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O livro investiga os limites as restricoes a direitos fundamentais
trabalhistas no ambito do controle concentrado de constitucionalidade
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, que levaram a construgao de
uma jurisprudéncia da crise nos anos de 2020 e 2021.

Primeiramente, caracteriza-se a jurisprudéncia da crise brasileira e os
riscos decorrentes de uma importagao acritica das suas principais
influéncias. Em seguida, com base na teoria externa das restricoes,
analisa-se os limites as restricoes a esses direitos sociais, afere-se a
possivel caracterizacao desses direitos como clausulas pétreas, e
investiga-se a historicidade subjacente a origem desses direitos na
constituinte e as condi¢des para a superabilidade das regras. Na
sequéncia, no terceiro capitulo, sao analisados os acordaos das ADIs
6363 e 6342 e 0 modelo de deliberacao do STF, sobretudo, quanto a
forma de expressao das decisoes da Corte e as dificuldades do modelo
seriatim.
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APRESENTAGAO

A obra que tenho a honra de apresentar € o resultado de pesquisa realizada no
ambito do Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal de
Pelotas (UFPel) - mestrado. Considero que o melhor orientando é aquele que também
ensina o orientador. Foi o caso de Alex Jordan Soares Monteiro Mamede, o qual tive
a alegria de orientar no periodo do mestrado. Alex mostrou-se um pesquisador
dedicado, sério e humilde de capacidade impar de escutar, de analisar e de
questionar as orientagoes. Ao longo de dois anos foram conversas e trocas de
conhecimento com respeito, tal qual deve ser o cotidiano das atividades académicas
em um Programa de Pds-Graduacgao.

Esta obra Direitos Fundamentais Trabalhistas: restricbes da jurisprudéncia da
crise na pandemia é o resultado de criteriosa e séria pesquisa sobre as restri¢coes a
direitos fundamentais trabalhistas. Trata-se de um tema que considero complexo de
ser abordado e refletido, pois as restrigdes significam limite aos limites entre a
violagao e a concretizagao de um direito, que por ser fundamental possui um status
inalienavel. Como se nao bastasse o grau de dificuldade do tema restrigdes, o Alex
as analisou durante o periodo de crise produzida pela pandemia de COVID-19, ou
seja, outro componente de aumento de complexidade de analise.

Em que pese as dificuldades préprias do objeto de pesquisa, o Alex delimitou
sua pesquisa a competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e ao periodo de
2020-2021. Para entender e demarcar o que se denomina “jurisprudéncia da crise”,
o autor buscou compreender e delimitar a atuagcao do Tribunal Constitucional
portugués, cujas decisdes influenciaram, em maior ou menor grau, as decisoes do
STF. Ainda, o modelo seriatim da Corte brasileira dificultou encontrar a uniformidade
de fundamentagao nas decisdes, mas a qualidade da pesquisa e do pesquisador o
fez superar este obstaculo na compreensdao de encontrar, ao menos em um
determinado grau, os fundamentos preponderantes das decisoes do STF.

Destaca-se, ainda, outra qualidade do trabalho que nao se limitou a analise
das decisoes do STF, mas encarou, enquadrou e aprofundou a analise das decisoes
com base na teoria do direito (fundamentais) no que tange as regras e aos principios

com base, especialmente, nas ligdes de Robert Alexy. Alex conciliou a pratica com a
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teoria. Nota-se, contudo, que a obra apresentada carrega em si contribuigao
substantiva para o debate sobre restricbes aos direitos fundamentais,
principalmente os trabalhistas que em tempos de crise ou ndo sdo sempre objeto (de

tentativas) de restricoes em seus ambitos de direitos e garantias.

Guilherme Camargo Massau’

! Professor do PPGD e PPGCPol da UFPel. P6s-doutor na PUCRS. Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos). Mestre em Direito pela Universidade de Coimbra.



PREFACIO

Numa dissertacao de mestrado aprovada com nota maxima e com louvor
académico ("voto de louvor"), o agora mestre Alex Jordan Soares Monteiro Mamede
abordou a tematica das restricoes a direitos fundamentais juslaborais no ambito do
controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF). Em especial, foi analisada a jurisprudéncia da crise nos anos de 2020 e 2021,
num contexto em que a crise econémica coincidiu (e assim se exacerbou) com a
pandemia.

O mestre Alex Jordan Soares Monteiro Mamede nao se limitou a estudar a
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, mas procurou olhar em seu redor e além-mar,
indagando outras e novas fontes de inspiragao. Ao mesmo tempo, nao se deixou
deslumbrar acriticamente pelas demais experiéncias constitucionais, mas procurou
apreender aquilo que de positivo — e de construtivo — haveria a colher para a
realidade politica, social e juridica do Brasil.

O Autor discorreu sobre os limites as restrigoes de direitos sociais, sobre a sua
possivel caracterizagdo como “clausula pétrea” (e os concomitantes problemas
desse conceito, na encruzilhada da democracia e do constitucionalismo). Nao ha
duvidas de que os direitos sociais se encontram numa zona de intersegao entre o
politico e o juridico. Por um lado, acompanham o inesgotavel debate politico sobre a
melhor forma de alcancgar e otimizar uma protegao adequada dos direitos sociais
num Estado social. Por outro lado, tal como resultam consagrados na Constituigao
brasileira — e noutras constituicoes igualmente aspiracionais, tal como a
Constituicao portuguesa — sao também um “problema juridico-constitucional”
(Jorge Reis Novais). Com arrimo nas reflexdes do anterior Presidente do Comité
Europeu dos Direitos Sociais, o Professor Giuseppe Palmisano, afigura-se-nos que
os direitos sociais, por se encontrarem umbilicalmente ligados a dignidade humana,
sao uma pedra angular da coexisténcia humana e da solidariedade. Assim, nao
somente por razdes normativas, mas também por argumentos pragmaticos e até

economicos, a aposta na prossecugcao dos direitos sociais € uma opgao
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estruturalmente acertada e que tem implicagdes na maior confianga dos cidadaos,
nas instituicdes democraticas, e no reforgo da coesao social.

Na dissertagao que agora se publica, Alex Jordan Soares Monteiro Mamede
apresentou uma leitura critica sobre o modelo de deliberagao do STF, sugerindo o
aperfeicoamento da formatacdao da ementa, que atualmente é elaborada apés o
julgamento pelo ministro-redator do acérdao. Na sua opiniao, a introdugao da praxe
da votagcao das ementas, além de conferir maior legitimidade ao texto, permitiria
igualmente uma representagao mais fiel do fundamento maioritario, e contribuiria
para mitigar o problema da dificil identificagao do fundamento majoritario ou da ratio
decidendi dentro do modelo seriatim adotado pelo STF.

Queria reiterar que foi uma alegria coorientar, juntamente com o Professor
Doutor Guilherme Camargo Massau, esta excelente dissertagao, escrita com tanto
empenho, brilhantismo e humildade intelectual. A terminar, desejo que este nao seja
um ponto de chegada, mas um ponto de partida para novas aventuras académicas,
na certeza de que o mestre Alex Jordan Soares Monteiro Mamede tem muito para

contribuir para o pensamento académico do século XXI.

Catarina Santos Botelho!

! Professora na Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Doutora
em Direito pela Universidade Catodlica Portuguesa (UCP/Porto).



1. INTRODUGAO

A pesquisa desenvolvida no PPGD/UFPel tem como tema geral as restrigdes
a direitos sociais durante a construcao de uma jurisprudéncia da crise na pandemia
da COVID 19, o que demonstra a aderéncia da pesquisa a area de concentragao em
direitos sociais. Atendendo a uma maior delimitagao em relacao a linha de pesquisa
Estado e Constituicao, a pesquisa investiga as restricoes a direitos sociais
trabalhistas no ambito do controle de constitucionalidade exercido pelo STF durante
a denominada jurisprudéncia da crise (pandémica) entre os anos de 2020 e 2021.

A pandemia do novo coronavirus provocou e agravou varios tipos de crise, tais
como a sanitaria, a econdmica, a federativa e a politica. No entanto, a énfase principal
da pesquisa recai sobre os efeitos econémicos da pandemia e a
(in)constitucionalidade da legislacao de crise elaborada para tentar conter os
prejuizos sociais e econdmicos sobre as relagoes de trabalho.

Tal escolha tematica se deve a uma preocupacao inicial com a efetividade e
com as restricoes aos direitos sociais no ambito da jurisdicao constitucional.
Posteriormente, o interesse se deslocou para o problema colocado pela chamada
jurisprudéncia da crise em tempos de crise econémica e sanitaria, o que conduziu a
uma série de outras leituras até realizar a delimitagao em torno das restricoes a
direitos fundamentais trabalhistas.

A pretensao de enfrentar esse tema se da pois 0 novo cenario que se desenhou
com a pandemia é ainda mais desafiador, uma vez que a garantia dos direitos
fundamentais trabalhistas perpassa por outras problematicas relacionadas aos
limites da intervengao do Judiciario em politicas de emprego decorrentes de um
esforgo conjunto de diferentes areas governamentais, o que atrai um dilema acerca
dos limites da interpretagao judicial em um contexto de crise. Afinal, os Tribunais
devem ser deferentes as decisoes dos governantes em razao de seu deficit de
expertise em politicas macroeconémicas anticrise? Ou, entao, devem aplicar as
normas constitucionais a qualquer custo? Uma coisa é certa: a imposi¢ao de limites
as restrigcoes a direitos sociais (trabalhistas), durante e apds a pandemia, passa pelo

enfrentamento desse panorama.
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A partir disso, é importante ressaltar a relevancia académica da pesquisa. Em
consulta ao Catalogo de Dissertagoes e Teses da CAPES', por meio da busca por
palavras-chave, encontramos 6 (seis) trabalhos que tratavam da "jurisprudéncia da
crise”. Sendo 1 (uma) Tese de Doutorado (defendida em 2018) e 5 (cinco)
Dissertacbes de Mestrado (defendidas em 2017, 2018, 2019 e 2021). Contudo,
nenhum dos trabalhos tratou do tema com o recorte da presente pesquisa, uma vez
que nao analisaram os limites as restrigdes aos direitos sociais nas decisées do STF
em um contexto de crise sanitaria, associada a um agravamento da crise econémica
decorrente da paralisacao de parte do setor produtivo?. De igual modo, nao
problematizaram as decisdes do STF que invocaram expressamente o contexto de
crise para justificar a adogao de medidas supostamente transitorias e excepcionais
relacionadas aos direitos fundamentais trabalhistas®. Dessa forma, embora a
pesquisa nao seja a primeira a explorar o tema da jurisprudéncia da crise, ela possui
o atributo da originalidade se considerarmos a abordagem diferenciada na analise
da jurisprudéncia da crise em um contexto pandémico, e as repercussoes desse
periodo para a compreensao dos limites das restricoes aos direitos sociais
(trabalhistas).

Como nao poderia deixar de ser, é fundamental destacar a relevancia social
do tema. Em momentos de crise com repercussoes econdmicas, a demanda por

acoes e respostas estatais é ainda maior. Ha quem defenda a atuagao enérgica do

! Disponivel em: https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/#!/ . Acesso em: 15 de fev.
2023

2 Como medida necessaria para afericdo do estado da arte e do diagndstico da relevancia académica
da presente pesquisa, fez-se necessaria uma analise da tese e de todas as dissertagdes publicadas
anteriormente. Ao fim da andlise, constatou-se que Magalhaes (2017), Gongalves (2018, p.7, 14),
Ferreira (2018) e Hendges (2018) abordam essencialmente as decisdes do Tribunal Constitucional
portugués e algumas decisées do STF no periodo anterior a pandemia. Sendo que Magalhaes (2017,
p.14,16) adota o marco tedrico do pragmatismo juridico e Ferreira (2018, p.13) tem como fio condutor
as contribuigoes de Jeremy Waldron para o tema da supremacia judicial. Em relagao a Berndt (2019,
p.10), tem-se que ha a mengao a jurisprudéncia da crise, mas o foco principal da dissertagao é o
alcance normativo e os limites da aplicagao do principio da proibigao do retrocesso social no direito
brasileiro.

3 Em sua dissertagdo publicada durante a pandemia, Bitencourt (2021, p.111) trabalha pontualmente
algumas decisdes do STF, em trés momentos distintos a partir dos anos 1990, para concluir que h3,
no Brasil, o que Portugal denominou de jurisprudéncia da crise, e que o STF ja proferia decisoes desse
carater muito antes do termo ser cunhado por Portugal. Em quatro paginas, Bittencourt (2021, p.99-
102) aborda a ADI 6363 apenas para expor os principais argumentos dos ministros. Nao ha maiores
aprofundamentos em relagao a ADI 6363, eis que nao se tratava do foco principal da pesquisa, nem
sequer ha mencgao a ADI 6342.


https://catalogodeteses.capes.gov.br/catalogo-teses/%23!/
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Estado como principal motor da retomada econémica, mas ha quem pregue que
sejam endurecidas as medidas de austeridade e as flexibilizagoes da legislagao
trabalhista. Diante desse contexto, a jurisdigao constitucional exercida pelas Cortes
Constitucionais torna-se ainda mais complexa. Em nome da urgéncia e da crise, 0
Poder Executivo adota restricoes a direitos sociais sem consulta ao Poder
Legislativo. E ao Poder Judiciario é atribuida a dificil missao de reduzir os prejuizos
sofridos, bem como estabelecer os limites da atuagdao das autoridades no
enfrentamento da pandemia e da crise econdémica.

Em face disso, é essencial que as decisdbes do STF sejam debatidas e
problematizadas, pois as matérias constitucionais com grande repercussao no dia a
dia das pessoas nao sao pontuais, em especial pelos efeitos vinculantes das suas
decisdes e pela forca persuasiva dos seus precedentes (MAGALHAES, 2017, p.10).
Como ja anunciado, as decisdes durante a pandemia interferiram em muitos
aspectos na dinamica das relagdes do trabalho, seja pela adogao de medidas
restritivas que limitam ou impedem o livre exercicio da atividade econémica e das
relagoes de trabalho, seja pelo endosso a uma legislagao de crise que extrapola os
limites semanticos de regras constitucionais que foram positivadas ap6s um amplo
embate no processo constituinte. Assim, € indispensavel para a sociedade que
medidas restritivas aos direitos sociais, ou maior ingeréncia do Poder Judiciario nas
politicas macroecondmicas anticrise, em decorréncia das circunstancias indicadas,
sejam submetidas a uma critica criteriosa, que amplie o debate, a motivagao, a
publicidade e a transparéncia na tomada dessas decisoes. Até porque é desejavel
que medidas restritivas a direitos fundamentais trabalhistas, caso realmente
necessarias, permanegam como uma excegao, e hao se tornem uma regra que incida
sobre outros casos em que os direitos consagrados na Constituicao possam ser
afetados. Isso significa dizer que nao é admitido fechar os olhos para os riscos de
eventuais ativismos, ainda que bem-intencionados?#, servirem como condi¢cao de
possibilidade para que o argumento da crise seja utilizado para manter retrocessos

supostamente transitorios.

4 A respeito dos riscos de um ativismo judicial “do bem" servir como porta de entrada para doutrinas
autoritarias e retrogradas, vale conferir as contribuicoes de Marchioni (2021).
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Tendo em conta a delimitagao tematica realizada, o problema de pesquisa é:
quais sao os limites as restricdes aos direitos fundamentais trabalhistas apreciados
nas ADIs 6363 e 6342 durante a crise econdmica agravada pela pandemia?

Em resposta ao problema de pesquisa, levanta-se a seguinte hipotese: se o
carater prima facie da regra s6 se configura com a superagao dos principios
materiais e formais que a amparam, entao os direitos apreciados nas ADIs 6363 e
6342 sao razoes definitivas cujos limites e fundamentos de restringibilidade
constam na propria Constituicdao, de modo que nao sao razoes prima facie
restringiveis durante a crise econdmica®.

A pesquisa tem como objetivo geral investigar os limites as restricoes a
direitos fundamentais trabalhistas em tempos de crise econdmica agravada pela
pandemia. Para persegui-lo, optou-se por trés objetivos especificos, os quais
correspondem, na ordem, ao objeto de cada um dos trés capitulos.

O primeiro objetivo especifico é caracterizar a jurisprudéncia da crise e os
riscos decorrentes de uma importagao acritica da experiéncia constitucional
portuguesa e dos elementos do pragmatismo juridico norte-americano.

O segundo objetivo especifico é analisar os limites as restricdes aos direitos
fundamentais trabalhistas no ambito da jurisprudéncia da crise pandémica a partir
da teoria externa das restrigoes.

O terceiro e ultimo objetivo especifico é problematizar os limites tragados pelo
STF para a interpretacao dos direitos fundamentais trabalhistas em tempos de crise:
andlise qualitativa dos casos paradigmaticos (ADI 6363 e ADI 6342).

Quanto aos aspectos metodoldgicos, a pesquisa do tipo qualitativa, auxiliada
por um levantamento da bibliografia nacional e estrangeira, analisa os acoérdaos
judiciais em que a crise pandémica ocupa um lugar central nas discussdes em torno

da constitucionalidade das medidas anticrise, e que implicam o endosso de

5 Embora faca referéncia aos conceitos de um referencial tedrico, a hipotese constitui um ponto de
partida, e s6 se confirmard como ponto de chegada se, ap6s sua submissao a refutacao pelos
melhores argumentos contrarios que puderem ser feitos, ela ainda assim se sustentar (GROSS, 2019,
p.103). Para isso, sempre é valido o alerta de Gross (2019, p.102) de que o pesquisador precisa
enfrentar o 6nus de percorrer esse percurso sem minimizar o valor, descaracterizar ou omitir os
argumentos que favorecem posicionamentos contrarios.
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restricbes supostamente excepcionais e temporarias aos direitos sociais
trabalhistas.

Partindo de um método de abordagem hipotético-dedutivo, a hipotese
desenvolvida parte de uma conjectura construida a partir do estudo prévio do objeto
pesquisado, e é submetida as tentativas de refutacao e falseamento (POPPER, 2008,
p.81)%. Durante essas tentativas de refutacao leva-se em consideracao que o valor
da pesquisa e da conclusao alcancada nao esta na confirmacao da hipétese, mas
sim “na maneira consistente, atraente, transparente e honesta com que o
pesquisador reflete sobre o problema e apresenta o percurso argumentativo que o
levou a conclusao” (GROSS, 2019, p.114). Isso implica dizer que a credibilidade das
conclusoes da pesquisa depende “do enfrentamento dos melhores argumentos que
puderem ser feitos tanto a favor como contra a hipétese” (GROSS, 2019, p.112).
Embora a pesquisa nao tenha um cunho empirico a partir de dados colhidos
diretamente da realidade social, € possivel a utilizagao do raciocinio cientifico
baseado na submissao da hipdtese a tentativas de refutagao, sobretudo, para
verificar até que ponto a hipétese foi capaz de resistir aos testes a que foi submetida.

Para além da revisao bibliografica, nacional e estrangeira, e da analise da
jurisprudéncia constitucional delimitada acima, também se faz uso da técnica
documental para analise dos debates da ANC relacionados aos direitos trabalhistas.
Nao se pretende, com isso, aderir a uma corrente originalista da interpretagao

constitucional®, até porque ndao ha nos direitos trabalhistas analisados conceitos

6 A obra de Karl Popper (2008) néo trabalha especificamente a questdo da pesquisa cientifica em
direito, mas entendemos que algumas premissas do seu raciocinio cientifico poderao ser utilizadas
no presente projeto, especialmente, os aspectos relacionados a ideia de falibilidade da ciéncia e da
necessidade de submeter as hipdteses a tentativas de refutagdo a fim de que haja um continuo
aperfeicoamento das melhores respostas para os problemas propostos (POPPER, 2008, p.82). Porém,
nao se procura aderir completamente a todas as ideias do pensamento popperiano, seja porque a sua
vasta obra nao trata especificamente da pesquisa cientifica em direito, seja porque o presente projeto
nao tem a pretensdo de desenvolver uma pesquisa empirica a partir da coleta direta de dados da
realidade social.

" A investigagdo dos anais da constituinte, pelo seu valor histérico e riqueza de contetido, revela
elementos que a primeira vista sao menos evidentes, mas que levam a uma melhor compreensao do
contexto de produgao do texto constitucional, dos interesses em disputa, e dos argumentos utilizados
para a atual redacdo dos direitos fundamentais trabalhistas e dos seus fundamentos de
restringibilidade.

8 A estratégia originalista sugere que o fato de existirem preceitos constitucionais vagos ou ambiguos
ndo implica por si s6 uma deferéncia ao Legislativo. Pois os juizes podem esclarecer essas
imprecisoes por meio da investigagao das intengoes dos constituintes a fim de assegurar a vontade
popular e a supremacia da Constituigao. No entanto, caso nao haja uma resposta clara, o tribunal deve
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vagos ou ambiguos que justifiquem a sua adocgao. Na verdade, o objetivo é verificar
a pertinéncia e atualidade das discussdes que levaram a positivagao dos direitos
fundamentais trabalhistas, o que assegura um melhor entendimento da historicidade
que subjaz aos institutos juridicos. A partir disso, incorporou-se tais contribuigdes
ao segundo capitulo, sobretudo, na parte relacionada ao distinto carater prima facie
das regras e aos fundamentos de restringibilidade previstos constitucionalmente.
Também, ha o manejo da técnica documental na elaboragao do Apéndice A, no qual
ha a catalogacao dos acdérdaos com fixagcao de tese em agbes de controle
concentrado de constitucionalidade, julgadas pelo plenario do STF até o dia 31 de
dezembro de 2022. Para fins didaticos, o Apéndice A foi resumido nas Tabelas 3 e 4,
que compoem o terceiro capitulo®.

Importante salientar que as referéncias especificas acerca de uma
jurisprudéncia da crise surgem em Cortes constitucionais estrangeiras, motivo pelo
qual a pesquisa explora algumas decisées do Tribunal Constitucional portugués,
entre 2010 e 2014, que deram ensejo ao florescimento da jurisprudéncia da crise em
Portugal. Essa exploragao é importante até mesmo para compreender, no primeiro
capitulo, as influéncias em torno da defesa de uma jurisprudéncia da crise no Brasil.

Ressalte-se que nao se trata de uma analise de direito comparado entre os
precedentes da jurisprudéncia da crise dos dois paises. Embora tal abordagem fosse
interessante, ampliaria por demais o objetivo da pesquisa. Além disso, o contexto da
crise econdmica portuguesa, que levou ao surgimento da jurisprudéncia da crise,
difere do contexto de excegao pandémica responsavel pela construgao de uma
jurisprudéncia da crise no Brasil.

Embora a ideia de uma jurisprudéncia da crise e o risco das restricdes aos

direitos sociais tenham assombrado varios paises, a opgao pela mengao ao contexto

adotar uma postura de autocontengao em respeito as maiores democraticas do presente (LINARES,
2008, p.102). A principal critica a essa corrente é que ha varias intengdes difusas que levam a redagao
de conceitos juridicos vagos ou ambiguos. Ou seja, € bem provavel que o aplicador se depare com
intengdes nao apenas diferentes, mas também contraditérias. Ademais, a perspectiva originalista
abre margem para um conflito intergeracional, ou como diz Linares (2008, p.102): “el gobierno de los
muertos sobre los vivos".

