizados (ainda que nao
haja no texto constitucional de 1988 disposigao clara nesse sentido, como
ocorre com os demais periodos excepcionais).

E possivel dizer, assim, que uma janela interpretativa foi aberta
no sentido de que o periodo delicado de Calamidade Publica vivido ¢é
suficiente para justificar a limitacao de direitos que em situagdes normais
nao seriam mitigados da maneira como ocorreu no caso em tela (mediante
uma Medida Proviséria).

Nao ¢é dizer, entretanto, que o uso do instrumento da Calamidade
Pablica é capaz de causar a total supressao ou esvaziamento de direitos
fundamentais que, nessa hipétese, perderiam completamente a sua
aplicagao no mundo real: a decisdo realiza a sua manutengio no sentido
que permite que o direito seja limitado durante o periodo calamitoso
causado pela COVID-19, mas altera a interpretagio do texto no sentido
de que haja certo controle de tal limitagao.

Diante disso, é possivel conceber que, ainda que nio haja
disposi¢ao constitucional expressa nesse sentido, a Calamidade Publica,
considerada como periodo excepcional, é instrumento hdbil para limitar
direitos fundamentais. Deve-se, todavia, realizar minuciosa analise sobre a
sua aplicacio nesse sentido, adaptando-a ao contexto histérico vivenciado,
buscando, de tal maneira, nio esvaziar direitos e garantias alcancados a
duras penas.
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