% 0 levantamento foi precedido de solicitagdo de pesquisa avancada de jurisprudéncia a
Coordenadoria de Difusao da Informagao do STF por meio do porta:

| <https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/pesquisajurisprudenciaexterno.asp>. Em seguida, analisou-
se todos os 89 acérdaos encontrados na base de dados com fixagao ou mera sugestao de tese. Dos
89 acordaos analisados, em 70 houve efetivamente a fixagao de tese.
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constitucional portugués se da pois a experiéncia portuguesa é frequentemente
citada nas discussdes em torno de uma jurisprudéncia da crise no Brasil'°.

Tendo em vista que nao se deve importar institutos juridicos desenvolvidos
em contextos estrangeiros sem um prudente estudo das diferengas e pontos de
aproximagao e, considerando, ainda, as peculiaridades das Cortes constitucionais de
cada pais, a pesquisa aborda, sempre que possivel, as diferencas entre os
parametros de constitucionalidade dos dois paises a fim de afastar eventual

exaltacao ou recepcgao acritica de teorias estrangeiras'.

10 Essainfluéncia é notada na mengéo direta a jurisprudéncia da crise portuguesa e a literatura acerca
do tema na fundamentagao de alguns votos do STF, relacionados a crise pandémica ou econdmica,
Cf. (BRASIL, 20204, p.144; 2020b, p.96; 2020c, p.399; 2020d, p.71; 20214, p.14). Além disso, também
fica evidenciada nos trabalhos académicos constantes no Catalogo da CAPES, conforme
demonstrado nas trés primeiras notas de rodapé desta introdugao.

1 Durante a abordagem em torno de institutos ou teorias desenvolvidas em contextos estrangeiros, é
importante citar o alerta de Gross (2019, p.101) de que nao se pode descuidar da possibilidade de que
“a comunidade juridica empregue um mesmo termo ou uma mesma expressao para se referir a um
conjunto de situagdes-problema que, embora semelhantes em alguns aspectos, podem também
apresentar diferencas importantes para fins de definigao da resposta que o direito lhes dirige”.






2. Caracterizagao da jurisprudéncia da crise brasileira: as suas

principais influéncias e os seus reflexos no direito brasileiro

2.1 De qual crise estamos falando?

As discussoes no STF sobre uma possivel jurisprudéncia para tempos de crise
surgem ainda no ano de 2019, quando o tribunal iniciou a apreciacao do mérito da
ADI 2238. Durante o julgamento, que tratava da possibilidade de redugao dos
vencimentos dos servidores publicos, o plenario ficou diante de ao menos duas teses
antagonicas em relagcao as medidas que poderiam ser adotadas em caso de
extrapolagao dos limites fixados para despesas com pessoal na Administragao
Publica. Por um lado, havia a defesa de uma interpretagao circunstancial da
Constituicao alinhada aos tempos de crise econdmica e ajuste fiscal, nos quais seria
necessaria uma ‘“flexibilizagao excepcional, temporaria e proporcional da
irredutibilidade com a consequente manutencao dos cargos estaveis existentes”
(BRASIL, 2020c, p.194). Por outro lado, havia a defesa das regras constitucionais que
nao preveem a possibilidade de redugao salarial do funcionalismo para adequacgao
aos limites orcamentarios, muito embora autorizem a exoneragcao de servidores
estaveis. A época, por maioria’, prevaleceu a segunda corrente, mas os argumentos
contrapostos ja ilustravam, mesmo antes da pandemia, a influéncia de argumentos
pragmaticos na fundamentagao dos votos de parte dos ministros.

Nota-se que o debate de uma jurisprudéncia da crise precede a pandemia e
tudo indica que permanecera apds o seu término, bem como esta originalmente
relacionado ao contexto de crise econdmica, no qual varias Cortes Constitucionais
enfrentam algo comparavel a um “processo negocial entre a interpretagao normativa
da Constituicao e a necessidade de ceder perante as exigéncias das circunstancias”
(PINHEIRO, 2014, p.170).

! Prevaleceu a segunda corrente por sete votos a quatro. Porém, os ministros Celso de Mello e Marco
Aurélio, que compuseram a maioria, se aposentaram nos anos de 2020 e 2021, respectivamente. Em
seus lugares, assumiram os ministros Kassio Nunes Marques e André Mendonga, indicados pelo
Presidente da Republica Jair Bolsonaro, o que pode influenciar em uma mudancga da postura da Corte
em um futuro préximo.
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A titulo ilustrativo, observa-se que ha julgados representativos de uma
jurisprudéncia da crise na Corte Constitucional da Colémbia?, na Corte Constitucional
da Lituania®, na Suprema Corte Argentina*, e no Tribunal Constitucional portugués,
apenas para citar alguns dos casos mais evidentes (MAGALHAES, 2017, p.21).

Em um sentido amplo, é possivel compreender a jurisprudéncia da crise como
um rearranjo juridico construido por interpretagées judiciais supostamente
excepcionais e transitérias que visam atender a momentos criticos. Sendo frequente
a utilizagao de institutos proprios da crise como temporariedade e excepcionalidade
(MAGALHAES, 2017, p.25), bem como a priorizacao da utilizacao dos principios em
detrimento das regras (COUTINHO, 2018, p.92).

2 No ano 2000, durante um momento econdmico sensivel (com a retragéo de 4,3% do PIB em 1999), a
Corte Constitucional colombiana declarou a inconstitucionalidade do art. 2° da lei orgamentaria
547/99, relativa ao exercicio financeiro do ano 2000, que previa que apenas os servidores que
ganhassem menos que dois salarios minimos teriam suas remuneragdes reajustadas. A lei foi
confrontada com o art. 53 do texto constitucional que prevé que a lei correspondente ao estatuto do
trabalho levara em conta como principio minimo fundamental a remuneragdo minima vital e mével. A
Corte concluiu que a situacao fiscal do pais ndao é argumento suficiente para ignorar os reajustes
salariais dos servidores publicos, os quais devem corresponder, pelo menos, ao valor da inflagao do
ano anterior, tendo em conta a necessidade de assegurar aos trabalhadores rendimentos compativeis
com a natureza e o valor do seu trabalho e que lhes permitam assegurar um minimo vital de acordo
com as exigéncias de um padrao de vida ajustado a dignidade e a justica (COLOMBIA, 2000, p.19).

3 Magalhaes (2017, p.29) sublinha que a Corte Constitucional da Lituania optou por articular “critérios
especificos e rigorosos para avaliar quando os direitos sociais podem ser limitados durante a crise
econdémica” (MAGALHAES, 2017, p.29). A titulo exemplificativo, vale conferir a decisdo da Corte
proferida no dia 20.04.10 relativa a defini¢ao de critérios para a redugao de pensoes e remuneragoes
durante a crise econémica (LITUANIA, 2010, p.1-70), bem como a decisao do dia 06.02.12 que tratou
do recalculo e pagamento de pensbes na ocorréncia de uma situagao econémica e financeira
especialmente dificil no Estado (LITUANIA, 2012, p. 94-97).

4 Em 2004, no caso Bustos, a Suprema Corte Argentina chancelou a constitucionalidade de normas
que postergavam e recalculavam a devolugao de depésitos bancarios que foram apreendidos durante
o plano econémico argentino implementado em 2001 (ARGENTINA, 2009, p.148, 149). Essa apreensao
dos depdsitos dos poupadores com o estabelecimento de limites para a retirada de fundos visava
interromper a retirada desses valores e a sua posterior troca por délares para a remessa para o
exterior. Essa medida fazia parte do conjunto de medidas denominado como Corralito, nome
informalmente atribuido as medidas econémicas impostas pelo governo de Fernando de la Ria, em
dezembro de 2001, durante a crise econdmica Argentina. No caso Bustos, a Corte expds alguns
critérios a serem observados pelas regras de emergéncia para resistir ao controle de
constitucionalidade: “1) Que esteja presente uma situagao de emergéncia - declarada pelo Congresso
e com o devido respaldo na realidade - que obrigue o exercicio daqueles poderes reservados para
proteger os interesses vitais da comunidade; 2°) Que a lei persiga a satisfacao do interesse publico:
isto é, que nao foi ditada em beneficio de interesses particulares, mas para a protegao dos interesses
basicos da sociedade; 3°) Que os recursos justificados na emergéncia sejam razoavelmente
utilizados; 4°) Que a lei sancionada seja limitada no tempo e que o prazo estabelecido seja
diretamente relacionado ao requisito pelo qual foi sancionada, que no caso - diante da prova da
situagao e na falta de prova em contrario - estiveram presentes” (tradugao nossa) (ARGENTINA, 2009,
p.149).
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A problematica se da quando a solugao para o estado de crise econémica é
pautada em politicas de governo direcionadas a flexibilizagoes dos direitos sociais
(trabalhistas) previstos constitucionalmente, independente do grau de densidade
normativa atribuido pelo constituinte ao texto constitucional. Isso ficou evidenciado,
sobretudo, no ano de 2020, quando as autoridades brasileiras enfrentaram uma
pandemia sem dispor de uma medicacao ou vacina com eficacia cientifica
comprovada. A Unica saida encontrada foi a adogao de medidas nao farmacoldgicas
de distanciamento social, que muitas vezes implicam restricdes ao comeércio e ao
livre desenvolvimento das relagoes laborais e comerciais.

Nesse cenario, houve a elaboragao de uma legislagcao de crise amparada na
emergéncia de saude publica de importancia internacional® e no reconhecimento do
estado de calamidade publica® pelo Congresso Nacional. Em relagcao aos efeitos
economicos da pandemia para as relagoes de trabalho, o Poder Executivo Federal
editou a MPV n° 927, de 22 de margo de 2020, que, em seu art. 18, autorizava a
suspensao dos contratos de trabalho por até 4 meses, sem garantia de renda ao
trabalhador, e sem nenhuma compensacao financeira por parte do poder publico.
Diante da forte reacao social, o governo federal revoga o dispositivo no dia seguinte
por meio da MPV n° 928, sem prejuizo da manutengao dos demais dispositivos.
Depois de uma semana, apds muita pressao social, o governo federal encaminhou
ao Congresso Nacional a MPV n° 936, de 1° de abril de 2020, a qual tratava da

reducao salarial ou suspensao do contrato de trabalho via acordo individual’, com

5 Com o avango da doenga do novo coronavirus, em 30 de janeiro de 2020, a OMS declarou Emergéncia
de Saude Publica de Importancia Internacional. Em 06 de fevereiro de 2020, é sancionada a Lei n®
13.979, que dispoe sobre as medidas que poderao ser adotadas pelas autoridades brasileiras para o
enfrentamento da emergéncia de saude publica. Em 11 de margo de 2020, dados os niveis alarmantes
de propagacao e letalidade, a OMS declarou a doenga do novo coronavirus como uma pandemia.

60 Congresso Nacional reconheceu, por meio do Decreto Legislativo 6, de 20 de margo de 2020, a
ocorréncia de estado de calamidade publica em decorréncia da emergéncia de salde publica de
importancia internacional. Com a declaragao houve o acionamento do art. 65 da LC 101/00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal), que dispensa o governo de atingir os resultados fiscais estabelecidos e de
cumprir as limitagdes de empenho previstas na LC 101/00, podendo alocar recursos para o combate
a pandemia com maior facilidade. Posteriormente, a EC 106, de 7 de maio de 2020, originada na PEC
10/2020 (PEC do Orgamento de Guerra), incluiu novos dispositivos ao ADCT, criando de forma
transitoria e excepcional um regime fiscal mais flexivel e permitindo novos gastos para enfrentar a
pandemia.

" A partir da leitura do art. 12 da MPV n° 936/20, identificamos trés excegdes a negociagao coletiva
integral: (a) a redugao salarial para os empregados que auferem de 1 a 3 salarios-minimos; (b) a
reducgao salarial dos hipersuficientes, aqueles que possuem diploma de ensino superior e auferem R$
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contrapartida da garantia de emprego, e oferecendo aos trabalhadores um beneficio
que cobre parte da perda de renda durante o periodo de vinculagao ao PEMER. O
beneficio adota como base de calculo o valor do seguro-desemprego, sobre o qual é
aplicado o mesmo percentual da reducao da jornada de trabalho, que reduz
proporcionalmente o salario, mas preserva o salario-hora®. O Ministério da Economia
fez a estimativa que o beneficio emergencial com custo estimado em RS 51,2 bilhGes
preservaria 24,5 milhdes de empregos (BRASIL, 2020e, p.2). E, segundo as suas
estimativas, na auséncia dessa politica “haveria gasto similar com recursos do
seguro-desemprego, mas para atender um grupo muito menor de pessoas
desempregadas (cerca de 12 milhoes).” (BRASIL, 2020e, p.2).

Além dos efeitos da pandemia para o sistema de saude, o surto viral também
trouxe consequéncias econdmicas que implicaram em novos desafios para o
exercicio da jurisdicao constitucional. Durante o periodo da pandemia, o STF foi
continuamente provocado para deliberar acerca de casos excepcionalmente dificeis
ou sensiveis aos direitos fundamentais trabalhistas, tais como a reducao dos
salarios dos trabalhadores via acordo individual, preponderancia do acordo
individual sobre os demais instrumentos normativos legais e negociais; suspensao
de exigéncias administrativas em seguranga e saude do trabalho; disponibilidade do
empregado via aplicativos de comunicagao sem computo na jornada de trabalho e
sem constituir tempo a disposi¢ao; e prorrogagao dos acordos e convengodes
coletivas por decisao unilateral do empregador, apenas para citar alguns dos
exemplos mais representativos®.

Por forga da crise econdmica, alguns ministros sopesaram as consequéncias
macroecondmicas decorrentes das alternativas possiveis, bem como verificaram se

as alternativas possiveis para a manuteng¢ao dos empregos asseguravam a protegao

12.202,12 ou mais, que era o valor correspondente a dois tetos do RGPS; e (c) a redugao de 1% a 25%
para qualquer trabalhador, de qualquer faixa. (SILVA, 2020, p.168).

8 Ressalvado o salario/hora adotado para fins de calculo dos reflexos salariais, nota-se que ha um
aumento do salario/hora em fungao do pagamento do beneficio estatal (ROBORTELLA; PERES, 2020,
p.79)

9 Esses casos emblematicos ficaram concentrados em dois grandes julgamentos. O primeiro nos dias
16 e 17 de abril de 2020, nos quais deliberou-se acerca da ADI 6363 em que a constitucionalidade da
reducado salarial via acordo individual prevista na MPV 936/20 era objeto de questionamento. Cf.
(BRASIL, 2020a). Ja o segundo ocorreu nos dias 23 e 29 de abril de 2020, e é relativo ao julgamento
em bloco de varias ADIs (6342, 6344, 6346, 6348, 6349, 6352 e 6354) que requeriam a declaragao de
inconstitucionalidade de varios dispositivos da MPV 927/20. Cf. (BRASIL, 2020b).
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dos bens juridicos tutelados pela Constituicao'®. No entanto, uma questao que se
impoe é se, diante de uma crise sanitaria ou econdémica severa, a ordem
constitucional brasileira admite supressdes temporarias de direitos fundamentais
trabalhistas. Isso fica ainda mais problematico quando se verifica que muitos
dispositivos do art. 7° da CRFB possuem o carater de regras''. Em outras palavras,
isso significa que em muitas hipoteses o constituinte ja fez aprioristicamente as
ponderagoes relacionadas a positivagao do direito social, de modo que o aplicador
nao pode superar as regras pela mera substituicao da ponderagao legislativa pela
sua.

Importante destacar que os direitos fundamentais, quando assumem a
estrutura de principios, sdo mandamentos a serem otimizados'? (ALEXY, 2022b,
p.168). Ou seja, sdo sempre razoes prima facie'? exigiveis na maxima medida das
possibilidades faticas e juridicas (ALEXY, 2015, p.106), sendo que as possibilidades
juridicas dependem essencialmente dos principios colidentes. Porém, no caso das
regras, ha uma diferenga, pois "como as regras exigem que seja feito exatamente
aquilo que elas ordenam, elas tém uma determinagao da extensao de seu conteudo
no ambito das possibilidades juridicas e faticas" (ALEXY, 2015, p.104).

Dessa forma, as controvérsias em torno da jurisprudéncia da crise

desenvolvida pela interpretagao de regras constitucionais traduzem essa tensao

10 Caracterizando esses bens juridicos do ponto de vista normativo e axioldgico, Stiirmer (2021, p.38)
ressalta que o texto constitucional tem como base a preservagao dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art. 1°, IV), os direitos sociais do trabalho e da saude (art. 6°), valorizando o trabalho
humano e a livre iniciativa na ordem econdmica (art. 170) e a primazia do trabalho na ordem social
(art. 193).

" E relevante destacar que o constituinte fez a opgao por uma Constituicdo preponderantemente de
regras no ambito dos direitos e garantias fundamentais, o que ja denota que o carater
preponderantemente principiolégico nao é algo essencial as Constituicoes do segundo pds-guerra,
bem como compdée o diferencial da Constituigao brasileira em relagao a outras Constituigdes, como a
estadunidense e a alema (AVILA, 2009, p.4).

2 Em 2000, Alexy aceita parte das criticas de Aulis Aarnio e Jan-Reinard Sieckmann no sentido de que
os principios nao sdo mandamentos de otimizagao. Desde entao, Alexy (2022a, p.52) considera que
os mandamentos de otimizagao nao sao principios, mas regras, ja que a obrigagao de otimizar tem
um carater real e definitivo. Na atual quadra da teoria dos principios de Alexy, os principios sao
mandamentos a serem otimizados, e expressam um “dever ideal”, isto é, "um dever prima facie"
(ALEXY, 2022b, p.170). Assim sendo, a lei de colisao alexyana “explica o que significa transformar um
‘dever' ideal ou prima facie em um ‘dever’ real ou definitivo" (ALEXY, 2022b, p.174), sendo que a
“Férmula do Peso estabelece os critérios para essa transformacao” (ALEXY, 2022b, p.174).

13 Os principios ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie (a primeira vista),
porque “nao trazem a exata definigao da extensao de seu conteiido em face dos principios colidentes
e das possibilidades faticas" (ALEXY, 2015, p.104), portanto, dependem das possibilidades faticas e
de uma relagao constitutiva com outros principios.
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existente entre a democracia, a exceg¢ao pandémica, a crise econdmica, e os direitos

fundamentais.

2.2 A jurisprudéncia da crise economica desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Portugués a partir do controle de constitucionalidade das medidas de austeridade
(2010-2014)

Em que pese o avango que o constitucionalismo do segundo pds-guerra
incorporou a forga normativa dos direitos sociais, as primeiras décadas do século
XXI tém trazido preocupagdes quanto a flexibilizagao desses direitos em contextos
excepcionais de crise econémica (BOTELHO, 2015, p.488; MAGALHAES, 2017, p.79).
Logo no inicio do século, a crise do subprime de 2007 ressoou em toda a economia
globalizada e impulsionou, em diferentes niveis, tentativas de se implantar uma
interpretacao economica das Constitui¢oes, principalmente, no tocante aos direitos
sociais.

A hipertrofia da l6gica econdmica na interpretagao constitucional e os riscos,
dai decorrentes, de reducao dos direitos sociais sem a modificagao do texto
normativo, representam uma potencial crise existencial para o proprio
constitucionalismo. Nao é por menos que Francisco Balaguer Callejon (2013, p.450)
alerta para o risco da interpretagao econdmica do sistema constitucional permitir
que a economia usurpe 0 espago nao so da politica, como também o da prépria
Constituigao, reduzindo-a a uma instituig¢ao residual no espago publico, sem grande
parte de sua for¢ca normativa, e perdendo em grande medida a sua fungao de
reguladora da dinamica social. Desse ponto de vista, a discussao em torno do
possivel carater predatorio da logica econdmica na interpretagao constitucional
assume um local de destaque em uma das maiores crises do constitucionalismo,
diante da globalizagao, no século XXI (CALLEJON, 2018, p.39).

Com a crise financeira internacional, os niveis de endividamento dos governos
europeus aumentaram consideravelmente, ameagando paises como Grécia, Irlanda,
Espanha, Italia e Portugal, e trazendo duvidas quanto a solvéncia do sistema
bancario europeu (BLYTH, 2017, p. 24). Os paises europeus foram os primeiros a

acusar o golpe e a adotar medidas, muitas vezes dolorosas e impopulares, capazes
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de atingir grandes segmentos da populagao, colocando em risco 0 consenso nas
proprias bases do Estado Social (FERRARI, 2019, p.368).

Em 2011, Portugal firmou um acordo por ajuda financeira internacional e,
como contrapartida, comprometeu-se com a redugao do deficit orcamentario. Ao
passo que as medidas de austeridade eram elaboradas, foram surgindo
questionamentos perante o TCP acerca da constitucionalidade da legislagao de
crise, assim qualificada em razao de sua “pretensa excepcionalidade e pelo seu
carater restritivo de direitos fundamentais" (MORAIS, 2014, p.709). Sao, pois, essas
decisdes emblematicas do TCP, durante o periodo de 2010 a 2014, que deram origem
a denominada jurisprudéncia da crise em Portugal, sendo a experiéncia portuguesa
frequentemente citada nas discussdes em torno de uma jurisprudéncia da crise no
Brasil. Essa influéncia é notada na mencao direta a jurisprudéncia da crise
portuguesa e a literatura acerca do tema na fundamentagao de alguns votos do STF
relacionados a crise pandémica ou econdmica (BRASIL, 2020a, p.144; 2020b, p.96;
2020c, p.399; 2020d, p.71; 20214, p.14). Além disso, também fica evidenciada nos
trabalhos académicos, constantes no Catalogo da CAPES, conforme demonstrado na
parte introdutdria deste livro. Um dos fatores para essa influéncia é o notodrio
intercambio cultural e académico entre os dois paises, que possuem Constituigoes
compromissadas com a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 1°,
CRP e art. 3° |, CRFB), e compartilham de principios constitucionais bastante
similares. Importa consignar, ainda, que ambos os paises assumem modelos
aspiracionais de constitucionalismo, com generosas listas de direitos sociais
(BOTELHO, 2017, p. 8, 17).

No entanto, o contexto portugués exprime particularidades por meio de um
regime diferenciado de protecao dos direitos fundamentais que nao encontra

paralelo na Constituicdo brasileira'. Alids, ha em Portugal trés correntes com

4 A Parte Il da Constituicio da Republica Portuguesa (CRP) subdivide os direitos e deveres
fundamentais em dois titulos: “Titulo Il - direitos, liberdades e garantias" e "Titulo 1l — direitos e
deveres sociais, econdmicos e culturais”". Ao tratar da forga juridica dos direitos, liberdades e
garantias em seu art. 18.°, a CRP define que eles sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas; que a lei s6 pode restringi-los nos casos expressamente previstos na
Constituigao, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos; e que essas leis restritivas tém de revestir carater geral e
abstrato e nao podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensao e o alcance do contetdo essencial
dos preceitos constitucionais. Além disso, o art. 192 traz a previsao de que o exercicio dos direitos,
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posic¢oes distintas em relagao ao nivel de garantia dos direitos sociais, quais sejam,
uma bifurcada, outra defensora da unidade dogmatica entre os direitos de liberdade
e os direitos sociais, e uma intermediaria (BOTELHO, 2015, p.316).

A primeira corrente atribui aos direitos de liberdade e politicos um nivel de
garantia mais forte, por entenderem que a constitucionalizagao dos direitos sociais
nao significa que “relevem da mesma forma que os direitos de liberdade para a
dignidade humana” (MORAIS, 2014, p.70), ou “que ocupem idéntico grau de
importancia nas tarefas constitucionais do Estado de direito democratico” (MORAIS,
2014, p.70). Somado a isso, ha a defesa de que o carater de direitos fundamentais
nao confere aos direitos sociais "uma equiparagao no plano das garantias politicas
e contenciosas em relagdo a outros direitos também qualificados como
fundamentais”" (MORAIS, 2014, p.70). Nessa linha de analise, o primado dos direitos
de liberdade nao decorre de uma mera opgao do constituinte portugués, pois, para
além da literalidade do texto constitucional, ha a consideragao de que os direitos de
liberdade sao um pressuposto existencial do proprio Estado de direito democratico,
pois “sem direitos, liberdades e garantias constitucionalmente reconhecidos e
garantidos nao ha Estado de Direito nem democracia politica” (MORAIS, 2014, p.71).

E certo que, como defendem Holmes e Sunstein (1999, p.15) e Novais (2010b,
p.96), todos os direitos dependem de contribuicoes coletivas, e os direitos
associados as liberdades civis também envolvem custos atrelados a atuagdes
positivas do Estado na sua defesa, especialmente, por meio dos sistemas de justica,
seguranga e eleitoral. Contudo, Morais (2014, p.72) sustenta que ha uma diferenca
qualitativa entre tais custos, pois, ao contrario dos direitos sociais, o sistema de
justica e o sistema eleitoral nao podem ser reduzidos a minimos existenciais, pois o
Estado fragilizado e com deficit de funcionamento em seu sistema eleitoral pode
abrir margem para convulsodes sociais (MORAIS, 2014, p.72). De acordo com esse
entendimento, os direitos de liberdade possuem um maior peso axiologico e um
carater de direitos mais fortes por estarem ligados a uma questao existencial do
Estado de direito democratico (MORAIS, 2014, p.71).

liberdades e garantias s6 pode ser suspenso em caso de estado de sitio ou de estado de emergéncia.
Por fim, em seu art. 172, a Constituigao prevé que o regime de protegdo dos direitos, liberdades e
garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga
(PORTUGAL, 2023, p12).
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Como contraponto a posicao que diferencia materialmente os direitos de
liberdade e os direitos sociais, Novais (2010b, p.360) defende que a protecao material
devida a direitos de liberdade e a direitos sociais tem de ser exatamente a mesma.
Pois o que faz o art. 18 da CRP é apenas elencar alguns principios estruturantes do
Estado de direito em formulas aplicaveis a leis restritivas, tais como o principio da
proibicao de excesso, o principio da igualdade, o principio da protecao da confianca'®
e o principio da dignidade da pessoa humana (NOVAIS, 2010b, p.361).

Assim, também se aplica indiretamente aos direitos sociais as previsoes do
art. 18 para os direitos, liberdades e garantias de que as leis restritivas nao podem
ser excessivas ou desproporcionais, e tem de ser gerais e abstratas (NOVAIS, 2010b,
p.362). Ademais, a aplicacao dos principios estruturantes aos direitos sociais nao
ignora o regime especial previsto no art. 18 da CRP, mas apenas reconhece que os
direitos sociais, na condigcao de direitos fundamentais constitucionalmente previstos
em um Estado de direito democratico, trazem imposi¢oes e limites juridicos
vinculativos a atuagao dos poderes publicos (NOVAIS, 2010b, p.362). Por causa
disso, a defesa da unidade dogmatica esta atrelada a tese de que "todo o nucleo do
regime material pretensamente especifico dos direitos, liberdades e garantias se
aplica, em toda a sua extensao e com o mesmo alcance, aos direitos sociais"
(NOVAIS, 2010b, p.363).

Embora se reconhega diferengas de vinculagao e efetividade entre os direitos
fundamentais, Novais (2010b, p.360) atribui essas diferengas as "consequéncias
imperativas que o principio da separagao dos poderes projeta sobre a justiciabilidade
das pretensoes apoiadas nas normas constitucionais”. Ou seja, apesar do art. 18, |,

da Constituigao portuguesa nao tratar da forga juridica de vinculagao dos direitos

15 0 principio da protecéo da confiancga é bastante mencionado nas decisées do TCP relacionadas a
jurisprudéncia da crise, mas possui um menor destaque na pratica constitucional brasileira, embora
tenha sido introduzido no art. 927, § 4°, do CPC/15. Didaticamente, o TCP desenvolveu alguns
parametros que devem estar presentes para que seja possivel a tutela decorrente desse principio: 1)
o Estado deve ter incentivado comportamentos capazes de gerar nas pessoas expectativas de
continuidade; 2) essas expectativas devem ser legitimas, justificadas e fundadas em boas razées; 3)
as pessoas devem ter feito plano de vida considerando a perspectiva de continuidade do
comportamento do Estado; 4) é ainda necessario que nao ocorram razoes de interesse publico que
justifiquem, pela via da ponderacao, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situagao de
expectativa; 5) por fim, s6 podera utilizar-se a ideia de protecdo da confianga como parametro
constitucional nas situagées em que a sua violagao contraria a propria ideia de Estado de Direito, de
que a tutela da confianga constitui um corolario (PORTUGAL, 2013c, p.36027).
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sociais, quando delimitado e bem determinado o conteudo do direito social pelo
legislador infraconstitucional, o direito em questdao passaria a ter a mesma
intensidade de forga (ROCHA, 2018, p.15). De igual modo, nada impede que uma
norma constitucional de direito social com carater de regra, contendo uma
prescri¢ao certa e determinada, seja mais diretamente aplicavel que uma norma de
direito de liberdade com carater de principio que esteja eventualmente sujeita a
reserva do possivel, sobretudo, se estiver relacionada aos atos necessarios a
protecao e promogcao da liberdade individual (NOVAIS, 2010b, p.370).

Dessa forma, em sua adesao a tese da unidade dogmatica, Novais (2010b,
p.373) sustenta que o Unico critério operativo para diferenciar os direitos de liberdade
e os direitos sociais nao é de carater material relacionado a relevancia, mas, sim, de
carater essencialmente estrutural, uma vez que os direitos fundamentais podem se
distinguir quanto a determinabilidade do seu conteudo e a natureza dos deveres
estatais da sua correspondente realizacao.

Por fim, ha também uma corrente pautada em uma solugao intermediaria, na
qual o art. 17 da CRP é interpretado no sentido de que, ao permitir a comunicabilidade
com os direitos fundamentais de natureza analoga, afastou qualquer dicotomia
radical. Por outro lado, nao aderem a tese unitaria porque isso menosprezaria a
opgao do poder constituinte originario em distinguir os direitos de liberdade e os
direitos sociais (BOTELHO, 2015, p.504). Nessa linha de raciocinio, nao é possivel
ignorar que a deliberada opgao do constituinte de nao consagrar a aplicabilidade
direta stricto sensu’® de todos os direitos fundamentais pode ter ocorrido a partir da
compreensao de que "a Constituicao nao era o ato juridico-politico ideal para
concretizar e densificar os direitos sociais”" (BOTELHO, 2015, p.502).

Um contraste interessante que se percebe é que, para Novais (2010b, p.366),
a aplicabilidade direta prevista no art. 18 da CRP para os direitos de liberdade nao
representa a instituicdo de um regime especial, pois isso seria apenas uma
decorréncia natural da propria natureza e identidade deste tipo de direitos. Em outro

sentido, Botelho (2015, p.316) define que é precisamente no principio da

16 Botelho (2015, p.497) entende que a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais subdividem-se
em duas categorias: a aplicabilidade stricto sensu relacionada a sindicabilidade e a aplicabilidade lato
sensu, que se relaciona com a capacidade de derrogar normas em sentido contrario.
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aplicabilidade direta, “como consequéncia da suficiente determinabilidade
normativa” (BOTELHO, 2015, p.316), que reside toda a diferenca entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais.

Alias, Botelho (2015, p.502) adere a posicdo de que é a propria
determinabilidade das normas constitucionais que parece ser o critério mais
adequado para identificar os direitos fundamentais analogos. Em outras palavras,
uma norma tera determinabilidade quando for possivel identificar “uma suficiente
densidade de conteudo que lhe permita concretiza-la" (BOTELHO, 2015, p.502). E
nesse ponto, Botelho (2015, p.496) enfatiza que é preciso reconhecer que boa parte
dos direitos fundamentais sociais, embora sejam vinculantes e operantes, carecem
de uma determinabilidade do seu conteido que permita uma aplicabilidade direta
stricto sensu "no sentido de atribuir um direito subjetivo acionavel judicialmente”
(BOTELHO, 2015, p.496).

Dessa maneira, a CRP parte de uma distingao entre direitos, liberdades e
garantias constantes em seu Titulo Il, e os direitos econdmicos, sociais e culturais
presentes em seu Titulo Ill. A partir do momento que a CRP prevé um regime especial
de protecao aos direitos, liberdades e garantias, bem como alarga essa prote¢ao aos
direitos analogos, ela exige que o intérprete identifique quais os direitos
fundamentais que “independente do lugar da sua positivagao juridica, retinam as
caracteristicas que justifiquem a aplicagao do regime organico, material e de revisao
constitucional proprio daqueles direitos” (NOVAIS, 2010a, p.146).

A CRP atribui a alguns direitos trabalhistas de expressao coletiva o reforgo
juridico diferenciado do Titulo Il, especialmente, os direitos relacionados a seguranga
no emprego (art. 53, CRP), representacao e liberdade sindical (arts. 54 e 55, CRP),
associacgao sindical, negociagao coletiva e direito a greve (arts. 56 e 57, CRP). Por
outro lado, a maioria dos direitos trabalhistas encontram-se fora do titulo I, ou seja,
a primeira vista nao gozam do mesmo regime de protegao dos direitos, liberdades e
garantias cujas restrigoes legislativas s6 podem ocorrer nos casos expressamente
previstos e limitar-se-ao ao necessario para salvaguardar outros direitos
constitucionalmente protegidos, sem, contudo, ter diminuida a extensao e o alcance
do seu conteudo essencial. Contudo, mesmo que nao seja possivel a aplicagao

analogica do art. 18 da CRP a um determinado direito social, sempre havera um grau
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de aplicabilidade direta dos direitos sociais por decorréncia de uma “interpretagao
relacional dos direitos fundamentais e do principio da unidade da Constituicao”
(BOTELHO, 2015, p.500).

Essa exposigao de parte da doutrina portuguesa, ainda que sucintamente
exposta, permite uma melhor compreensao da abordagem em torno dos direitos
sociais no contexto constitucional portugués, especialmente, em relagao a
aplicabilidade, vinculatividade e restricoes aplicaveis a esses direitos. Esse
panorama também nos situa sobre os desafios enfrentados pelo TCP durante o
periodo das sucessivas restrigcoes aos direitos sociais.

Em maio de 2011, Portugal firmou memorandos de entendimento'” com o
Banco Central Europeu, a Comissao Europeia e o FMI, o que lhe garantiu um
empréstimo de 78 bilhdes de euros, em desembolsos parciais, na sequéncia de
avaliagoes trimestrais pelos credores internacionais, que exigiram um rigoroso
ajuste macroeconomico durante a vigéncia do PAEF que durou até 30 de junho de
2014'8 (VIOLANTE, 2021, p.1043). O ajuste baseava-se em trés pilares: equilibrio das
contas publicas, solvéncia do setor financeiro e reformas econdmicas destinadas a
incentivar a produtividade (BLYTH, 2017, p.113). Desse modo, entre os anos 2011 a
2014, sobretudo, o governo portugués promoveu sucessivas restrigcoes aos direitos
sociais, tais como redugdes de salarios e pensoes, e flexibilizagao dos vinculos

laborais, principalmente, dos trabalhadores da Administracao Publica. A

7 Estes memorandos sdo reconhecidos pelo TCP como vinculativos para o Estado portugués, na
medida em que se fundamentam em instrumentos juridicos — os Tratados institutivos das entidades
internacionais que neles participaram, e de que Portugal é parte — de Direito Internacional e de Direito
da Uniao Europeia, os quais sao reconhecidos pelo art. 8°, n° 2, da CRP (PORTUGAL, 2012, p.3851).
Importante destacar que durante o periodo da jurisprudéncia da crise portuguesa (2010-2014), nunca
esteve em causa no ambito do TCP uma eventual contradi¢gdo entre uma norma europeia e uma norma
da CRP (NOVAIS, 2014, p.158).

8 0 PAEF era composto por trés documentos: o Memorando de Politicas Econdmicas e Financeiras,
o Memorando Técnico de Entendimento e o Memorando sobre Condicionalidade Politica Especifica
(ou seja, o Memorando de Entendimento). Enquanto os dois primeiros documentos foram enviados
como anexos a uma carta de intengdes enderecada ao Conselho Executivo do FMI, o terceiro
documento foi assinado entre Portugal e a Comissao Europeia (VIOLANTE, 2021, p.1043). Apds o
encerramento do PAEF, Portugal recebeu visitas periddicas de monitoramento dos credores
internacionais. Ao final da terceira missdo de monitoramento pds-programa realizada em 2016,
coordenada pelo FMI, Comissao Europeia e Banco Central Europeu, o corpo técnico da missao
enfatizou os efeitos positivos do PAEF: “A recuperagao econdémica de Portugal esta em curso ha trés
anos e a taxa de desemprego situa-se agora proxima dos niveis anteriores a crise. O pais reconquistou
a confianga dos investidores estrangeiros e estd a conseguir obter empréstimos nos mercados
internacionais em condigdes muito favoraveis e maturidades mais longas (...)" (FMI, 2016, p.1).
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problematica assume ainda mais relevancia se considerarmos que o direito ao
salario é um direito social de natureza analoga aos direitos de liberdade, e que
também foram afetados os direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores no
caso do direito ao emprego e a garantia da proibicao de despedimentos sem justa
causa (MORAIS, 2014, p.711). Dai decorre que houve a afetacao de direitos que estao
dentro da esfera de protecao do regime de garantia reforcada dos direitos de
liberdade (MORAIS, 2014, p.711).

O conjunto de agoes legislativas sobre os direitos sociais foi submetido ao
controle de constitucionalidade do TCP, que passou por trés momentos distintos
durante a construgao dessa jurisprudéncia da crise. Em um primeiro momento, entre
2010 e 2011, o tribunal adotou uma postura de autocontencao e deferéncia as
decisoes do legislador democraticamente legitimado para a tomada de decisdes
durante o periodo de excegao econdmica-financeira (MORAIS, 2014, p.712). Esse é
um momento em que a admissao do discurso consequencialista de crise ou excegao
economica-financeira favoreceu “um certo favor legislatoris" (BOTELHO, 2015,
p.488). Em seqguida, no ano de 2012, ha uma fase intermediaria em que o TCP, embora
continue adotando uma postura pragmatica, inicia uma viragem jurisprudencial ao
ressaltar que a progressao das sucessivas restrigdes nao seria facilmente admitida.
(MORAIS, 2014, p.716; BOTELHO, 2015, p.488). Por fim, nos anos de 2013 e 2014, os
argumentos consequencialistas de crise financeira perderam forga frente a
fundamentalidade dos direitos sociais, preponderando argumentos de principio
(BOTELHO, 2015, p.488; MORAIS, 2014, p.718).

Embora o aumento da carga fiscal ndao seja o objeto desta pesquisa, vale
ressaltar que, ainda no ano de 2010, no Acdérdao n°® 399/2010, o TCP julgou ser
constitucional a aplicagao de uma taxa de imposto mais elevada aos rendimentos
auferidos pelos contribuintes em momento anterior ao da entrada em vigor da lei que
majorou o imposto. Pois entendeu que o art. 103 da CRP somente vedava a
retroatividade auténtica, ou seja, a aplicagcao de uma majoragao sobre fatos
tributarios que tenham produzido todos os seus efeitos ao abrigo da lei antiga. E,
considerando que o aspecto temporal do imposto nao era instantaneo, mas
sucessivo, compreendeu que o fato tributario do imposto so6 esta completo no ultimo

dia do periodo de tributagao. Entendeu, também, que a majoragao do imposto
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prossegue um fim constitucionalmente legitimo, na medida em que busca receita
fiscal em carater urgente e premente em um contexto de combate ao deficit e a divida
publica acumulada, sem que isso afete o principio da confianca. (PORTUGAL, 2010).

No ano seguinte, no Acérdao n° 396 de 2011, o TCP apreciou a
constitucionalidade da reducao das remuneragdes dos trabalhadores da fungao
publica prevista na lei orcamentaria de 2011, que estabeleceu redugdes sobre o valor
total'® das remuneragdes em percentuais progressivos diversos, desde que o valor
total da remuneracgao fosse acima de 1.500 euros, partindo a reducao de 3,5% até o
limite de 10% para os rendimentos que estivessem acima de 4.165 euros.
(PORTUGAL, 2011, p.41096).

O TCP admitiu que as redugdes remuneratorias eram “significativas, capazes
de gerarem ou acentuarem dificuldades de manutencgao de praticas vivenciais e de
satisfagdo de compromissos assumidos pelos cidadaos” (PORTUGAL, 20117,
p.41102), mas considerou que nao se pode dizer “"que a irredutibilidade do salario
seja uma exigéncia da dignidade da pessoa humana ou que se imponha como um
bem primario ou essencial" (PORTUGAL, 2011, p.41101), ainda mais se considerar
que “as medidas de redugao remuneratoria visam a salvaguarda de um interesse
publico que deve ser tido por prevalecente” (PORTUGAL, 2011, p.41103). Além disso,
ao contrario da CRFB, nao ha na CRP qualquer norma-regra que assegure a
irredutibilidade dos salarios, uma vez que essa regra consta apenas no direito
infraconstitucional. Alids, uma tendéncia observada nos julgados é o constante uso
de principios, o que leva Coutinho (2018, p.92) a afirmar que na maioria das medidas
declaradas inconstitucionais o tribunal “sucumbiu a uma espécie de ‘Triangulo das
Bermudas' formado pelos principios da igualdade, da proporcionalidade e da
protegao da confianga".

Esse primeiro momento da jurisprudéncia da crise é indissociavel de “uma
conjuntura politica especifica” (MORAIS, 2014, p.715), em que o préprio TCP defende

uma deferéncia a livre conformacao politica do legislador até por forca de

19 Para efeito de aplicagdo das redugdes, considerou-se como remuneragoes totais mensais as que
resultam do valor agregado de todas as prestagdes pecunidrias, designadamente, remuneragao base,
subsidios, suplementos remuneratoérios, incluindo emolumentos, gratificagoes, subvengoes, senhas
de presenga, abonos, despesas de representagao e trabalho suplementar, extraordinario ou em dias
de descanso e feriados (PORTUGAL, 2011, p.41096).
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compromissos com organismos europeus e internacionais que exigiam resultados a
curto prazo, o que leva a redugao temporaria dos rendimentos dos trabalhadores a
ser compreendida como uma medida legitima, necessaria e dentro dos "limites do
sacrificio” (PORTUGAL, 2011, p.41104). Nesse cenario, Urbano (2013, p.25) defende
a existéncia de um novo principio denominado “in dubio pro medidas anticrise",
descrevendo-o como um “fundamento juridico-constitucional sélido, consistente e
irrepreensivel” (URBANO, 2013, p.25), capaz de evitar que as decisoes dos juizes
constitucionais sejam vistas como julgamentos politicos. Contrapondo-se a esse
fundamento, Novais (2014, p.50) ressalta que esse principio inviabilizaria as
declaragoes de inconstitucionalidade em momentos de crise, uma vez que é bastante
dificil existir uma unanimidade, pois basta um dos treze juizes posicionar-se a favor
da nao inconstitucionalidade para emergir a situagao de duvida enunciada pelo
principio. No entender de Novais (2014, p.48), nao cabe ao TCP “inventar um direito
especial para tempos de crise ou questionar a vigéncia da Constituigcao”. Prossegue
dizendo que cabe ao TCP apenas aplicar a Constituigcao “pura e simplesmente, e
verificar a constitucionalidade das leis a luz da supremacia das normas
constitucionais” (NOVAIS, 2014, p.48), sobretudo, durante os periodos de
anormalidade que os direitos fundamentais estao sob condigdes patoldgicas e
submetidos a uma extrema vulnerabilidade por forga das mudancgas radicais de
atitude dos poderes publicos (NOVAIS, 2014, p.57).

Adentrando em um segundo momento, a situagao comega a se alterar a partir
do ano de 2012, quando o TCP alerta o legislador que os argumentos relativos a
excegao economica-financeira nao seriam mais suficientes para a manutengao de
uma escalada de restrigdes adicionais sobre os direitos sociais. Isso fica evidenciado
no Acordao n® 353, de 5 julho de 2012, no qual o TCP deparou-se com normas da lei
orcamentaria para o ano de 2012 que, na esteira das medidas de austeridade visando
ao equilibrio financeiro, suspendia dois componentes da remuneragao dos
servidores publicos e pensionistas, os denominados subsidio de férias e subsidio de
Natal. A suspensao dessas verbas remuneratdrias era cumulada com as redugoes
impostas pela lei orcamentaria de 2011, e perduraria durante o tempo de vigéncia do
PAEF previsto nos memorandos de entendimento firmados entre Portugal e os

credores internacionais.
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ApoOs acatar no Acordao n° 396/2011 a reducao dos salarios promovida pela
lei orcamentaria de 2011, o tribunal lida na execugao or¢gamentaria de 2012 nao
apenas como a redug¢ao, mas com a propria suspensao de verbas remuneratorias.
Isso implica dizer que, caso tais direitos sejam considerados como direitos analogos
aos direitos, liberdades e garantias, a sua suspensao so seria admissivel diante do
estado de sitio ou de emergéncia, os quais nao podem ser declarados com base em
uma emergéncia financeira, pois estar-se-ia admitindo “um estado de excegao
financeira a margem da Constituicao” (MORAIS, 2013, p.57).

Por entender que o excesso de sacrificios impostos aos trabalhadores da
fungao publica viola o principio da igualdade, o TCP declarou a inconstitucionalidade
da suspensao dos subsidios de férias e de Natal, correspondentes aos 13° e 14°
salarios dos trabalhadores ativos e pensionistas, determinada na lei orcamentaria
como uma forma de redugao adicional das remuneragdes, cuja remuneragao base
mensal fosse superior a 1.100 euros, além de estatuir uma redugao progressiva
quando o valor estivesse entre 600 e 1.100 euros (PORTUGAL, 2012, p.3850).

Nao ha no julgado um rompimento com a posi¢ao firmada no Acodrdao
396/2011, uma vez que o tribunal permanece com o entendimento de que os
trabalhadores da Administragao Publica nao estao em posigao de igualdade com os
demais cidadaos, motivo porque o sacrificio adicional que Ihes é exigido durante a
crise financeira "nao consubstancia um tratamento injustificadamente desigual”
(PORTUGAL, 2011, p.41104; 2012, p.3855). Por outro lado, o tribunal entende que se
extrapolou os limites da proporcionalidade, ja que "a igualdade juridica € sempre uma
igualdade proporcional, pelo que a desigualdade justificada pela diferengca de
situagdes nao esta imune a um juizo de proporcionalidade.” (PORTUGAL, 2012,
p.3856).

No Acérdao n® 396/2011, o tribunal entendeu que a redugao salarial ocorrida
a partir do ano de 2011, entre 3,5% e 10% do rendimento anual, estava dentro dos
“limites do sacrificio” (PORTUGAL, 2011, p.41104). Porém, o acréscimo da nova
reducao, durante o ano de 2012, impde ao funcionalismo publico uma redugao de
14,3% do rendimento anual. Em média, isso mais do que triplica o valor das redugoes
iniciais, o que, quando somado com a inflagao, deixa evidente que "o diferente

tratamento imposto a quem aufere remuneragdes e pensdes por verbas publicas
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ultrapassa os limites da proibicao do excesso em termos de igualdade proporcional”
(PORTUGAL, 2012, p.3856).

Todavia, embora o Acdérdao n® 353/2012 tenha declarado a
inconstitucionalidade dos dispositivos da lei orgamentaria de 2012 que suprimiam
os subsidios de férias e de Natal dos trabalhadores publicos e pensionistas, o
tribunal optou por modular os efeitos da decisao a fim de permitir a aplicagao dos
dispositivos declarados inconstitucionais durante a execu¢ao orgamentaria de 2012.
Isso porque considerou que as consequéncias da decisao poderiam inviabilizar o
financiamento externo, e 0s quase seis meses restantes para o término do exercicio
financeiro talvez fossem insuficientes para “projetar e executar medidas alternativas
que produzissem efeitos ainda em 2012, de modo a poder alcangar-se a meta
orcamental fixada". (PORTUGAL, 2012, p.3857).

Magalhdes (2017, p.221) ressalta que a solugao encontrada pelo TCP
exemplifica como a aplicagao do pragmatismo juridico nao se afasta de alguns
instrumentos juridicos, "embora resultem na adogao da reflexao consequencialista
dos resultados possiveis e desejaveis de cada decisao judicial” (MAGALHAES, 2017,
p.221). Fica evidente que, por meio da modulagdo de efeitos, o TCP adotou
“consideragoes pragmatistas de ordem econdmica, sensiveis as consequéncias
econdmicas da norma e de sua invalidacao” (MAGALHAES, 2017, p.222). Novais
(2012, p.249) destaca que a légica que subjaz essa modulagao pro futuro é a do fato
consumado inconstitucional, que é utilizada como subterfligio pelas maiorias
governamentais, a fim de que o decurso do tempo de vigéncia de uma lei - e a
consolidagao dos seus efeitos - desestimulem uma declaragdao de
inconstitucionalidade. Ressalta, também, que a modulagao poderia ter sido evitada
caso o Presidente da Republica tivesse acionado a fiscalizagao preventiva de
constitucionalidade antes da promulgagao da lei, o que evitaria a entrada em vigor
das inconstitucionalidades e, assim, afastaria a impunidade proporcionada pelo fato
consumado?® (NOVAIS, 2012, p.250).

20 A fiscalizagdo preventiva de constitucionalidade, prevista no art. 278 da CRP, permite que o
Presidente da Republica, antes da promulgagao e da entrada em vigor dos atos legislativos, provoque
o TCP para que se pronuncie sobre a inconstitucionalidade de normas constantes em diploma enviado
ao Presidente da Republica para promulgagao. Em caso de inconstitucionalidade pronunciada pelo
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Apesar de no Brasil essa modulagao nao causar perplexidade, dada a
literalidade do art. 27 da Lei n® 9.868/99, em Portugal foi a primeira vez que o TCP
“proferiu uma sentenca manipulativa que fez publicar no més de Julho e que permite
a uma norma declarada inconstitucional com eficacia erga omnes vir a produzir
efeitos futuros até ao final do ano de 2012" (MORAIS, 2013, p.58). Tendo como plano
de fundo o contexto da excepcionalidade financeira e os acordos internacionais
assumidos pelo Estado portugués, o TCP inovou ao ponto de salvaguardar, pela
primeira vez, a aplicacdo da norma inconstitucional para o futuro (MIRANDA, 2013,
p.41; MORAIS, 2013, p.58). Saliente-se que a modulagao pro futuro tem base
constitucional no art. 282, 4, da CRP, o qual prevé que "quando a seguranga juridica,
razoes de equidade ou interesse publico de excepcional relevo, que devera ser
fundamentado, o exigirem", podera o TCP fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou
dailegalidade com alcance mais restritivo do que o efeito ex tunc previsto nos itens
1 e 2 do mesmo art. 282 (PORTUGAL, 2023, p.89).

Dessa forma, a decisdao de inconstitucionalidade operou-se como "uma
decisao de acolhimento ficticio” (MORAIS, 2013, p.58), cujo principal efeito foi a
emissao de uma adverténcia para que no ano seguinte sejam encontradas solugdes
mais equitativas para o cumprimento das metas orcamentarias.

Tanto foi assim que no ano seguinte, no Acérdao n° 187/2013, o TCP declarou
a inconstitucionalidade da suspensao do pagamento do subsidio de férias prevista
na lei orgamentaria do ano de 2013. Em um claro sinal de endurecimento as
restricoes aos direitos do funcionalismo publico, o tribunal avaliou que a redugao
remuneratoria imposta em 2010, e reiterada nos anos seguintes, nao podia ser
cumulada com a suspensao do subsidio de férias, sob pena de caracterizar uma
violagao a igualdade proporcional (PORTUGAL, 2013a, p.2398). Nota-se que o TCP
adota um tom ainda mais rigido que o observado no Acordao 353/2012, pois nem
sequer admitiu o corte isolado do subsidio de férias, bem como nao fez uso da
modulagao de efeitos pro futuro. Além disso, os argumentos no sentido de que a
reducao remuneratéria do funcionalismo publico é o mecanismo mais eficiente a

curto prazo para alcangar as metas orgamentarias, ou que € a “uUnica opgao”

TCP, prevé o art. 279 da CRP que o diploma devera ser vetado pelo Presidente da Republica, sendo
devolvido ao 6rgao que o tiver aprovado.
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(PORTUGAL, 20134, p.2370), ndo sao mais facilmente tolerados, especialmente, pois
0 pais ja entrava em seu terceiro exercicio orgamental no ambito do PAEF, e nao se
comprovou a inefetividade ou a efetiva busca por solugdes alternativas. Dessa
maneira, o decurso do tempo fez com que os argumentos fossem perdendo
“consisténcia valorativa suficiente para justificar o agravamento dos niveis
remuneratorios” (PORTUGAL, 20134, p.2370).

No mesmo ano, no Acérdao n°® 474/2013, apos requerimento de fiscalizagao
preventiva de constitucionalidade por parte do Presidente da Republica, o TCP barrou
outra tentativa de reducao de despesas promovida pelo legislador portugués, que
objetivava implementar duas medidas de flexibilizagao do vinculo dos trabalhadores
em funcoes publicas (PORTUGAL, 2013b). A primeira, revogava o dispositivo da Lei
n° 12-A/2008, que estabelecia uma garantia aos servidores de nomeacgao definitiva
contra demissdes com base em critérios objetivos, e nao subjetivos, imputaveis ao
servidor 2' . E a segunda, que consistia no alargamento das hipoteses de
despedimento dos trabalhadores publicos, em que se permitia “despedir
injustificadamente um amplo nimero de funcionarios publicos aos quais, ao longo
dos anos, foram sendo criadas expetativas de seguran¢a no emprego” (BOTELHO,
2015, p.458).

Como se observou no Acérdao n° 396/2011, um dos fundamentos para nao
declarar a inconstitucionalidade da reducao remuneratoria no servigo publico foi a
maior estabilidade dos trabalhadores publicos em relagao aos trabalhadores
privados, o que tornava toleravel o sacrificio temporario imposto ao funcionalismo
publico durante os anos de 2011, 2012 e 2013. Frustrar essa expectativa de
seguranga no emprego vai de encontro aos proprios fundamentos que justificaram

os sacrificios impostos. Alias, é exatamente a estabilidade no emprego que definiu

21 Nos termos do Decreto n°® 177/XIl da Assembleia da Republica, o trabalhador em fungao publica
poderia ser colocado em um processo denominado como requalificagao por um periodo de 12 meses,
seguidos ou interpolados. Findo tal prazo sem o reinicio das fungdes era permitido o ato de cessagao
do contrato de trabalho em fungoes publicas (PORTUGAL, 2013b, p.5867). Concordando inteiramente
com a decisdao do TCP no Acdrdao n° 474/13, Miranda (2014, p.495) afirma que "sob a capa da
requalificagao (nome enganador)”, o decreto permitia despedimentos sem controle juridico suficiente,
sem preocupagao com a estabilidade na relagdo de emprego e com as legitimas expectativas dos
trabalhadores. Morais (2014, p.743) destaca que desde a década de 90 a jurisprudéncia do TCP ja era
muito clara sobre a exigéncia de determinabilidade na lei sobre os critérios de despedimento, tendo
em vista a proibi¢ao de arbitrio e o imperativo da controlabilidade judicial.
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os projetos de vida de varios trabalhadores que adentraram no servigo publico
(PORTUGAL, 2013, p.5886). Desse modo, no Acérdao n°® 474/2013, o TCP ressalta
que o legislador nao se desvencilhou do 6nus que lhe cabia de demonstrar a
adequacao, necessidade e justa medida da intervengao nao transitéria que buscava
empreender. Além disso, o principio da boa administragao nao é capaz, por si so, de
afastar o principio da protecao de confianga, ainda mais quando o grau de afetagao
desse principio é bastante acentuado, especialmente porque a propria Administragao
Publica gerou uma alta expectativa em relagao a protegcao contra o despedimento
sem justa causa subjetiva daqueles que ingressaram na fungao publica por meio de
nomeacao definitiva (PORTUGAL, 2013b, p.5886).

Ainda em 2013, no Acérdao n°® 794/2013, o TCP proferiu a decisao definida por
Novais (2014, p.72) como "a excecdo de ativismo judicial da jurisprudéncia
constitucional dos anos de crise”. No julgado, o TCP nao considerou inconstitucional
0 aumento generalizado da jornada de trabalho na fungao publica de trinta e cinco
para quarenta horas de trabalho semanais (PORTUGAL, 2013c, p.36029). O TCP
reconheceu a flagrante diminuicao do salario/hora e que o aumento do periodo
normal de trabalho diario podera originar despesas adicionais para os trabalhadores
(PORTUGAL, 2013c, p.36029). Porém, reiterou a sua jurisprudéncia que “nao consta
da Constituigao qualquer regra que estabeleca, de forma direta e autbnoma, uma
garantia de irredutibilidade dos salarios, inscrevendo-se tal regra no direito
infraconstitucional” (PORTUGAL, 2013c, p.36028). De igual forma, o TCP manteve a
posigao ja adotada no Acdrdao n.° 187/2013 de que nao é possivel defender a
irredutibilidade salarial como uma “dimensao primaria do direito fundamental a justa
retribuicdo consagrado na alinea a) do n.° 1 do art. 59.°, da Constituicao”
(PORTUGAL, 2013c, 36029). Em termos de repercussao pratica, o aumento da
jornada semanal implicou na reducao direta do salario/hora, redugao direta da
retribuicao dos trabalhadores da fungao publica em tempo parcial, e a redugao
indireta da retribuicao dos trabalhadores da fungao publica que costumavam prestar
trabalho extraordinario com o recebimento de horas extras (NOVAIS, 2014, p.72).

Em 2014, no ultimo ano de execugao do PAEF, no Acérdao n° 413/2014, com
base no principio da igualdade, o TCP rechagou a progressao da redugcao das

remuneragoes no servigo publico promovida na lei orgamentaria de 2014, que previa
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a aplicagao de uma reducgao progressiva entre 2,5% a 12% sobre os valores de
remuneragoes superiores a 675 euros e inferiores a 2.000 euros?2. Contudo, o tribunal
optou por modular os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade a fim de
resguardar os efeitos ja produzidos pela lei orgamentaria até a data da decisao em
30 de maio de 2014 (PORTUGAL, 20144, p.3483). A decisao foi anunciada ha apenas
algumas semanas do encerramento do PAEF, e as negociagdes com os credores
internacionais para reparar o impacto financeiro da decisao falharam, o que levou o
governo portugués a recusar o Ultimo desembolso do empréstimo a fim de evitar uma
prorrogacao do programa (VIOLANTE, 2021, p.1046).

Registre-se que, mesmo no fim do PAEF, a ldgica pragmatica subjaz aos
fundamentos das decisdes do TCP. Exemplo disso é o julgamento em sede de
fiscalizagao preventiva do Acordao n° 574/2014, de 14 de agosto de 2014, cuja
decisao ocorrera apos o término formal do PAEF. No caso, a lei orgamentaria para o
ano de 2015 trouxe uma redugao dos salarios dos trabalhadores da fungao publica,
mas em um percentual 20% menor que o praticado no ano de 2014. O intuito era
reverter, de acordo com a disponibilidade or¢camentaria, as reducoes salariais
impostas no servigo publico de 2011 a 2014, sendo prevista a reversao total das
redugdes salariais no prazo maximo de quatro anos, nos termos do art. 4°, 3, do
Decreto n° 264/XIl da Assembleia da Republica. Em outras palavras, a reversao total
das reducoes salariais deveria ocorrer até o ano de 2018. Tendo em vista que o
Decreto nao prevé claramente uma redugao progressiva a partir do ano 2016, e
considerando que esse siléncio normativo abre margem para que se mantenha
durante o triénio 2016-2018 uma reversao de apenas 20% em relagcao aos salarios
praticados em 2014, o TCP entendeu que ha uma inobservancia da proporcionalidade
e uma ofensa do principio da igualdade nas disposigoes do Decreto que previam a
reversao total em quatro anos sem fixar percentuais de reversao progressivos, ano a
ano, a partir de 2016. (PORTUGAL, 2014b, p.4679). Por outro lado, o TCP aceitou o

22 Em comparagdo com as redugbes promovidas nos anos anteriores (2011, 2012, 2013), nota-se que
€ uma redugao mais acentuada que a introduzida pela lei orgamentaria de 2011 (e mantida desde a
sua entrada em vigor), que pressupunha uma redugao entre 3,5% e 10% sobre rendimentos mensais
superiores a 1.500 euros (PORTUGAL, 2014a, p.3444). Diante do acréscimo nos sacrificios para os
que recebem menos, Miranda (2015, p.507) ressalta que mais que uma violagdo do principio da
igualdade, ha no presente caso uma violagao da proporcionalidade.
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prolongamento das redugoes salariais na funcao publica, especificamente para o
ano de 2015, contrariando expectativas dos trabalhadores repetidamente atingidos
pelas medidas de austeridade?s. O tribunal considerou que ainda se refletiam no ano
de 2015 os efeitos do PAEF, mesmo com o seu término formal, bem como considerou
que ainda se fazia necessario sanar os efeitos do deficit excessivo das contas
publicas. (PORTUGAL, 2014b, p.4675, 4677).

Ao se observar a evolucao do papel e da jurisprudéncia do TCP, Botelho (2018,
p.125) ressalta que o periodo da jurisprudéncia da crise trouxe maior peso
institucional ao tribunal, que soube ponderar os aspectos da crise econdmica sem
reduzir a Constituicao a um “mero espelho da realidade fatica de um determinado
momento societal” (BOTELHO, 2018, p.125).

Importante sublinhar que o sistema constitucional portugués possui algumas
diferengas em relacao ao existente no Brasil. Inicialmente, € importante destacar que
o sistema portugués é exclusivamente normativo. Por defini¢ao, ficam subtraidas da
tutela exercida pelo TCP todas as inconstitucionalidades decorrentes, nao de
normas, mas de decisoes e atos individuais e concretos, “sejam eles praticados pelos
titulares do poder politico, pela Administragao ou pelo poder judicial” (NOVAIS, 2012,
p.260). Ao contrario do Brasil, ndao ha remédios constitucionais individuais ou
coletivos destinados a protegao dos direitos fundamentais diretamente junto ao TCP.

A forma de composigao e designagao dos juizes do TCP também difere da
utilizada para o STF. O mandato dos juizes do TCP tem a duragao de apenas nove
anos e nao é renovavel. Dos treze juizes que integram o TCP, dez sao eleitos pela
Assembleia da Republica por maioria qualificada de dois tergos, desde que esteja

presente a maioria absoluta dos deputados em efetividade de fungdes?*. Esses dez

23 Com base na justificativa da necessidade de saneamento das contas publicas, os trabalhadores
pagos por verbas publicas foram alvo de varias medidas de austeridade, dentre elas: redugdes
salariais, aumento da jornada de trabalho com redugao do salario/hora, aumento das contribuigdes
para o sistema previdenciario, congelamento das promogoes e da progressao na carreira e, ainda,
sofreram os efeitos dos programas de redugao de efetivos e dos limites a contratagao de novos
trabalhadores — ambos potencialmente geradores de aumentos de cargas de trabalho (PORTUGAL,
2014b, p.4678).

24 A Assembleia da Republica representa o parlamento portugués, que nao é bicameral, mas
unicameral, sendo os deputados eleitos segundo o principio da representagao proporcional
(MIRANDA, 2019, p.126). Importante destacar, também, que Portugal é um Estado unitario, com duas
regioes auténomas — os arquipélagos dos Acores e da Madeira, caracterizando-se como um Estado
unitario regional parcial (MIRANDA, 2019, p.126).



Alex Jordan Soares Monteiro Mamede | 49

juizes eleitos pela Assembleia da Republica escolhem os outros trés, sendo exigido
que, pelo menos, seis dos treze membros do TCP sejam necessariamente juizes de
carreira?s. A exigéncia de maioria qualificada de dois tercos para a designagao obriga
os parlamentares a buscar nomes que gerem o maximo de consenso. Isso conduz a
uma composicao equilibrada, que reflete o maximo possivel "a cultura e o sentimento
politicos da comunidade” (NOVAIS, 2014, p.35), propiciando “um consenso alargado
e a escolha de pessoas mais sintonizadas com ideias de Direito situadas no 'arco
constitucional’ ou, dito de outro modo, no centro politico” (MIRANDA, 2019, p.126).

Verifica-se, também, que o TCP nao tem competéncia para sancionar os
titulares dos 6rgaos de soberania pela violagao da Constituigao, e nao esta integrado
a organizacao judiciaria (AVELAS NUNES, 2013, p.8). Além disso, o TCP nem sempre
tem a ultima palavra em relagao as violagdes dos direitos fundamentais, cabendo-
Ihe respeitar a ultima palavra do Supremo Tribunal de Justiga e a ultima palavra do
Supremo Tribunal Administrativo, quando julgarem violagdes de direitos
fundamentais relacionadas a atos nao normativos, atos da Administragao Publica, e
atos ou omissoes dos tribunais administrativos (NOVAIS, 2012, p.255). Em tom de
critica, Novais (2012, p.256) exemplifica que como de qualquer destas ultimas
palavras é possivel recorrer para o TEDH, é possivel assistir a multiplas condenagdes
ou absolvicoes do Estado portugués pelo TEDH, com diferentes dialogos e
posicionamentos dos tribunais portugueses em relacdo ao mesmo direito
fundamental?®. Resulta que, em face desse controle exclusivamente normativo, a
I6gica que prepondera no sistema portugués de tutela dos direitos fundamentais é a
seguinte: lesdes a direitos fundamentais decorrentes da lei sao da responsabilidade
de verificagao ultima do TCP; outros tipos de lesdes que se refiram a atos nao
normativos sao de responsabilidade dos tribunais comuns, judiciais ou
administrativos (NOVAIS, 2012, p.222).

25 Essas regras sobre a forma de composigado do Tribunal Constitucional portugués estao previstas
no art. 222 da CRP, cuja regulamentacao é feita pelos arts. 12 a 21 da Lei n°® 28/82 (alterada pela Lei
n°® 1/2022, de 4 de janeiro de 2022), responsavel por disciplinar a organizagao, funcionamento e
processo do TCP.

26 A Convencao Europeia dos Direitos do Homem consagra direitos que sdo também considerados
fundamentais pela CRP e, no seu sistema de garantias, permite o recurso individual, para o TEDH, das
decisb6es dos Estados vinculados internacionalmente a observancia da Convengao e que ofendam
esses direitos. (NOVAIS, 2012, p.292).
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Dessa forma, mesmo tendo limitada a sua participagao no processo politico
ao controle de constitucionalidade das normas juridicas, o TCP conseguiu durante o
periodo da jurisprudéncia da crise assumir o papel de maior relevancia de sua
historia, tendo que lidar com uma forte pressao popular e com acusagoes do governo
de submeter o pais ao risco de um segundo resgate financeiro (BOTELHO, 2018,
p.125; MORAIS, 2014, p.722).

2.3 A influéncia do pragmatismo juridico norte-americano e seus elementos

(consequencialismo, contextualismo e antifundacionalismo)

No Brasil, os reflexos da crise econémica nas questoes constitucionais
levadas ao STF também atrairam embates acerca dos limites da exigibilidade dos
direitos sociais em tempos de crise. Enquanto a jurisprudéncia da crise portuguesa
baseia-se no contexto da crise financeira iniciada em 2007, a jurisprudéncia da crise
a brasileira situa-se em um contexto de crise econdmica agravada pela pandemia do
novo coronavirus. Sendo que as interpretagcoes excepcionais e transitorias forjadas
para tempos de crise nao se limitam a invocagao da excepcionalidade pandémica,
uma vez que recorreram a uma apropriagao de elementos da jurisprudéncia da crise
portuguesa e do pragmatismo juridico norte-americano, além de uma predilegao
superficial por principios em detrimento das regras. Isso denota que a jurisprudéncia
da crise desenvolvida no Brasil possui caracteristicas proprias, mas também
promoveu uma redefinicdo do ambito de protecao de institutos juridicos ja
consagrados.

Convém ressaltar que o manejo da ldgica econdmica para a tomada de
decisdao em casos dificeis revela uma estreita ligacao entre a ideia de uma
jurisprudéncia para tempos de crise e a compreensao de pragmatismo juridico
trabalhada por Richard Posner, que abrange como elementos essenciais: 0

consequencialismo, o contextualismo e o antifundacionalismo?’ (POSNER, 1990,

27 Ressaltando o antifundacionalismo de seu pensamento, Posner (2010, p.65) afirma que o juiz
pragmatista nao possui nenhum dever em relagdo ao passado, desconfia da norma juridica que nao
abre excecgoes, e se pergunta se os juizes nao poderiam fazer melhor em casos dificeis do que chegar
aresultados razoaveis (em oposicao a resultados demonstravelmente corretos).



Alex Jordan Soares Monteiro Mamede | 51

p.1660). O proprio Posner (1990, p.1660) sustenta que esses sdo os elementos
essenciais as diferentes vertentes do pragmatismo, pois entende que ndao ha nenhum
beneficio pratico em atribuir o rotulo de pragmatista a qualquer filosofia que nao
tenha todos os trés elementos?.

A compreensao de pragmatismo juridico trabalhada por Richard Posner pode
ser entendida “como a disposi¢cao de basear as decisdes publicas em fatos e
consequéncias, nao em conceitualismos e generalizagdes" (POSNER, 2012, p.357-
358). Dentro de uma perspectiva consequencialista, a corregao do ato do gestor
publico "é aferivel por suas consequéncias em termos gerais" (ARAUJO; FERREIRA
JR, MONTENEGRO, 2021, p.2111), sendo que o ato sera considerado bem avaliado
se, "naquela circunstancia, o agente produziu, segundo critérios determinados pelo
avaliador, as melhores consequéncias possiveis” (ARAUJO; FERREIRA JR,
MONTENEGRO, 2021, p.2111). Decorre disso que, nessa perspectiva, ndo se almeja
uma situagao ideal, mas sim a melhor agao possivel dentro do quadro de
possibilidades disponiveis ao agente.

Essa perspectiva consequencialista que se realiza dentro do marco
pragmatista difere da aplicacao da teoria dos principios alexyana, que opera
principalmente na busca de uma resposta ideal a partir de uma ordenagao flexivel de
valores que vincula uma estrutura formal de sopesamento a uma teoria da
argumentacao juridica (ALEXY, 2015, p.163, 176; ALEXY, 2001, p.273). Dentro da
teoria dos principios alexyana, as consequéncias nao ocupam um papel de
centralidade, mas sao levadas em consideragao na fundamentacao das relagoes
condicionadas de precedéncia que emergem da colisao entre principios (ALEXY,
2022b, p.171).

Dessa forma, é possivel identificar que os principios apontariam ex ante para
uma decisao ideal e, por outro lado, a avaliagao consequencialista opera ex post
(ARAUJO; FERREIRA JR; MONTENEGRO, 2021, p.2112), pois tem como foco as
consequéncias do ato e nao cria "parametros de conduta ideal a serem seguidos pelo
agente tomador de decisdo" (ARAUJO; FERREIRA JR; MONTENEGRO, 2021, p.2112).

28 Tradugao livre. No original: “To speak in nonpragmatic terms, pragmatism has three "essential”
elements. (To speak in pragmatic, nonessentialist terms, there is nothing practical to be gained from
attaching the pragmatist label to any philosophy that does not have all three elements." (POSNER,
1990, p.1660).
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Sublinhe-se que ambos os modelos precisam lidar com o problema da
indeterminagdo do resultado hermenéutico. No caso dos fundamentos
principiolégicos, a indeterminagao decorre da abstracao dos principios que é
limitada pelo seu carater aprioristico prima facie (ALEXY, 2015, p.108, 139, 527). No
caso dos fundamentos consequencialistas, "a indeterminacao se da pelo risco da
imprevisdo sobre o futuro (risco este que é limitado pelo seu carater concreto)”
(GABARDO; SOUZA, 2020, p.102).

Portanto, ndo ha duvida de que a ideia de pragmatismo de Posner esta mais
proxima do “consequencialismo do que da deontologia (ética baseada no dever em
contraposicao a ética baseada nas consequéncias)” (POSNER, 2010, p.51). Porém,
essa corrente de pensamento nao pode ser reduzida a sua dimensao
consequencialista, pois o proprio Posner (2010, p.50) prefere a “razoabilidade as
melhores consequéncias como padrao para avaliar decisdes judiciais de forma
pragmatica".

Ao reforgar o seu ponto de vista pragmatico, Posner (2009, p.11) defende que
ele seja pratico, instrumental, voltado para a frente, ativista, empirico, cético,
antidogmatico e experimental. Percebe-se que essa construgao tedrica confere um
carater preditivo a atividade decisoria, eis que demanda uma certa antecipacao dos
efeitos da decisao antes de adota-la. Isso explica a atratividade que esse marco
tedrico exerce sobre as solugdes judiciais adotadas em momentos de
excepcionalidade, cujas circunstancias fogem da situacao de normalidade e dos
precedentes até entao adotados, e as consequéncias praticas da decisao ganham
mais protagonismo no processo decisorio.

Nesse sentido, ao se considerar o contexto de uma crise econdmica
envolvendo multiplas variaveis, Magalhaes (2017, p.126) sugere um maior manejo
dos institutos econdmicos, os quais podem funcionar como contribui¢coes adicionais
a atuacao do intérprete na analise de restricoes a direitos sociais. Nessa linha de
raciocinio, isso possibilitaria a formulagao de hipoteses a partir de estatisticas “e
calculos dos custos financeiros imediatos, sistémicos e prolongados das decisoes”
(MAGALHAES, 2017, p.130). Magalhdes (2017, p.14,16) busca demonstrar as
contribuigdes do contextualismo, consequencialismo e antifundacionalismo, como

elementos do pragmatismo, para o exercicio da jurisdigao constitucional em tempos
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de crise. Partindo de uma das correntes do pragmatismo de Posner (2010, p.47), a
autora defende que a interpretacao judicial deve ser capaz de incorporar os
referenciais tedricos da analise econdmica do direito a fim de absorver instrumentos
e indicadores econdmicos, politicos, antropoldgicos e tecnolégicos (MAGALHAES,
2017, p.20).

Entretanto, é importante enfatizar que o uso desses referenciais técnicos
depende de um cenario ideal em que haja disponibilidade técnica, temporal e
financeira para a realizagao ou revisao de estudos cientificos, pois decisoes
baseadas em argumentos consequencialistas sem o correspondente estudo
cientifico reduz a previsao das consequéncias ao mero senso intuitivo dos julgadores
(GABARDO; SOUZA, 2020, p.119-120). Ademais, uma variavel que nao se pode
ignorar € que, mesmo em um cenario ideal, no qual haja relatérios técnicos que
demonstrem a probabilidade da ocorréncia das consequéncias indicadas, ainda
assim, ha uma limitacao da capacidade cientifica de prever o futuro, eis que
prepondera no método cientifico juizos de probabilidade (aproximacao da verdade)
em vez de juizos deterministicos (verdades absolutas) (GABARDO; SOUZA, 2020,
p.119).

Convém destacar que o caput do art. 20 da LINDB, com redagao dada pela Lei
n° 13.655/18, inaugurou no direito brasileiro o “postulado hermenéutico do
pragmatismo” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p.150). Vé-se que a influéncia desse marco
tedrico no direito brasileiro nao veio apenas com as decisdes judiciais relativas a
crise econémica agravada pela pandemia.

O dispositivo traz o comando de que nao se decidira com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisao, e tem como ambito de aplicagao os casos em que a decisao se baseia em
uma norma-principio menos densificada (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p.148). Ja o
paragrafo unico do art. 20 da LINDB determina que “a motivagao demonstrara a
necessidade e a adequacgao da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas" (BRASIL, 1942, p.1). Dessa forma, em um primeiro momento, o julgador
deve esclarecer “quais sentidos podem ser extraidos do texto normativo e quais sao

as consequéncias praticas a que cada um desses sentidos pode levar" (DIDIER;
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OLIVEIRA, 2019, p.151). Em sequida, o julgador deve se desvencilhar do 6nus de
justificar a solugcao adotada a luz de dois elementos da proporcionalidade
(necessidade e adequacado) e das possiveis alternativas decisorias (DIDIER;
OLIVEIRA, 2019, p.151).

Ciente dos riscos de importacgoes irrefletidas de modelos estrangeiros para o
direito brasileiro, Mendonga (2017, p.4) alerta para o risco do consequencialismo ser
utilizado como subterfugio pelo julgador para afastar os precedentes ou a legislagao
apenas com o uso retorico das consequéncias praticas de determinada decisao
tomada. Assim também entende Brandao e Farah (2020, p.836-837), para quem o
uso pouco metddico de investigagdes empiricas pode nos levar a solugdes mais
subjetivas do que objetivas, dai que o mau emprego do consequencialismo pode
gerar uma espécie de consequenciachismo, cujo lastro nao sao estudos empiricos
debatidos e consolidados, mas sim uma reprodugao da preferéncia pessoal do
julgador com a roupagem ornamental do empirismo.

Em que pese os riscos de uma ma recepcao do pragmatismo juridico - tal qual
ocorrera com a teoria dos principios de Alexy?? - o art. 20 da LINDB é importante, pois
pode servir como mecanismo para uma mudanga paulatina de cultura, que afaste o

uso retorico do consequencialismo como amparo para decisionismos.

2.4 Os riscos de uma importagao acritica: os pontos de aproximacao e diferengcas em

relagao ao exercicio da jurisdigao constitucional no Brasil

Os riscos decorrentes da falta de critério no uso excessivo de principios vagos

para fundamentar decisdes judiciais € um problema ja mapeado, e dele decorrem

29 Em pesquisa realizada por Morais (2018), baseada na analise de 189 decisGes do STF durante dez
anos, concluiu-se que: "que a proposta de Robert Alexy sobre a teoria dos direitos fundamentais e a
possibilidade de justificagdo (argumentagao) racional das decisdes judiciais nao encontra
correspondéncia nas decisdes do STF. O que se pode ver, entretanto, é a incorporagao no discurso do
STF de fragmentos da teoria de Robert Alexy, principalmente no que diz respeito a aplicagao das
submaximas da adequagao e necessidade ou sopesamento. Apesar disso, nao foi possivel constatar
a preocupacgado nas decisoes com a proposta de legitimar argumentativamente a aplicagao das
submaximas da proporcionalidade. Portanto, o que se vé no STF é apenas um simulacro da teoria de
Robert Alexy. Assim, o principio da proporcionalidade visto nas decisdes do STF assume uma
concepgao sui generis, envolvendo, em parte, elementos da teoria proposta por Robert Alexy e o
desenvolvimento de uma légica prépria incomensuravel” (MORAIS, 2018, p.261). Em relagdo a ma
recepgao da teoria de Alexy em julgados a respeito dos lockdowns adotados durante a pandemia da
COVID 19, vale conferir: (MAMEDE, 2022).
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varias problematicas. Ha pesquisas anteriores demonstrando a ma recepgao da
teoria dos principios no ambito do STF (MORAIS, 2018, p.259-261), bem como a
geleia geral do que se convencionou chamar como neoconstitucionalismo ou
neoconstitucionalismos (SUNDFELD, 2012, p.60; GALVAO, 2014, p.307-314). Além
disso, também sao dignas de atencao as discussoes relacionadas ao ativismo
judicial e a ideia de supremacia da Constituicao, paradigma constitucionalista
apresentado pelo emblematico caso Marbury x Madison, em 1803, e fortalecido com
uma nova roupagem no segundo pos-guerra, e em torno do qual ha uma apreensao
para que nao se converta em sinénimo de supremacia judicial (WALDRON, 2006,
p.1406). Ou seja, para que nao seja interpretado no sentido de esvaziar as
competéncias do Poder Legislativo por meio da transferéncia do polo de tensao dos
desacordos relevantes da coletividade para a jurisdicao constitucional (APOLINARIO;
COSTA, 2022, p.205, 207), o que pode levar, em ultima instancia, ao denominado
governo dos juizes (WALDRON, 2018, p.127).

No ambito do pragmatismo juridico posneriano, o préprio Posner (2009, p.5)
afirma que o juiz pragmatista nao é necessariamente um adepto do ativismo judicial,
pois “um pragmatista poderia ter boas razdes pragmaticas para pensar que o0s juizes
nao deveriam atrair muita atengao para si mesmos"3° (POSNER, 2009, p.5). E apesar
de considerar o formalismo com suas regras e principios como algo similar a uma
distor¢cao, Posner (2010, p.14) entende que um juiz pragmatico pode, em
determinadas circunstancias, decidir adotar uma retorica formalista ou até mesmo
incorporar o formalismo como uma estratégia pragmatica para suas decisoes
judiciais, particularmente, quando essa postura trouxer as melhores consequéncias
sistémicas para o sistema judicial no longo prazo (ARGUELHES; LEAL, 2009, p.187).

A esse respeito, Magalhaes (2017, p.140) sugere que o pragmatismo pode ser
adotado como uma estratégia de segunda ordem, ou seja, “um juiz pragmatista

poderia ser formalista nos casos em que o formalismo se mostrasse a estratégia

30 Tendo em vista os multiplos sentidos atribuidos ao ativismo judicial, importante esclarecer que
Posner compreende que esse termo pode ter trés significados: (i) uma inclinagao para ampliar o poder
dos tribunais as custas de outros poderes; (ii) uma expressao usada pejorativamente para se referir a
mera agressividade judicial para contestar escolhas democraticas; e (iii) por fim, o termo pode apenas
denotar um reconhecimento de que os juizes, especialmente, os da Corte Constitucional, possuem
uma grande margem de discricionariedade e necessariamente sao participantes ativos da politica.
(POSNER, 2010, p.163).
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decisoria preferivel em termos de custos e beneficios". No mesmo sentido, Arguelhes
e Leal (2009, p.203) sustentam que, “embora pareca prima facie estranho, estratégias
de primeira ordem formalistas, em termos de suas consequéncias, podem ser
preferiveis a posturas consequencialistas”, sobretudo quando se esta diante de
casos com informacgdes limitadas e o julgador lida com um grande numero de
processos que demandam uma resposta satisfatoria e célere.

Contudo, merecem atengao os riscos de uma visao denominada por Schuartz
(2008, p.148) como “romantizada” do pragmatismo juridico, na qual o julgador nao
aceita os limites do texto normativo e das teorias e estratégias gerais de aplicagao
do direito, "convertendo-os em fontes de informagao e em ferramentas cujo emprego
apenas devera justificar-se instrumentalmente” (SCHUARTZ, 2008, p.149),
subordinando-os a sua visao sobre o que é socialmente relevante. E por forca dessas
caracteristicas que Schuartz (2008, p.152) ressalta que no ambito do direito
brasileiro ha o risco de se desenvolver uma espécie de “consequencialismo festivo",
caracterizado pela importacao de fragmentos de teorias estrangeiras combinadas
com o uso ornamental de argumentos econdmicos compativeis com as preferéncias
do intérprete?.

Também merece cautela a adogao da postura pragmatica sugerida por Posner
que encara os precedentes judiciais “como uma diretriz e nao como um dever”
(POSNER, 2009, p.5). Pois é do dever argumentativo dentro de um sistema de
precedentes que depende "a validacao erga omnes dos juizos de fato que relacionam
causalmente decisdoes e consequéncias."” (SCHUARTZ, 2008, p.131), em que o
julgador deve buscar nao apenas uma consisténcia articulada com as decisdes
passadas, mas também ser capaz de justificar a sua decisdao enquanto precedente
para decisoes futuras (SCHUARTZ, 2008, p.142; DWORKIN, 2002, p.137).

E nesse sentido a critica que Dworkin (1999, p.185-212) faz ao pragmatismo
juridico ao considera-lo uma contramao logica, na qual o sentido do texto normativo
é construido a partir da consequéncia considerada o6tima pelo julgador em uma

suposta tentativa de libertar o futuro da comunidade da "mao morta do passado e do

31 Schuartz (2008, p.158) considera que ha trés tipos de consequencialismo bem delimitados no
direito brasileiro: o militante, o festivo, e 0 malandro. Embora cada tipo tenha os seus méritos, o autor
sugere que essas formas de justificagao das decisoes judiciais devem ficar restritas a hipdteses
excepcionalissimas.
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fetiche da coeréncia pela coeréncia” (DWORKIN, 1999, p.185). Contrapondo-se ao
pragmatismo, Dworkin afirma que o pragmatismo pode estimular decisoes judiciais
incompativeis com a integridade e coeréncia do direito, pois ha um incentivo a uma
dissociacao das leis e dos precedentes a fim de priorizar uma utilidade
contemporanea a propria decisao, sendo rejeitada a “propria ideia de coeréncia de
principio como algo importante em si mesmo” (DWORKIN, 1999, p.197), sobretudo,
“quando é incerto e polémico qual é, de fato, a exigéncia da coeréncia" (DWORKIN,
1999, p.199)32,

Em uma tentativa de arrefecer as criticas que Dworkin faz ao pragmatismo
juridico, Didier e Oliveira (2019, p.153) ponderam que o postulado hermenéutico do
pragmatismo nao pode desconsiderar as concepg¢oes dworkinianas do direito como
integridade e coeréncia incorporadas ao art. 926 do CPC, as quais também sao
construgdes doutrinarias que obtiveram status normativo. Dessa maneira, os
postulados do pragmatismo, da coeréncia e da integridade precisam buscar
harmonia entre si e conviver de maneira igualmente harmoénica com os demais
postulados relevantes para a interpretacao e aplicagao das normas, que sao a
razoabilidade e a proporcionalidade (art. 8°), e a ponderagao e a boa-fé (art. 489, §§
2° e 3°). (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p.150).

Ademais, uma crise economica de carater excepcional nao afasta a
problematica de que a adogao de uma postura consequencialista®? na interpretacao
de uma Constituicdo permeada por normas-regra atrai um maior 0Onus
argumentativo para o julgador, que nao pode manejar argumentos
consequencialistas pautados em “palpites, intuigcdes e argumentos com baixo teor
empirico” (BRANDAO; FARAH, 2020, p.836-837). Isso porque, ao se pretender
fundamentar uma decisao a partir da ponderagao das consequéncias produzidas por

ela, ha a abertura de um canal para “requerimentos de prestagao de contas cujo

32 A critica de Dworkin vai de encontro a propria nogéo de Direito trabalhada por Posner, que enxerga
o Direito como uma pratica social ou uma instituicado ndao mercadoldgica “que regulamenta tanto o
comportamento mercadoldgico quanto o ndo mercadoldgico” (POSNER, 2011, p.37).

33 Aqui empregada em seu sentido amplo, no sentido definido por Schuartz (2008, p.131) como
“qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione
explicita ou implicitamente a adequagao juridica de uma determinada decisao judicante a valoragao
das consequéncias associadas a mesma e as suas alternativas.”
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atendimento estara sujeito a critérios cientificos (extrajuridicos) de adequacgao”
(SCHUARTZ, 2008, p.131).

Inclusive, Brandao e Farah (2020, p.833) destacam que "o valor constitucional
da nao surpresa nao recomenda o uso pelos ministros do STF, no momento
decisorio, de dados empiricos antes desconhecidos no processo”. Porém, pelo
menos em relagao aos casos analisados, o que se observa é que os ministros tém
feito uso de investigagbes empiricas para embasar seus argumentos
consequencialistas, sem que tais dados constem anteriormente nos autos. Embora
citem as fontes dos estudos, o ponto problematico € a apresentagcao de
investigacoes empiricas no ultimo momento processual, o decisorio, normalmente
durante a deliberagao, sem que os envolvidos antes pudessem debater sobre as
informacgoes desses estudos.

Apenas para exemplificar o diagndstico tracado acima, observe-se o
julgamento da ADI 6342, em especial, o voto da ministra Rosa Weber. Inicialmente,
nos votos dos ministros Marco Aurélio (BRASIL, 2020b, p.22), Moraes (BRASIL,
2020b, p.55), Mendes (BRASIL, 2020b, p.81) e Barroso (BRASIL, 2020b, p.157),
confirma-se a manifestagao do pragmatismo por meio de duas caracteristicas: o
contextualismo e o consequencialismo. Nao ha mencao direta a ideia de
antifundacionalismo no sentido de enfrentamento das escolhas aprioristicamente
realizadas pelo constituinte originario, sendo a discussao redirecionada para o
contexto pandémico excepcional e para as consequéncias advindas da auséncia de
flexibilizagao ou suspensao dos direitos trabalhistas. Alias, embora a MPV 927/20
contraponha-se literalmente a alguns dispositivos constantes no art. 7° da CRFB, a
ideia de supressao desses direitos é afastada na fundamentagao dos votos dos
ministros. Nessa linha de raciocinio, vale mencionar o voto do min. Gilmar Mendes,
segundo o qual a MPV trouxe “meraregulagao excepcional e temporaria, em resposta
ao cenario cadtico de enfrentamento social e econémico da pandemia” (BRASIL,
2020b, p.42). Prossegue dizendo que nao vé qualquer inconstitucionalidade, "na
mesma linha da jurisprudéncia de crise de Portugal, em permitir que,
temporariamente, visando a manutengao do emprego, os atores da relagao
trabalhista possam pactuar livremente a adogao das medidas explicitadas na propria
medida proviséria” (BRASIL, 2020b, p.56).
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A vista dos votos citados, percebe-se que a fundamentacdo se aproxima
daquilo que Dworkin (1999, p.189) denomina como a postura de um pragmatico
“sofisticado”, que simula a aplicagdao do texto normativo, enquanto o ignora por
algum fator que julgar mais relevante.

Rosa Weber, por sua vez, faz mencgao expressa a alguns estudos, os referencia
com a devida indicacao de autoria e local de publicagao, bem como os qualifica como
"balizas” que conduzem a sua compreensado acerca da matéria (BRASIL, 2020b,
p.165, 169). Nota-se que um dos estudos citados foi realizado por um Grupo de
Trabalho da CESIT/IE/Unicamp, que conclui que a MPV 927/20 radicaliza a reforma
trabalhista, nao atende as reais necessidades dos trabalhadores formalizados e
terceirizados, "minimiza os efeitos da pandemia deletérios a saude, as relagdes de
trabalho e a prépria economia” (CESIT, 2020, p.10), e nao atende aos objetivos
anunciados de garantia do emprego e renda, "podendo estimular as despedidas ao
contrario de impedi-las” (CESIT, 2020, p.12). Embora os estudos trazidos estejam
referenciados, a metodologia do estudo nao é abordada e, ao que tudo indica, as
partes so tiveram acesso aos dados no momento do julgamento. Desse modo, nao
foi oportunizado aos envolvidos no processo apontar equivocos nos estudos ou
demonstrar que o diagnostico ou solugGes apresentadas desconsideraram variaveis
importantes, o que poderia afastar algum desses estudos do rol de "balizas" que
conduziram a compreensao da ministra. (BRASIL, 2020b, p.169)

Outro ponto a destacar é que a forma de manifestagao do pragmatismo na
jurisprudéncia da crise construida pelo STF - durante os anos 2020 e 2021 - possuli
uma diferenca em relagao a que se manifestava na Corte até entao. Anteriormente,
como no julgamento da ADI 2238 ja mencionada no inicio do topico 3.1., a Corte
adotava uma estratégia baseada no “criptopragmatismo” (MAGALHAES, 2017, p.73),
na qual a postura do tribunal esta assentada “na dissimulagao de um objetivo
contextualmente pretendido” (MAGALHAES, 2017, p.272), isto é “a Corte ndo
confessa a utilizagdo estratégica do Direito para legitimar um resultado
predeterminado, nem mesmo a influéncia do contexto econémico” (MAGALHAES,
2017, p.272). Em outras palavras, essa estratégia reflete o comportamento nao
verbalizado de que muitos juizes primeiro definem a resposta que acreditam ser a

mais justa, para entao buscar uma roupagem juridica que legitime e fundamente a
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sua escolha. Em uma mudancga de postura, verifica-se nos casos analisados que a
malandragem?3* - para usar uma expressao proposta por Schuartz (2008, p.150) -
cede espago a transparéncia e a sinceridade na atribuigao verbalizada de maior
relevancia ao contexto excepcional e as consequéncias sociais e economicas da
decisao em detrimento dos limites semanticos do texto normativo.

Com efeito, o maior 6nus argumentativo decorrente dos argumentos
consequencialistas extrajuridicos também recai sobre o préprio 6rgao julgador
colegiado, exercendo influéncia na prépria deliberagao. Dai decorre a necessidade de
criacao de mecanismos para que esses argumentos extrajuridicos sejam sindicados
pelas partes e pelos proprios membros do colegiado, para permitir minimamente a
controlabilidade do consequencialismo. Pois a confiabilidade dos argumentos
consequencialistas depende necessariamente do teste de falseabilidade das
prognoses feitas sobre o que acontecera em caso de adogao de determinado curso
de agao (LEAL, 2017, p.28). Na mesma linha de raciocinio, Didier e Oliveira (2019,
p.155) destacam que “nao ha espaco para que o julgador cogite consequéncias que
nao estejam minimamente demonstradas nos autos como possiveis a partir daquele
estado de fato", sendo admissiveis "meios atipicos de prova por amostragem ou de
prova de probabilidade como forma de inferir que uma dada consequéncia é
plausivel” (DIDIER; OLIVEIRA, 2019, p.155).

Alias, o acesso prévio das partes e da sociedade aos estudos empiricos que
servirao de lastro aos votos permite que os estudos sejam falseados ou que seja
demonstrado que a metodologia ou o publico-alvo do estudo impedem a sua
replicagao no caso sob julgamento. De igual modo, evita que os demais ministros
acompanhem de forma acritica a conclusao apresentada por algum estudo empirico,
uma vez que terao mais tempo para conferir se as pesquisas mencionadas
“qualificam-se como adequadas ao caso em analise” (BRANDAO; FARAH, 2020,

p.851). Inclusive, ndo sao raras as situagoes em que ha a apresentagao de estudos

34 Schuartz (2008, p.156) define como consequencialismo malandro quando o julgador faz uso de
truques retdéricos para nao explicitar os seus reais objetivos, redesenhando e eventualmente
aperfeicoando a dogmatica juridica para colocar a seus servigos. Schuartz (2008, p.156) deixa claro
que a expressao nao tem cunho pejorativo, sendo eventual carga valorativa negativa atribuida de
maneira circunstancial. Ressalta, ainda, que o termo nao se confunde com taticas de clientelismo ou
corrupgao (SCHUARTZ, 2008, p.156).
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em sentidos contrarios pelos ministros. Nessas situagdes, 0 acesso prévio
possibilita até mesmo que os estudos mencionados pelos proprios ministros
possam falsear um ou outro, prestigiando o contraditério por meio de uma
participacao efetiva e dialdgica sobre tais dados (BRANDAO; FARAH, 2020, p.849).

Ademais, cabe fazer uma distingao relevante em relagao aos tipos de agao
julgadas pelo STF. Diferente das acgbes de controle abstrato e dos remédios
constitucionais de competéncia originaria, o recurso extraordinario adentra em tema
ja debatido em outras instancias, o que demanda uma atengao especial ao fenémeno
da preclusao e ao 6nus da prova. Para que as caracteristicas desse tipo de demanda
constitucional nao sejam corrompidas € preciso uma maior cautela na insergao de
estudos empiricos pelos ministros. A esse respeito, Brandao e Farah (2020, p.852)
ressaltam que o dado empirico “nao pode, em regra, importar em elemento probatorio
dos fatos constitutivos do direito alegado”. Em relagao as agdes de controle abstrato
de constitucionalidade, embora o interesse prevalente seja a tutela da ordem juridica
constitucional, nao se pode ignorar que a inser¢ao de novos dados empiricos afeta
concretamente os interesses que orbitam no julgamento, motivo porque deve ser
franqueado aos atores processuais e aos amici curiae os estudos empiricos que
serao referenciados no julgamento3®. Nesse particular, Brandao e Farah (2020, p.854)
propdoem que os ministros, com as cautelas necessarias para nao anteciparem seus
entendimentos, apontem antecipadamente a existéncia de eventual dado empirico
relevante.

Outro aspecto a ser considerado nesse cenario de ponderagao das
consequéncias, em que o julgador pode se deparar com solugdes econdmicas que

podem ser mutuamente excludentes e cientificamente plausiveis, é que o Judiciario

35 Ressalte-se que a Lei n°® 9.868/99, que disciplina o processo e julgamento da ADI e da ADC no STF,
prevé a investigagao de fatos e valoragao de provas documentais, testemunhais e periciais no controle
concentrado (MARINONI, 2021, p.697). Nesse sentido, o art. 9°, § 1°, e 0 art. 20 § 1°, da referida lei,
preveem que "em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de
notoéria insuficiéncia das informacgoes existentes nos autos, podera o relator requisitar informagdes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questao ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria” (BRASIL, 1999b, p.1). O art. 6°,§ 1°,d Lei n® 9.882/99, que disciplina o processo e julgamento
da ADPF, possui disposigao similar: “Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguicao, requisitar informagoes adicionais, designar perito ou comissao
de peritos para que emita parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaragdes, em audiéncia
publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria." (BRASIL, 1999c, p.1).
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nao dispoe da mesma estrutura técnica e de pessoal do Executivo para a tomada de
decisao?®®. Isso pode levantar duvidas sobre a “capacidade do decisor de prestar
contas acerca das razoes que justificam a parte consequencialista da decisao”
(SCHUARTZ, 2008, p.135).

Com efeito, durante a pandemia da COVID 19, a pretensao do Judiciario de
corrigir supostos excessos das medidas governamentais anticrise pode implicar na
substituicao de toda uma politica publica, interferindo na propria legitimidade
democratica, técnica e operacional daqueles que precisam tomar as dificeis decisoes
politicas de enfrentamento a pandemia. Isso dentro de um contexto de crise
pandémica global em que os sentimentos de medo, tensao e urgéncia se
retroalimentam e exigem do gestor publico respostas imediatas em um cenario de
imprevisibilidade, ambiguidade, complexidade e incertezas (RODRIGUES, 2020, p.3).

Dessa maneira, a indicagao antecipada de investigagdes empiricas que serao
referenciadas no julgamento minora as desconfiangas e o sentimento de
imprevisibilidade em torno da posicao do STF, bem como favorece o dialogo
institucional. Assim, ha um dever sobre os ministros do STF de possibilitar uma
discussao prévia sobre os estudos empiricos referenciados por eles, adequando-se
o uso do consequencialismo, como um dos elementos do pragmatismo juridico, aos
principios constitucionais da seguranca juridica e do contraditério. (BRANDAO,
FARAH, 2020, p.850, 854).

Outro aspecto nao menos relevante é que o pragmatismo e as suas
caracteristicas precisam ser apropriadas e debatidas com as devidas ressalvas, eis
que é uma teorizacao decorrente da pratica juridica do sistema de common law, e
tem potencial para influenciar negativamente a hermenéutica juridica brasileira,

“fomentando a legitimagao de fendmenos deturpantes, como o populismo judicial, o

36 Embora reconhecga que o Judiciario ndo conta com as mesmas ferramentas dos outros Poderes,
Magalhaes (2017, p.135) defende que, quando o tribunal atuar como Corte constitucional e, mais
ainda, quando estiver diante de um caso dificil, pode-se utilizar a andlise econémica e os institutos
econdmicos como instrumentos adicionais na atuagao do intérprete — adicionais, ndo substitutivos,
podendo até mesmo determinar diligéncias periciais combinadas com a determinagao para que as
partes produzam provas sobre os impactos econdmicos das medidas em questdo (MAGALHAES,
2017, p.133). Pois, ao tratar as informagdes de forma critica e relativizada, “os beneficios dos dados
econdmicos superam os custos de sua auséncia”" (MAGALHAES, 2017, p.186).
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Lawfare e o moralismo politico como critérios de decisao". (GABARDO; SOUZA, 2020;
p.119).

No sistema common law ha a prevaléncia do direito jurisprudencial, sendo
natural que as razoes de decidir dos julgados, que servirao de base para julgamentos
futuros, leve mais em consideragao os efeitos supervenientes das decisoes e acolha
melhor o consequencialismo, dado o menor espago que a lei ocupa nesse sistema
(CARREIRO, 2021, p.230). No sistema civil law, embora essa divisdo seja cada mais
contestada, ainda é possivel afirmar que ha a prevaléncia do direito legislado
produzido democraticamente pelo Legislativo, o que exige uma maior autocontengao
do julgador em respeito as ponderagdes previamente realizadas pelo legislador
(CARREIRO, 2021, p.230).

Desse modo, a adogao do consequencialismo como teoria da decisao judicial,
isto é "“a utilizagao de consequéncias do caso concreto com um grau de
normatividade apto a determinar qual seria a interpretacao adequada para o caso
analisado”" (GABARDO; SOUZA, 2020, p.101), nao pode ser importada acriticamente,
visto que precisa se adequar as particularidades do sistema civil law brasileiro, que
deriva do modelo europeu continental, baseado em uma “dogmatica aprioristica”
(GABARDO; SOUZA, 2020, p.101).

A despeito do raciocinio econdomico e dos argumentos consequencialistas
serem recorrentes em matérias que envolvam restricoes a direitos sociais em
tempos de crise, a adogao do pragmatismo posneriano também é passivel de criticas
se considerarmos que ele surge a partir da fusao do pragmatismo, da economia e do
liberalismo em torno de um texto constitucional sintético (POSNER, 2009, p.31), e a
CRFB tem como principais caracteristicas o seu carater analitico, dirigente,
compromissorio e extensivo em direitos fundamentais sociais (SARLET, 2021, p.65),
sendo a quinta Constituicao brasileira a trazer o direito social ao trabalho, e a
primeira a arrolar os direitos sociais no ambito dos direitos e garantias fundamentais
(STURMER, 2017, p.8)

Em se tratando dos direitos sociais trabalhistas, a CRFB consagrou nao
apenas a jusfundamentalidade dos 34 incisos do art. 7°, mas também das liberdades
sociais relacionadas as relagdes de trabalho constantes no art. 8°, sem proceder

nenhum regime juridico diferenciado dentro do amplo catdlogo de direitos
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fundamentais do Titulo Il da CRFB (SARLET, 2021, p.442). Isso revela uma diferenca
em relagao ao tratamento dispensado pela CRP aos direitos sociais, em que ha a
previsao de um regime juridico diferenciado entre os direitos, liberdades e garantias
e os demais direitos fundamentais, incluindo os direitos trabalhistas propriamente
ditos similares aos consagrados no art. 7° da CRFB (BOTELHO, 2015, p. 314).

Para uma adequada compreensao das restricoes a direitos sociais
trabalhistas em tempos de crise, é preciso considerar, ainda, que, ao contrario do que
ocorreu em Portugal e na Alemanha, a CRFB nao traz “um regime constitucional
expresso e especifico em matéria de limites e limites aos limites dos direitos
fundamentais" (SARLET, 2021, p.406).

Todavia, ha que se destacar que os direitos sociais trabalhistas trazem em
seus dispositivos a fundamentagao para que sejam realizadas restricdes por meio
das denominadas reservas legais, que nao sao restricoes, mas fundamentam a
possibilidade juridica das restricoes, seja por meio de expressa autorizagao
constitucional, seja por meio de lei infraconstitucional com fundamento na
Constituicao (ALEXY, 2015, p.282). Ademais, a depender da situagao concreta, ainda
é possivel considerar uma restrigao nao expressamente autorizada com a forma de
uma “reserva geral imanente de ponderagao” (NOVAIS, 20104, p.570), desde que ela
seja encarada com cautela, sobretudo, quando estamos a tratar de algum dispositivo
constitucional com a natureza juridica de regra — e nao principio. Pois o aplicador do
direito nao pode afastar uma regra simplesmente por considerar que algum principio
prepondera sobre o principio que ampara a regra (SILVA, 2010, p.52). Em se tratando
das regras, mesmo que consideremos a possibilidade de inser¢gao de uma clausula
de excecdo em uma regra que seja valida®’, mas inaplicavel a uma situagao concreta,
ainda assim é preciso enfrentar a problematica do papel dos principios formais que
demanda "que a autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade

com o ordenamento juridico) e socialmente eficazes seja otimizada.” (ALEXY, 2018,
p.10).

37 Para Alexy (2015, p.104) as clausulas de excegao introduzidas em virtude de principios ndo sdo nem
mesmo teoricamente enumeraveis, de modo que serdo identificadas por meio das relagbes
condicionadas de precedéncia. Por outro lado, ha que se destacar que Dworkin (2002, p.40)
compreende, pelo menos em teoria, que todas as excecoes a regra podem ser arroladas, e quanto
mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra.
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Dessa forma, a influéncia do contexto econdmico na jurisdigao constitucional
exercida pelo STF — ainda mais durante a pandemia — criou uma jurisprudéncia da
crise, isto € "um comportamento institucional de tomada de decisao adaptado a
crise” (MAGALHAES, 2017, p.123). Isso nao significa, contudo, que é admissivel
prescindir dos aspectos ligados as restrigoes e aos limites das restrigdes aos direitos

fundamentais trabalhistas.

2.5 Conclusao parcial

Considerando a exposigao de parte dos multiplos pontos de vista em torno do
fenomeno da jurisprudéncia da crise, chega-se, ao menos por ora, a algumas
conclusodes provisorias e parciais acerca da caracterizagao da jurisprudéncia da
crise brasileira e as principais influéncias e riscos que a circundam.

Os pontos levantados sao importantes, pois permitem contextualizar o plano
de fundo normativo e tedrico em que adentra o STF ao analisar as restricoes a
direitos fundamentais levadas a cabo no enfrentamento as consequéncias da
pandemia da COVID 19.

Inicialmente, pelo menos em relagao aos paises mencionados no topico 3.1.,
verifica-se que a ideia de uma jurisprudéncia moldada para tempos de crise esta
inclusa em um fenémeno pelo qual passam as Cortes Constitucionais. De pronto,
reconhece-se que as mencgoes a jurisprudéncia da crise portuguesa pelo STF
brasileiro se justificam. Afinal, o TCP também enfrentou a problematica das
restricdes a direitos sociais durante um contexto econémico critico para o pais.
Apesar do panorama normativo e contextual ser similar ao enfrentado pelo STF
brasileiro, algumas ressalvas sao necessarias:

(i) Embora, a rigor, a CRP qualifique os direitos sociais trabalhistas como
direitos fundamentais, a CRFB traz um rol de normas-regra relativas a direitos
fundamentais trabalhistas bem mais especifico e amplo que a CRP. O constituinte
brasileiro fez a op¢ao por uma Constituicao preponderantemente de regras no
ambito dos direitos e garantias fundamentais, o que ja denota que a prevaléncia dos

principios nao é algo essencial as Constituigoes do segundo pds-guerra, bem como
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compoe o diferencial da Constituicao brasileira em relagao a outras Constituigoes,
como a portuguesa, a estadunidense e a alema.

(ii) Diferente da CRP, a CRFB nao explicita nenhum regime juridico de protecao
diferenciada em relagao aos direitos de liberdade e aos direitos sociais propriamente
ditos, o que caracteriza uma diferenca relevante em relagcao a aplicabilidade,
vinculatividade e restrigoes aplicaveis a esses direitos.

(iii) O STF, ao contrario do TCP durante a construgao de sua jurisprudéncia da
crise, nao esta submetido aos condicionamentos que decorrem do direito europeu,
daintegracao europeia e da adesao ao euro, bem como nao sofre pressoes explicitas
por parte de credores internacionais. No entanto, é for¢coso reconhecer que o STF
também foi constrangido por severas criticas por parte do governo federal durante
os anos de 2020 e 2021, sendo acusado de interferir demasiadamente na conduta do
governo federal em relagao a pandemia da COVID 19.

De antemao, isso nao significa que o conteudo de protegcao dos direitos
fundamentais trabalhistas é impenetravel, intangivel e alheio a momentos criticos
como o da pandemia da COVID 19. Significa, contudo, que as opgoes politicas do
governo brasileiro em momentos de crise, em caso de ingeréncia sobre esses
direitos, sofrem mais limitagoes e estao submetidas a um 6nus de fundamentacao e
justificagao ainda maior, seja por forga da jusfundamentalidade desses direitos, seja
por forca da natureza estrutural das normas. Assim, a CRFB oferece critérios
juridicos mais objetivos, o que torna ainda mais complicada a recorréncia a
principios juridicos sem conteudo preciso durante a apreciagao da
constitucionalidade das medidas governamentais ou legislativas que restringem
direitos fundamentais trabalhistas. Soma-se a isso que é dever do julgador observar
a constelagao de postulados hermenéuticos existentes no ordenamento juridico
brasileiro que visam assegurar o dever de fundamentagao das decisoes judiciais.
Sao eles: coeréncia e integridade (art. 926, CPC), razoabilidade e proporcionalidade
(art. 8°, CPC), ponderagao e boa-fé (art. 489, §§ 2° e 3°, CPC). E, mais recentemente,
o postulado hermenéutico do pragmatismo (art. 20, LINDB) (DIDIER; OLIVEIRA, 2019,
p.150).

Apesar do marco teérico do pragmatismo juridico negar dogmas morais ou

filoséficos, e dar énfase ao carater instrumental do Direito para dar respostas 6timas
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ou satisfatorias a sociedade, alguns parametros inspiram a atuagao do intérprete
pragmatista durante a apreciagcdo de medidas anticrise. Sao eles: o
consequencialismo, o contextualismo e o antifundacionalismo. Por meio desses
elementos, tidos por Posner (1990, p.1660) como essenciais a qualquer vertente do
pragmatismo, ocorre a interface do pragmatismo juridico com a jurisprudéncia da
crise, na qual se busca o equilibrio instavel entre a protecao da forca normativa dos
direitos fundamentais e a resiliéncia imposta pelas circunstancias excepcionais. Nao
€ por outra razao que esses trés elementos sao calibrados, a depender do caso
concreto, mediante a adogao de uma postura pragmatica pratica, instrumental,
voltada para a frente, ativista, empirica, cética, antidogmatica e experimental
(POSNER, 2009, p.11).

Como se percebeu, o consequencialismo significa que as repercussoes
economicas e sociais das decisdes ocupam a centralidade das preocupagodes do
intérprete. Isso implica um carater preditivo a atividade decisoria, eis que demanda
uma antecipagao dos efeitos da decisao pelas Cortes Constitucionais e Supremas
Cortes.

Por sua vez, a incorporagao de dados empiricos ao processo decisorio para
mensurar as consequéncias advindas da decisdo é uma questdo complexa. E preciso
lembrar que os argumentos extrajuridicos baseados em investigagdes empiricas nao
sao um antidoto a falibilidade ou incerteza, eis que a ciéncia esta baseada em juizos
de probabilidade (aproximagao da verdade) em vez de dogmas absolutos. Em face
dessa caracteristica do método cientifico, os valores constitucionais do contraditério
e da nao surpresa precisam ser observados para que todos os participes do processo
possam interferir, antes do momento decisério, na analise de eventuais estudos,
relatorios técnico-cientificos, ou dados empiricos que possam ser relevantes para a
formacao do convencimento do julgador. Franquear o acesso prévio a essas
informacoes permite que os participantes do processo possam apontar equivocos
nas conclusoes dos estudos, falhas metodoldgicas que impegcam a sua replicagao,
ou até mesmo demonstrar que a metodologia ou o publico-alvo do estudo o torna
inaplicavel ao caso pendente de julgamento.

Embora nao se desmeregca a importancia dos dados empiricos e das

contribuigdes adicionais de relatorios técnicos, € inegavel que a lei e os precedentes
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nao podem ser encarados como dispensaveis. Nessa linha, em decisées sistémicas
ou casuisticas, em momentos de normalidade ou de crise, é digna de cautela a
adocao de uma matriz tedrica que enquadra os precedentes judiciais como uma
mera "diretriz" (POSNER, 2009, p.5). Importante destacar que o dever de observancia
da tradigcao imposto pelo sistema de precedentes resgata as concepgdes dworkianas
do direito como integridade e coeréncia, as quais também foram incorporadas ao
sistema juridico brasileiro. Foi visto, entao, que, embora se originem de marcos
tedricos diferentes ou até mesmo antagbnicos, os postulados hermenéuticos
derivados das contribui¢coes de Posner e Dworkin precisam ajustar-se a convivéncia
harmoénica dentro do sistema juridico a fim de prestigiar o dever de fundamentagao
das decisoes judiciais.

Cabe aludir, também, que sempre é necessaria uma filtragem de teorias
estrangeiras a fim de que se evite uma ma recepgao dos seus institutos. Na realidade,
as contribuigdes teoricas construidas no sistema common law precisam observar a
maior deferéncia que o sistema civil law presta ao direito produzido
democraticamente pelo Legislativo. De igual modo, também é preciso considerar que
o pragmatismo posneriano surge a partir da fusao do pragmatismo, da economia e
do liberalismo em torno de um texto constitucional sintético (POSNER, 2009, p.31), e
a CRFB tem como principais caracteristicas o seu carater analitico, dirigente,
compromissorio e extensivo em direitos fundamentais sociais (SARLET, 2021, p.65).

Tratadas essas informagdes de forma critica e adequada, as alternativas e
estratégias proporcionadas pela jurisprudéncia da crise portuguesa e pelos
elementos do pragmatismo juridico trazem aprendizados e colaboragdes para um
melhor entendimento da jurisprudéncia da crise brasileira e dos limites das
restri¢cdes a direitos sociais.

Como se vera a sequir, os direitos sociais trabalhistas positivados na CRFB
trazem um amplo regime de restricoes fundamentadas em reservas legais, que sao
produto de um complexo embate ocorrido durante o processo nacional constituinte,
o que conduz o debate sobre os limites da exigibilidade dos direitos sociais em

tempos de crise para o terreno dos limites as restrigoes a esses direitos.



3. Limites e restrigoes aos direitos fundamentais trabalhistas no

ambito da jurisprudéncia da crise pandémica

3.1 Tipos de restricoes aos direitos fundamentais trabalhistas

Como mencionado no capitulo anterior, a CRFB adotou um modelo que nao
diferencia o regime aplicavel aos diferentes tipos de direitos fundamentais e, ao
mesmo tempo, privilegia as regras em vez dos principios ha normatizagao desses
direitos. Também foi mencionado que, no ambito das restrigbes aos direitos
fundamentais, o texto constitucional brasileiro difere das Constituigdes alema e
portuguesa que lhe serviram de inspiragcao, nas quais o regramento dos direitos
trabalhistas nao é tao desenvolvido no texto constitucional, sendo a matéria
reservada ao direito infraconstitucional.

A LFRFA prevé, jaem seu art. 1°, 3, que os direitos fundamentais discriminados
em seu texto sao direitos aplicaveis e vinculam os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario (ALEMANHA, 2022, p.16). Dentre esses direitos, preponderam os direitos
de liberdade, mas ha a previsao de um direito social relativo ao direito de toda mae a
protecao e a assisténcia da comunidade, nos termos do art. 6° 4, da LFRFA
(ALEMANHA, 2022, p.17).

No ambito das restricoes a direitos fundamentais, caso haja autorizagao
constitucional para que o direito fundamental possa ser restringido por lei, a LFRFA
traz um regramento especifico para essas restrigdes em seu art. 19. Em um primeiro
momento, havendo a previsao no texto normativo de que o direito fundamental possa
ser restringido por lei ou em virtude de lei, o art. 19 da LFRFA exige que a lei seja
genérica e faga mencao ao direito fundamental em questdao com a indicagao do
artigo correspondente. Além disso, o art. 19, 2, ndo autoriza, em nenhuma hipétese,
que o direito fundamental possa ser violado em sua esséncia (ALEMANHA, 2022,
p.26-27).

T LFRFA: (...) Art. 19. [Restricdo dos direitos fundamentais — Via judicial]l: (1) Na medida em que,
segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa ser restringido por lei ou em virtude de
lei, essa lei tem de ser genérica e nado limitada a um caso particular. Além disso, a lei tera de citar o
direito fundamental em questao, indicando o artigo correspondente. (2) Em nenhum caso, um direito
fundamental podera ser violado em sua esséncia. (3) Os direitos fundamentais também sao validos
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Inspirada pelo texto constitucional germanico (BOTELHO, 2010, p.6; 2019,
p.359), a CRP traz disposicdes semelhantes em seu art. 18 ao prever que os direitos,
liberdades e garantias e os direitos fundamentais analogos sao diretamente
aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas; que a lei s6 pode restringi-
los nos casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as restrigoes
limitarem-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos; e que essas leis restritivas tém de revestir carater
geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroativo nem diminuir a extensao e o alcance
do contetido essencial dos preceitos constitucionais (PORTUGAL, 2023, p.12).

Situacao diversa ocorre, entretanto, na ordem constitucional brasileira, que
nao traz uma regulamentacgao expressa e direta sobre a garantia do nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Nesse caso, a ideia de um nucleo essencial “decorre do
proprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte” (MENDES, 2012, p.61).
Inclusive, ha vedacgao expressa de qualquer proposta de emenda tendente a abolir os
direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, IV, CRFB). Outro aspecto a ser destacado
€ que a CRFB nao proibe de forma direta e expressa a formulagao de leis restritivas
casuisticas. Em outras palavras, nao impoe expressamente que as leis atendam aos
requisitos da generalidade e da abstragao (MENDES, 2012, p.83). O que se observa é
que, na ordem constitucional brasileira, a proibicao de leis casuisticas deriva do
préprio principio da igualdade material, que nao se compatibiliza com a edi¢ao de
leis individuais e concretas com fins discriminatérios ou arbitrarios (MENDES, 2012,
p.82).

Tomando como ponto de partida as particularidades da LFRFA, Alexy (2015,
p.122) assinala que a defesa de um modelo puro de principios ignoraria a regulagao
diferenciada da Constituigcao sobre as restricoes a direitos fundamentais. Prossegue
dizendo que do art. 19 da LFRFA é possivel extrair que "o constituinte rejeitou
expressamente uma clausula geral de restricao e dotou cada garantia de direito
fundamental com regras muito distintas acerca de possiveis restricoes” (ALEXY,

2015, p.122). Apds andlise dos arts. 1 a 17 da LFRFA, Alexy destaca que é possivel

para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela sua esséncia, sejam aplicaveis as
mesmas. (4) Toda pessoa, cujos direitos forem violados pelo poder publico, podera recorrer a via
judicial. Se nao se justificar outra jurisdicao, a via judicial sera a dos tribunais ordinarios. Mantém-se
inalterado o artigo 10 § 2°, segunda frase. (ALEMANHA, 2022, p.26-27).
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identificar trés importantes tipos de normatizagao dos direitos fundamentais: os
direitos fundamentais sem reserva, os direitos fundamentais com reserva simples e
os direitos fundamentais com reserva qualificada (ALEXY, 2015, p.124).

As normas de direitos fundamentais sem reservas sao aquelas que nao
trazem uma autorizagao expressa para que seja realizada uma restrigao pela via da
legislagao infraconstitucional. No texto constitucional brasileiro esse tipo de
normatizacao fica evidenciada nos incisos XXX, XXXI e XXXII do art. 7° da CRFB.
Apesar dessa auséncia de reservas, diante de casos mais complexos ja fica evidente
que "nem tudo aquilo que puder, de alguma forma, ser incluido no suporte fatico de
uma norma garantida sem reservas sera, ao final, protegido pelo direito fundamental
em questao” (ALEXY, 2015, p.124).

As normas de direitos fundamentais com reservas simples, por sua vez,
autorizam o legislador a promover restrigdes no ambito de protecao dos direitos
fundamentais. Como exemplo, cita-se o art. 7°, XIX, da CRFB, que remete para alei a
fixagao dos termos do direito fundamental a licenga-paternidade. Embora, a rigor, o
dispositivo nao fale em restricao, e remeta para a legislagao infraconstitucional algo
que, a primeira vista, aproxime-se mais de uma densificagao, concretizagao ou
regulamentacgao da norma de direito fundamental, adere-se a posi¢ao de Silva (2010,
p.101) de que a ténue linha que separa a regulamentagao e a restricao implica que a
regulamentagao da forma de exercicio de um direito também pode ensejar restrigdes
a sua esfera de protegcao. Nao é por outra razao que Silva (2010, p.101) defende “a
impossibilidade de distingao entre regulamentagcao e restricao”, pois a
regulamentagao configura uma restrigao ao direito, o que nao implica, por si s6, em
uma inconstitucionalidade. Pois “ha restricdes menores, consideradas, talvez, como
meras regulamentagdes, que podem ser inconstitucionais, enquanto € possivel que
restricoes mais intensas possam ser consideradas constitucionais"? (SILVA, 2010,
p.106). Essa compreensao ampla em torno da nogdo de regulamentacao esta

interligada a outras premissas para a controlabilidade das restrigoes dentro de um

2 Inclinando-se a uma posicgéo diferente, Sarlet (2021, p.410) enfatiza que “nem toda a disciplina
normativa dos direitos fundamentais pode ser caracterizada como constituindo uma limitagao.
Muitas vezes as normas legais se limitam a detalhar tais direitos a fim de possibilitar o seu exercicio,
situagoes que correspondem aos termos configurar, conformar, completar, regular, densificar ou
concretizar, habitualmente utilizados para caracterizar este fenémeno.".
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suporte fatico amplo, no marco da teoria externa, o que sera desenvolvido no tépico
4.4,

Ha, ainda, as reservas legais qualificadas, que autorizam o legislador a intervir
na esfera de protecao dos direitos fundamentais desde que haja a observancia de
alguns pressupostos ou objetivos, do que da conta o exemplo do inciso IV do art. 7°,
da CRFB, que prevé o direito ao salario minimo, que sera fixado em lei, e que esta
vinculado aos seguintes fins: ser capaz de atender necessidades vitais basicas do
trabalhador e de sua familia com moradia, alimentagao, educacgao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim.

As normas de direitos fundamentais com reservas simples ou qualificadas
sao objeto de uma preocupacgao especial de Alexy, e proporcionam reflexdes centrais
para o desenvolvimento da sua teoria dos principios como uma das bases da sua
dogmatica geral dos direitos fundamentais da LFRFA (ALEXY, 2015, p.29, 133).

Por um lado, a compreensao literal das normas de direitos fundamentais sem
reservas projeta um horizonte para ampliar o ambito de protecao desses direitos, por
outro lado - se interpretadas literalmente — as normas de direitos fundamentais com
reservas simples deixam a disposi¢cao do legislador o conteudo do direito
fundamental para além do seu conteudo essencial, o que implica dizer que os direitos
fundamentais garantidos com reserva simples podem ficar completamente
esvaziados na parte que esta "além de seu contetdo essencial” (ALEXY, 2015, p.130).

Embora preveja as condigdes especiais, os meios a serem utilizados, ou fins a
serem perseguidos pela restri¢cao legal autorizada constitucionalmente, as normas
de direitos fundamentais com reserva qualificada também atraem a mesma
preocupagao em relacao a margem de atuagao do legislador ordinario na parte além
do conteudo essencial do direito fundamental.

Devido a isso, Alexy (2015, p.135) enfatiza que o modelo puro de regras,
representado pelas trés formas de regulagao dos direitos fundamentais expostas
acima, demonstra-se insuficiente. De igual modo, o modelo puro de principios
também merece ser rechagado, pois ignora as formas de regulagao e as reservas
legais previstas constitucionalmente (ALEXY, 2015, p.135). Assim, constatada as

lacunas desses dois modelos puros e antagdnicos, Alexy propde um modelo
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combinado “que surge da ligagao entre um nivel de principios e um nivel de regras”
(ALEXY, 2015, p.135), sendo assegurada a primazia do nivel das regras em face do
nivel dos principios (ALEXY, 2015, p.140-141).

Registre-se que as reservas legais apenas fundamentam a possibilidade
juridica das restrigdes, contendo o fundamento da restringibilidade. Contudo, nao
sao, por si sos, restricoes. Alias, € possivel haver uma competéncia para estabelecer
restricoes sem que dela se faga uso (ALEXY, 2015, p.282).

Novais (2010a, p.259) observa que nem sempre esses fundamentos de
restringibilidade apresentam-se com a moldura de clausulas de reserva que
fundamentam competéncias infraconstitucionais para a colocagao de restricdes. Em
alguns casos, esses fundamentos integram o proprio enunciado normativo do direito
fundamental, o que pode suscitar a seguinte duvida: essas previsoes diretas e
restritivas no enunciado normativo sao elementos integrantes da previsao normativa
do direito fundamental que delimitam desde o inicio o que é ou nao permitido, ou “sao
verdadeiros limites que excluem, num segundo momento logico, possibilidades
inicialmente garantidas prima facie pela previsao normativa" (NOVAIS, 2010a, p.259).
Esse questionamento revela a dificuldade em diferenciar os limites constitucionais
imanentes, que fixam o ambito de protegao do direito fundamental, das restrigdes
constitucionais diretas (NOVAIS, 2010a, p.266).

Essa problematica é capaz de ser observada nos incisos VI e Xlll do art. 7° da
CRFB, nos quais o constituinte garante a irredutibilidade salarial e a jornada de
trabalho nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, mas,
posteriormente, traz nos mesmos enunciados normativos as condigoes de
possibilidade para a incidéncia de restricoes sobre esses direitos nos casos de
“convengao ou acordo coletivo” ou “acordo ou convengao coletiva de trabalho”,
respectivamente.

Embora tenha suscitado a controvérsia entre limites imanentes ou restrigoes
constitucionais diretas inseridas no mesmo enunciado normativo, Novais (2010a,
p.268) destaca que "as vantagens metodoldgicas de elaboracao de uma tipologia de
limites nao devem fazer esquecer o carater relativo e meramente instrumental da
classificagao que venha a ser adotada”, ressaltando, ainda, o critério meramente

formal dessa classificagao. Por derradeiro, Novais (2010a, p.269) considera como
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“constituindo mera delimitacao do conteudo constitucional do direito fundamental
qualquer limite que resulte diretamente da Constituicao em sentido formal,
independentemente da insergao sistematica do enunciado normativo que o acolha".
Assinala, também, que “quaisquer limitagées que resultem diretamente da
Constituicao nao sao verdadeiros limites ou restricdes, mas sim meras descrigoes
do seu contetdo” (NOVAIS, 20104, p.269).

Em sentido diverso, Alexy (2015, p.140) sustenta que a concep¢ao ampliativa
dos direitos fundamentais implica que essas clausulas previstas diretamente no
enunciado normativo sao restrigées constitucionais diretas, que caracterizam regras
instituidas pelo legislador constituinte que restringem direitos garantidos prima facie
a fim de prestigiar um ou mais principios colidentes.

Outro ponto que merece atengao é que os enunciados normativos que contém
direitos sociais podem trazer consigo uma exigéncia de regulamentagcao ou agao
estatal. Isso significa que, em relagao a esses direitos, o conceito de intervengao
estatal precisa ser remodelado ou invertido, visto que costumeiramente “o ambito de
protecao de um direito social € composto pelas agoes estatais que fomentem a
realizacao desse direito” (SILVA, 2010, p.77). Essa remodelagao implica que a
intervengao se configura pelo “nao agir ou agir de forma insuficiente.” (SILVA, 2010,
p.77). A distingao ora referida fica demonstrada pelo inciso XXII do art. 7° da CRFB,
o qual coloca como direito fundamental dos trabalhadores urbanos e rurais a
reducgao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga. Constata-se, assim, que a garantia da redugao dos riscos inerentes ao
trabalho impde uma agao correspondente por meio da edigao de normas que
assegurem esse direito. Nesse aspecto, o constituinte conferiu ao legislador
ordinario uma ampla margem de atuacao, de forma que as fronteiras entre as agoes
restritivas e as agoes legislativas ou regulamentares de materializagao desse direito
fundamental ao meio ambiente de trabalho sadio serao submetidas a um controle
mais fluido. Em outros termos, a delimitagao desse direito fundamental nao é tao
precisa a ponto de permitir que a mera aplicagao subsuntiva exclua determinada
atividade, comportamento ou objeto do ambito de protecdo garantido
constitucionalmente (NOVAIS, 20104, p.273).
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Em termos praticos, pelo menos em relagao a ordem constitucional brasileira,
a distingao formal entre limites imanentes e restrigdes constitucionais diretas nao é
suficiente para pacificar e regular as hipoteses de colisdes entre direitos
fundamentais, ainda mais se considerarmos um momento excepcional de crise
econdmica como o da pandemia, o catalogo analitico de direitos fundamentais e a
auséncia de uma regulamentagao direta e expressa no texto constitucional sobre os
limites dos limites das restricbes. Em que pese a pertinéncia da classificagao
envolvendo restrigdes constitucionais diretas ou limites imanentes integrantes da
previsao normativa, identifica-se que apenas para uma ordem constitucional que
admita a existéncia de normas constitucionais originarias inconstitucionais é que a
distincao entre limites imanentes e restricdes constitucionais diretas poderia ter
repercussao pratica. Nesse caso, incidir-se-ia sobre as restricdes constitucionais
um controle de constitucionalidade semelhante ao que incide sobre as restricoes
realizadas pelos poderes constituidos (NOVAIS, 2010a, p.268). De outra parte, os
limites imanentes ficariam excluidos desse controle por supostamente constituirem
meras descri¢coes do conteldo do direito fundamental (NOVAIS, 2010a, p.268).

Apesar das limitagdes da classificagao de uma tipologia de limites ou
restricoes, € pertinente exemplificar abaixo o enquadramento dos direitos
fundamentais que serviram de parametro para as ADIs 6342, 6344, 6346, 6348, 6349,
6352, 6354 e 6363, e que sao o objeto principal desta pesquisa.
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6346, 6348, 6349, 6352, 6354 e 6363

Tabela 1 - tipologia dos direitos fundamentais trabalhistas discriminados na
Tabela 1 que serviram de parametro de constitucionalidade nas ADIs 6342, 6344,

Direitos fundamentais (art.7°, CRFB)

Classificagao das restricoes ou
limites

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

restricoes constitucionais
diretas ou limites imanentes
integrantes da previsao
normativa, a depender da
corrente adotada

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao
minimo, para 0s que percebem remuneragao
variavel;

sem reservas

XIII - duragao do trabalho normal nao superior
a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensagao de
horarios e a reducao da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho;

restricées constitucionais
diretas ou limites imanentes
integrantes da previsao
normativa, a depender da
corrente adotada

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com,
pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario
normal;

sem reservas

XXII - reducao dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de saude, higiene e
seguranga;

direito fundamental sob reserva
de regulamentacgao

XXVI - reconhecimento das convengdes e
acordos coletivos de trabalho;

sem reservas

Fonte: elaboracgao propria.

3.2 Os direitos fundamentais (sociais) como clausulas pétreas

Como exposto acima, os direitos fundamentais previstos nos incisos VI, VII,

XIII, XVII e XXVI, todos do art. 7° da CRFB, trazem um suporte fatico bem delimitado,

e nos incisos VI e Xl ha mandamentos estritos das hipoteses de restricao. Convém

rememorar, também, que durante o julgamento da ADI 6363, o ministro-relator

Ricardo Lewandowski ressaltou o seu entendimento de que os direitos e garantias

individuais dos trabalhadores “configuram clausulas pétreas” (BRASIL, 202043, p.7).
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Dessa forma, considerando a redacao do art. 60, § 4°, IV, da CRFB, cabe
indagar se os direitos especificados acima, bem como o previsto no art. 7°, inciso
XXIl, constituem limites materiais a reforma constitucional. Deve-se observar que
uma resposta positiva a essa indagacao serve, no minimo, como um reforgo a defesa
da aplicagao dessas normas e de seus consequentes juridicos mesmo em
momentos de crise econdmica severa. Vale frisar, também, que esse questionamento
passa pelo enfrentamento do tema dos direitos sociais como clausulas pétreas e,
indo mais além, adentra no emblematico tema da possibilidade de superagao das
clausulas pétreas em momentos de crise econémica.

Dentre as Constituicdes brasileiras, a Constituicao de 1988 tem o rol mais
extenso de limites materiais expressos a reforma constitucional (PEDRA, 2006,
p.138). A Constituicao de 1824 nao tinha nenhuma limitagao material expressa. A
Constituicao seguinte de 1891, em seu art. 90, § 4°, proibia como objetos de
deliberacao no Congresso projetos tendentes a abolir a Republica, a Federagao, ou a
igualdade da representacao dos Estados no Senado. A Constituicao de 1934 previa
que as propostas de emenda a Constituigao nao poderiam modificar a estrutura
politica do Estado (arts. 1a 14,17 a 21), a organizagao ou a competéncia dos poderes
da soberania (Capitulos II, lll, IV e V do Titulo I; o Titulo II; o Titulo IIl; e os arts. 175,
177, 178, 181), bem como manteve como limite material expresso a forma
republicana federativa (art. 178, § 5°). A Constituicao de 1937 nao apresentou
nenhuma limitagao material expressa, e a Constituicao de 1946 (art. 217, § 6°) trouxe
como limites materiais expressos, mais uma vez, a forma republicana e federativa,
limites que foram mantidos pela Constituicao de 1967-69. (PEDRA, 2006, p.138).

Adicionalmente, Pedra (2006, p.139) ressalta que é possivel identificar limites
implicitos a reforma constitucional na CRFB, tais como: reforma constitucional que
tenda a abolir a Federagao por meio da diminuigao da competéncia dos Estados-
membros; reforma no sentido de permitir a perpetuidade de mandatos; normas
constitucionais relativas aos titulares do poder constituinte e do poder reformador, e
as que visem tornar mais flexivel o processo legislativo das emendas constitucionais
(PEDRA, 2006, p.139; MENDES, 2012, p.790). Igualmente, também podem ser
considerados limitagdes materiais implicitas o sistema de governo presidencialista

e a forma de governo republicana, “uma vez que correspondem a vontade expressa
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e diretamente manifestada do titular do poder constituinte, com base na consulta
popular efetuada em 21 de abril de 1993" (PEDRA, 2006, p.139), autorizada pelo art.
2° do ADCT?. Também constitui um limite implicito a supressao do préprio art. 60, §
4°, da CRFB (PEDRA, 2006, p.139). Assim sendo, a propria previsao sobre as
clausulas pétreas deve ser considerada intangivel, o que leva a impossibilidade do
legislador realizar uma “dupla revisao, eliminando a clausula pétrea e,
posteriormente, os principios por ela protegidos” (MENDES, 2012, p.787).
Comrelagao a interpretagao das clausulas pétreas, a jurisdi¢ao constitucional
precisa exercer um papel de equilibrio a fim de “nao permitir a eliminagao do nucleo
essencial da Constituicao, mediante decisao ou gradual processo de erosao”
(MENDES, 2012, p.786). Vale destacar que a garantia do conteido essencial dos
direitos fundamentais “protege a Constituicao contra os casuismos da politica e o
absolutismo das maiorias (mesmo qualificadas) parlamentares” (SARLET, 2021,
p.432), pois, se a Constitui¢ao for dilapidada pela manipulagao e caprichos de uma
época, ela nao tera a capacidade de servir como um barometro do tecido juridico,
politico e social (BOTELHO, 2019, p.352). Em contrapartida, esse papel demanda
cautela para que uma interpretagao ortodoxa nao coloque “a ruptura como
alternativa a impossibilidade de um desenvolvimento constitucional legitimo”
(MENDES, 2012, p.786). Esse cenario esta propenso a ocorrer, sobretudo, nas ordens
constitucionais que sofrem do que Botelho (2019, p.345) define como narcisismo
constitucional, expressado pela ansia de perpetuar o momento constitucional
fundador. Na busca desse ponto de equilibrio, é preciso reconhecer que a
imutabilidade da Constituicao pode aumentar o risco de uma ruptura da ordem
constitucional em virtude de um aumento do descompasso entre a realidade social,
politica, econdmica e cultural e o texto constitucional (SARLET, 2021, p.432;
BOTELHO, 2017, p.19). Como destaca Botelho (2019, p.347), o texto constitucional

deve abster-se de um enclausuramento em monologos e deve estar aberto para o

3 Mendes (2012, p.791) destaca que, mesmo realizado o plebiscito, remanesce a indagagao sobre a
possibilidade de uma eventual alteragdo do sistema e da forma de governo via EC. A essa indagagao,
assinala que poder-se-ia afirmar que "tendo essas questdes sido confiadas a decisao do efetivo
titular do Poder Constituinte, nao mais poderia o constituinte derivado sobre elas dispor (petrificagao
da forma e do sistema de governo), salvo se, uma vez mais, se devolvesse a decisao final ao proprio
povo" (MENDES, 2012, p.791).
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didlogo entre os pais fundadores e as geragdes futuras, unindo o passado e o
presente. E preciso, pois, buscar esse equilibrio diante da tensao entre a permanéncia
e a adaptabilidade.

Desde logo, é importante frisar que a identificacao dos direitos fundamentais
qualificados como clausulas pétreas nao é de facil assimilagao. Isso porque o
constituinte traz 0 mandamento de que nao sera objeto de deliberagao a proposta de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Ocorre que o termo
direitos e garantias individuais nao encontra paralelo no texto constitucional, pois a
unica vez que aparece é no proprio art. 60, § 4°, IV, da CRFB. Vé-se que o Titulo Il da
CRFB faz referéncia aos direitos e garantias fundamentais, e dentro do referido titulo
constam o Capitulo | - dos direitos e deveres individuais e coletivos, o Capitulo Il —
dos direitos sociais, o Capitulo Ill — da nacionalidade, o Capitulo IV — dos direitos
politicos, e o Capitulo V — dos partidos politicos.

Ao analisar o art. 60, § 4°, IV, da CRFB, Mendes (2012, p.795) destaca que a
utilizacao dessa terminologia diferenciada demonstra que “o constituinte nao obrou
com o melhor apuro técnico quando disciplinou os direitos e garantias nas suas
diversas dimensoes” (MENDES, 2012, p.795). Dando sequéncia ao seu raciocinio,
defende que o termo direitos e garantias individuais constante no art. 60, § 4°, 1V, da
CRFB, nao parece abranger os direitos sociais, pois “os direitos individuais sao
apanagio do Estado de Direito, revelando-se, na sua esséncia, duradouros ou
permanentes” (MENDES, 2012, p.796). Em decorréncia disso, os direitos individuais
propriamente ditos (direitos de liberdade e de igualdade) possuem um elo de
“uniformidade e coeréncia ao longo da histéria constitucional dos diversos paises e
sao, por isso, considerados nucleo essencial e indispensavel do Estado de Direito”
(MENDES, 2012, p.796). Por outro lado, Mendes (2012, p.796) defende que "“os
direitos sociais sao dotados de conformacgao variada ou diversa, de acordo com o
estagio de desenvolvimento de uma dada sociedade e podem (devem) sofrer
adaptagao ou atualizacao no decorrer do tempo". Ainda a respeito do assunto,
ressalta que as pretensoes relacionadas aos direitos sociais estao mais voltadas
para a conformacgao do futuro, o que impoe decisdoes submetidos a variados riscos,
do que dao conta os exemplos do direito ao trabalho (art. 6°, CRFB) que “exige uma

politica estatal adequada de criagao de empregos” (MENDES, 2012, p. 796), e o direito
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a assisténcia social (arts.6° e 203, CRFB) e a previdéncia social (arts. 6° e 201) que
“dependem da satisfacdo de uma série de pressupostos de indole econémica,
politica e juridica” (MENDES, 2012, p.796). Como consequéncia, Mendes (2012,
p.796) arremata que parece "inquestionavel” que os direitos e garantias individuais
a que se refere o art. 60, § 4°, IV, da CRFB, sao "aqueles analiticamente elencados no
art. 5°" (MENDES, 2012, p.796).

Além disso, Mendes (2012, p.796) interpreta que alguns incisos do art. 5° da
CFRB contém disposigoes que, sendo pleonasticas ou repetitivas, nao estabelecem
direitos e garantias individuais, e “poderiam ser suprimidas sem qualquer lesao
fundamental a ordem constitucional” (MENDES, 2012, p.796), do que dao conta os
seus exemplos constantes nos incisos XLI, XLII, XLIll e XLIV do art. 5° (MENDES,
2012, p.797). A propoésito, Mendes (2012, p.798) interpreta que ha um forte contetido
metaférico na afirmagao sobre a imutabilidade das clausulas pétreas e dos
chamados limites implicitos, que podem comportar mudangas que nao alterem o seu
significado, eis que “para os fins da verificagao de eventual lesao a esses limites, a
andlise ha de ser de indole juridica e nao fisica” (MENDES, 2012, p.798).

A primeira vista, uma interpretacao restritiva do art. 60, § 4°, IV, da CRFB,
diminui os riscos de uma petrificagao das normas constitucionais, as quais precisam
atender as exigéncias de um mundo que constantemente enfrenta momentos de
crise. Entretanto, mesmo a partir dessa interpretagao, essas normas nao podem ter
0s seus elementos essenciais suprimidos ou esvaziados pela atuagao do poder de
reforma constitucional (SARLET, 2021, p.446), eis que é vedada uma aboligao (efetiva
ou tendencial) do direito qualificado como uma clausula pétrea (SARLET, 2021,
p.447).

Nota-se que, caso se adote uma interpretacao literal do art. 60, § 4°, 1V, da
CRFB, poder-se-ia afirmar que apenas os direitos e garantias individuais do art. 5°
da CRFB estao resguardados, o que acarretaria a exclusao dos direitos sociais (arts.
6° a 11), dos direitos de nacionalidade (arts. 12 e 13), e dos direitos politicos (arts.
14 a 17) do ambito de protecao contido no art. 60, § 4°, IV, da CRFB. E ainda, caso
esse raciocinio seja levado ao extremo, poder-se-ia afirmar até mesmo que o
mandado de seguranca individual é protegido como clausula pétrea, mas o mandado

de seguranca coletivo é excluido dessa protegao, mesmo estando previsto no mesmo
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art. 5° (SARLET, 2021, p.441). A principal dificuldade para a prevaléncia dessa
interpretacao é que ela excluiria direitos inerentes ao Estado Democratico de Direito
como os direitos relacionados a participacao politica (art. 14), bem como excluiria
desse regime juridico reforgado a liberdade sindical* (art. 8°) e o direito de greve (art.
99), que sao liberdades sociais e direitos individuais de expressao coletiva. Ademais,
mesmo com base em uma interpretacao literal, nao ha como negar que a expressao
direitos e garantias individuais nao consta em outro trecho da CRFB, de modo que
nao se pode simplesmente dizer que a clausula pétrea do art. 60, § 4°, IV, da CRFB,
diz respeito apenas aos direitos individuais do art. 5° da CRFB (SARLET, 2021, p.442).

Outra possibilidade seria sustentar que os direitos e garantias individuais
mencionados no art. 60, § 4°, da CRFB, sao os direitos individuais do art. 5° da CRFB
acrescidos dos direitos fundamentais analogos. Como ressalta Sarlet (2021, p.442),
essa concepcgao "esbarra na dificil tarefa de tracar as distingées entre os direitos
individuais e os nao individuais" e na falta de amparo juridico expresso para
considerar que o critério a ser adotado para equiparagao deve ser apenas a fungao
defensiva do direito fundamental que esteja relacionada as obrigagdes de nao fazer
(non facere). Como se pdde constatar, uma solugao semelhante foi adotada pela
CRP, que conferiu aos direitos analogos o mesmo regime juridico aplicavel aos
direitos, liberdades e garantias, os quais sao limites materiais ao poder de revisao da
Constituicao (art. 288 da CRP). Isso permite, inclusive, que esse regime juridico
diferenciado previsto da CRP seja aplicado as denominadas "liberdades sociais (na
condicao de direitos analogos), ainda que constantes no capitulo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais" (SARLET, 2021, p.442). Contudo, a inexisténcia de
um regime juridico diferenciado expresso na CRFB impede que os direitos sociais e
os demais direitos fundamentais nao constantes no art. 5° sejam excluidos a priori
do ambito de protecao do art. 60, § 4°, IV, da CRFB (SARLET, 2021, p.442).

4 Registre-se que o art. 8°, caput, da CRFB, prevé que ¢ livre a associagéo profissional ou sindical.
Porém, o inciso Il do mesmo artigo traz a unicidade sindical. A esse respeito, Stiirmer e Oliveira (2005,
p.80) ressaltam que “nao se pode falar em liberdade sindical absoluta sem se admitir que exista, em
determinado sistema juridico, sindicalizagao livre, autonomia sindical e pluralidade sindical". Por
conseguinte, "a liberdade sindical pressupde a sindicalizagao livre, contra a sindicalizagao obrigatoéria;
a autonomia sindical, contra o dirigismo sindical; a pluralidade sindical, contra a unicidade sindical".
(STURMER,; OLIVEIRA, 2005, p.80).
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Dessa maneira, as interpretagdes que excluem os direitos sociais da clausula
de intangibilidade prevista no art. 60, § 4°, IV, da CRFB, esbarram em trés argumentos
principais. Em primeiro lugar, a CRFB nao reproduz nenhum regime juridico
diferenciado em relagao aos direitos de liberdade e aos direitos sociais, nem sequer
estabelece uma relagao de primazia. Na verdade, nem mesmo quando prevé a
aplicacao imediata dos direitos e garantias fundamentais no paragrafo primeiro do
proprio art. 5° o constituinte fez qualquer distingao. Em segundo lugar, os direitos
sociais nao podem ser reduzidos a prestagdes materiais estatais. Vale lembrar que
ha direitos sociais que possuem uma estrutura juridica semelhante aos direitos de
defesa por representarem liberdades sociais, tais como os incisos XXX, XXXI, XXXII,
XXXIIl do art. 7°, e art. 8°,V, e art. 9°, caput, todos da CRFB. Em terceiro lugar, uma
interpretagao restritiva que acabe por limitar a clausula pétrea aos direitos
fundamentais do art. 5° acaba por excluir também os direitos de nacionalidade e os
direitos politicos, que nao foram expressamente previstos no art. 60, § 4°, IV, mas
constituem um corolario do Estado Democratico de Direito (SARLET, 2021, p. 443).

Diante dessa problematica, Sarlet (2021, p.445) enfatiza que a principal fungao
das clausulas pétreas é “impedir a destruicao dos elementos essenciais da
Constitui¢ao, encontrando-se, nesse sentido, a servigo da preservagao da identidade
constitucional, formada justamente pelas decis6es fundamentais tomadas pelo
Constituinte”. Apds identificar a principal fungao das clausulas pétreas, Sarlet (2021,
p.443) interpreta que os fundamentos (art. 1°, CRFB) e os objetivos fundamentais
(art. 3°, CRFB) que integram a concepg¢ao de Estado trazida pela CRFB convergem
para uma intima vinculagao dos direitos sociais com essa concepgao de Estado. Por
conseguinte, o principio do Estado Social e os direitos fundamentais sociais
constituem os elementos essenciais ou a identidade da CRFB (SARLET, 2021, p.443).
Partindo dessa definicao, a abolicao (efetiva ou tendencial) dos direitos sociais e
politicos implicaria na propria destruicao da identidade da ordem constitucional
brasileira, o que caracterizaria uma "flagrante contradigao com a finalidade precipua
das clausulas pétreas” (SARLET, 2021, p.447).

Registre-se que mesmo considerando que os direitos sociais - por integrarem
a identidade constitucional - sao passiveis de protegao pelo ambito de incidéncia do

art. 60, § 4° 1V, da CRFB, ainda remanescem aspectos carentes de elucidagao.
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Constata-se que a incidéncia do art. 60, § 4° IV, da CRFB, sobre um direito
fundamental precisa ser analisada a luz das peculiaridades de cada direito
fundamental, e dos seus respectivos conteudos essenciais e consequentes juridicos.
Desse modo, “nao ha como determinar em abstrato, para todos os direitos
fundamentais, a amplitude de sua protecao contra reformas constitucionais”
(SARLET, 2021, p.447).

Nesse aspecto, cumpre registrar que o principio da dignidade humana (art. 1°,
[1l, CRFB), dentre as suas multiplas fungoes®, também pode servir como principal
parametro de identificagao de direitos fundamentais merecedores do regime
constitucional das clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV, CRFB) (SARMENTO, 2016,
p.84). Nesse sentido, Sarmento (2016, p.84) defende que o principio da dignidade
humana pode servir até mesmo para o reconhecimento da fundamentalidade de
direitos fundamentais que estejam fora do catalogo do Titulo Il da CRFB, conforme
autoriza o art. 5°, § 2°, da CRFB®.

Acrescente-se a isso que a topologia constitucional também pode funcionar
como um critério adicional, mas nao essencial, para a caracterizagao da
fundamentalidade do direito, pois da localizagao do direito no texto constitucional
pode decorrer “a distribuicao do 6nus argumentativo sobre a questao” (SARMENTO,
2016, p.86). Em outras palavras, se o direito estiver arrolado no Titulo Il presumir-se-
a que se trata de um direito fundamental resguardado pelo ambito de protecao do
art. 60, § 4°, IV da CRFB, e o 6nus argumentativo cabera aquele que sustentar o
contrario. Por outro lado, se o direito estiver em outras partes da préopria Constituigao
ou, até mesmo, em outros documentos normativos, deve-se presumir que nao é um

direito fundamental resguardado pelo art. 60, § 4°, IV da CRFB, “competindo a quem

5 0 principio da dignidade da pessoa humana tem muiltiplas funges na ordem juridica brasileira: fator
de legitimagao do Estado e do Direito, norte para a hermenéutica juridica, diretriz para ponderagao
entre interesses colidentes, fator de limitagao de direitos fundamentais, parametro para o controle de
validade de atos estatais e particulares, critério para identificagao de direitos fundamentais e fonte de
direitos ndo enumerados (SARMENTO, 2016, p.77).

6 Referindo-se a ordem constitucional portuguesa, Novais (2018, p.78) acentua que é a dignidade
humana que “confere unidade de sentido explicativo ao chamado sistema constitucional de direitos
fundamentais e, por isso mesmo, orienta as margens de abertura e atualizagdo do respectivo
catalogo”. Sublinha, também, que nas Constituigdes com cldusula aberta de direitos fundamentais,
como é a brasileira (art. 5°, § 2°, CRFB) e a portuguesa (art. 16, n. 1, CRP), a dignidade humana “possui
a potencialidade de funcionar como critério material para o acolhimento/criagao, designadamente
jurisprudencial, de novos direitos fundamentais nao expressamente enumerados no texto
constitucional” (NOVAIS, 2018, p.79).



84 | Direitos Fundamentais Trabalhistas: restrigoes da jurisprudéncia da crise na pandemia

sustenta a sua fundamentalidade o Onus de demonstrar que se trata de
concretizagao importante do principio da dignidade da pessoa humana”
(SARMENTO, 2016, p.86).

Em relagao aos incisos VI, VII, XIII, XVII, XXIl e XXVI, do art. 7° da CRFB, nao ha
manifestacao expressa e direta do STF a respeito do enquadramento desses
dispositivos como clausulas pétreas, eis que o exato conteudo da expressao direitos
e garantias individuais prevista no art. 60, § 4°, IV, da CRFB, nunca se configurou
como o ponto central de uma controvérsia levada a julgamento. Decorre dai que esse
argumento é exposto em carater obiter dictum nos votos dos ministros, sem que seja
levado para a parte dispositiva do acordao. Adicionalmente, o modo de expressao
das decisoes colegiadas do STF torna dificil a identificagcao dos elementos que
compoem a ratio decidendi.

Exemplo dessa abordagem tangencial dos direitos fundamentais trabalhistas
no ambito do STF pode ser extraido da ADI 1946/DF, julgada em 2003 com decisao
unanime do plenario e com relatoria do ministro Sydney Sanches. Na deliberagao o
plenario deu interpretacao conforme a Constituigcao ao art. 14 da EC 20/98 a fim de
excluir o salario-maternidade da limitagao do valor do teto dos beneficios
previdenciarios, respondendo a Previdéncia Social pela integralidade do pagamento
da licengca maternidade. Entendeu-se que a inclusao da licengca no teto dos
beneficios previdenciarios implicaria discriminagao da mulher no mercado de
trabalho (em violagdo ao art. 7°, XXX, da CRFB) (BRASIL, 1999a, p.4). Pois o
empregador dificilmente contrataria mulheres para fungdes cuja remuneragao
superasse o teto caso precisasse pagar - no periodo de gozo da licenga maternidade
- a diferenca entre os valores da remuneracgao integral e o teto (BRASIL, 199943, p.3).
O STF realizou a interpretagao conforme considerando o direito inserto no art. 7°,
XXX, da CRFB, mas também adotou como parametro o principio da igualdade do qual
é corolario a proibi¢cao de discriminagao constante no caput e no inciso | do art. 5°
da Constituicao. Do exposto, nao é possivel afirmar que o plenario do STF
reconheceu expressamente que os direitos sociais constantes no art. 7° sao
clausulas pétreas, mas em relagao ao inciso XXX do art. 7° da CRFB resta

configurada uma inclinagdo ao seu reconhecimento como clausula pétrea,
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especialmente, pela sua intima vinculagdo com o principio da igualdade (art. 5°,
caput, |, CRFB).

Com efeito, o objetivo das clausulas pétreas é impedir que as maiorias de
ocasiao promovam a abolicao de elementos essenciais a identidade constitucional.
Embora nao se despreze os riscos de medidas de excegcao que afetem os direitos
fundamentais’, constata-se que esse movimento de tentativa de abolicdo dos
direitos fundamentais trabalhistas nao era a finalidade da MPV 927/20 e da MPV
936/20. Por isso, a discussao em torno da caracterizagao dos direitos fundamentais
trabalhistas como clausulas pétreas, embora relevante, nao é capaz de responder
isoladamente ao cenario de complexidade excepcional e temporario imposto pela
pandemia, que exigiu a suspensao das atividades econdmicas e laborativas por
partes dos empregadores e empregados.

Por outro lado, mesmo reconhecido o carater excepcional e temporario da
pandemia, nao se pode desprezar a estrutura juridica atribuida aos direitos
fundamentais trabalhistas durante o processo nacional constituinte. De igual modo,
seria precipitado ignorar a historicidade que subjaz a formatagao concretamente
encontrada desses direitos no texto constitucional. O diagnostico dos debates que
levaram a construgao dos dispositivos constitucionais pode ser util para que nao
haja generalizagdes que os considerem como frutos de discussdes que so refletem
as circunstancias do momento da elaboragao da Constituigao, o que pode levar a
conclusao de que nao seriam capazes de acompanhar a complexidade das questoes
subjacentes as transformagées do mundo do trabalho. Dessa forma, faz-se
necessario compreender o processo historico da elaboragao do texto constitucional
(1987-1988) que presidiu a estrutura dos incisos VI, VII, XIII, XVII, XXII e XXVI, do art.
7° da CRFB, bem como definir a relevancia das deliberagdes para um melhor
entendimento do plano de fundo histérico que justificou o carater analitico do
Capitulo Il do Titulo Il da CRFB.

7 A titulo ilustrativo, vale citar o exemplo da Hungria, onde o primeiro-ministro Victor Orban declarou
Estado de emergéncia em 11 de margo de 2020, e em 30 de margo, o Parlamento aprovou uma lei que
permite a Orban governar indefinidamente por decreto e suspender as leis existentes. Além disso, a
supervisao parlamentar foi suspensa durante a crise pandémica (SANTOS, 2021, p.159). Nas Filipinas,
apods desistir de uma postura negacionista em relagdo a pandemia, o Presidente Rodrigo Duterte
chegou a incitar as forgas militares a matar aqueles que descumprem as regras de isolamento
(SANTOS, 2021, p.162).
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3.3 A opcao por uma prevaléncia das regras na definigcao dos direitos fundamentais

trabalhistas: a pertinéncia dos debates da Assembleia Nacional Constituinte

3.3.1 Sistematizagao dos trabalhos relativos aos direitos dos trabalhadores

A ANC da Constituicao de 1988 foi convocada pela EC n° 26, de 27 de
novembro de 1985, pelo entao Presidente da Republica José Sarney. Em 01 de
fevereiro de 1987 houve a instalagdo da ANC, que foi organizada e dividida
inicialmente em Comissdoes Tematicas, as quais foram subdivididas em
subcomissdes. Em 01 de abril de 1987 instalou-se a Comissao da Ordem Social, e
em 07 de abril do mesmo ano instalou-se a Subcomissao dos Direitos dos
Trabalhadores e Servidores Publicos. Dessa forma, a construgcao da redagao dos
direitos sociais trabalhistas que deram origem a atual configuragao do Capitulo Il do

Titulo Il da CRFB passou pelas sequintes etapas do percurso legislativo da ANC:

Subcomissdo

dos Direitos dos et ¢ Comissdo de

Trabalhadores e Plenario

. Ordem Social Sistematizagdo
Servidores

Publicos

Aspecto interessante € que, inicialmente, as discussoes relativas aos direitos
sociais dos trabalhadores ficou alojada na Comissao Tematica da Ordem Social, e
nao na Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, na
qual estavam as subcomissoes relativas aos direitos fundamentais individuais,
coletivos, politicos e de nacionalidade. Essa sistematizacao inicial das comissoes
reflete a posicao que os direitos sociais trabalhistas normalmente ocupavam na
topologia constitucional das Constituicdes anteriores e que também estava presente

no Anteprojeto Constitucional elaborado pela Comissao Afonso Arinos?®.

8 Comissado Afonso Arinos é o nome informalmente atribuido & Comissdo Provisdria de Estudos
Constitucionais, instituida pelo Decreto n® 91.450, de 18 de julho de 1985, que apresentou um
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Somente em 26 de junho de 1987, na apresentacao do anteprojeto da
Comissao de Sistematizagao, que os direitos sociais deixaram a Ordem Social para
figurar - de forma inédita em nossa histdria constitucional - entre os demais direitos
fundamentais®. Vé-se, pois, que foi apenas na apresentacdo do anteprojeto da
Comissao de Sistematizacao, responsavel por compatibilizar e unificar as matérias
aprovadas nas Comissoes Tematicas, dentre elas a Comissao da Ordem Social, que
os direitos sociais trabalhistas foram remetidos para a parte inicial do texto
constitucional junto aos direitos individuais, politicos e de nacionalidade (BRASIL,
19874, p.6). A esse respeito, o constituinte Bernardo Cabral (PMDB-AM), relator da
Comissao de Sistematizagao, afirmou nos fundamentos do anteprojeto da
Constituicao que esse intenso rol de direitos individuais, sociais e politicos,
precedendo a estruturagao estatal e os sistemas garantidores dos direitos
fundamentais, amolda-se a tendéncia das Constituigoes ocidentais (BRASIL, 1987¢g,
p.2). Ademais, também reconhece que o texto constitucional ficou mais extenso que
o desejavel, mas atribui esse detalhamento a complexidade das reivindicagoes e ao
grau de desmoronamento institucional apos anos de autoritarismo que a nova

Constituicao tinha a tarefa de corrigir'® (BRASIL, 198743, p.4).

anteprojeto constitucional em 24 de setembro de 1986, mas que acabou nao sendo enviado
oficialmente ao Congresso pelo Executivo.

% Os direitos sociais, sobretudo, os de natureza trabalhista, ndo constavam nas Constituigdes de 1824
e 1891, e nas Constituigoes de 1934, 1937, 1946 e 1967 estavam alocados no ambito da Ordem
Econdmica e Social. (STURMER, 2014, p.24).

10 Convém destacar que em seu primeiro substitutivo do projeto de Constituicdo apresentado a
Comissao de Sistematizagao, o constituinte e relator Bernardo Cabral (PMDB-AM), ao justificar o
carater analitico do texto, ponderou que a boa técnica de elaboracao constitucional determina que a
Constituigao deva ser formalmente sintética. Porém, ressaltou que é preciso observar a tendéncia das
Constituigdes brasileiras no sentido de procurar regular, com bastante minucia, aquilo que se deseja
implantar como norma de conduta dos negdcios publicos e privados. Enfatizou, ainda, que a heranga
brasileira em matéria constitucional é a do direito romano e continental, exacerbado talvez pelo
formalismo da influéncia portuguesa em nossa histéria. Além disso, justificou que a Constituigao
brasileira deve definir relagoes sociais numa quantidade de situagdes social e espacialmente diversas,
para cujas situagoes especificas devem incidir as regras constitucionais, apés mais de vinte anos de
ruptura da ordem constitucional por um regime de excegao (BRASIL, 1987f, p.3). Outro aspecto digno
de destaque é que a estrutura de trabalho prevista no regimento interno da ANC foi montada a partir
do trabalho inicial das subcomissodes e comissdes tematicas, que elaboraram nos titulos e capitulos
relativos aos seus temas um ordenamento pormenorizado que refletia as reivindicagoes de varios
setores. Assim, quando foi concluida a etapa das comissbGes tematicas e foram enviados os
anteprojetos aprovados em cada comissao tematica para a Comissao de Sistematizagao houve um
trabalho herculeo que tentou conciliar diversos anteprojetos que refletiam posicionamentos
ideoldgicos divergentes e de dificil articulagdo em um projeto unificado (BRASIL, 19871, p.3)
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A Subcomissao dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos reuniu-
se por vinte e cinco oportunidades entre os dias 07 de abril e 25 de maio de 1987. Em
nove reunioes, debateram os temas propostos, e, nas demais, foram ouvidas 28
entidades representativas dos trabalhadores, dos empregadores e dos servidores
publicos. No dia 25 de maio de 1987, apos 1.400 sugestodes, cerca de 500 emendas
e pouco mais de 100 destaques (BRASIL, 1987b, p.9), foi aprovada a redacao final do
anteprojeto da subcomissao, o qual foi encaminhado a Comissao da Ordem Social
para posterior envio a Comissao de Sistematizacgao e, por fim, chegar ao Plenario da
ANC, apds as deliberagoes e modificagdes durante o seu percurso. O anteprojeto da
subcomissao ja espelhava o espirito analitico que permearia os trabalhos
constituintes, sendo elaborado dez artigos, com mais de trés dezenas de incisos,
para disciplinar os direitos trabalhistas na Constituicao (BRASIL, 1987c, p.3-11). O
constituinte Mario Lima (PMDB-BA), relator da subcomissao, resumiu que o espirito
que moveu os membros da subcomissao foi orientado pelo entendimento de que “a
nova Constituicao deve dispor concretamente sobre o direito dos trabalhadores”
(BRASIL, 1987d, p.3), “nao permitindo que restem principios que sejam letra morta na
nova Carta Constitucional” (BRASIL, 1987d, p.3), e isso levou os constituintes a
apresentarem, como regra, “sugestoes de norma de forma concreta, definindo com
clareza o alcance do dispositivo constituinte proposto” (BRASIL, 1987d, p.3).
Prossegue dizendo na fundamentagao do anteprojeto que "o povo se sentiria traido
e frustrado com a apresentacao de uma nova Carta Magna com principios,
meramente programaticos” (BRASIL, 1987d, p.3), dai que “tecnicamente, nao ha
porque se deixar para a lei ordinaria, principios que devem ficar claramente definidos
na Constituicao" (BRASIL, 1987d, p.3).

O anteprojeto da subcomissao sofreu varias modificagdes durante o processo
constituinte, mas essa primeira etapa de efetiva elaboracgao legislativa ja tragou as
caracteristicas que assumiriam os direitos fundamentais trabalhistas no novo texto
constitucional.

O catalogo analitico de direitos sociais e o intuito de proteger esses direitos
do devir contraditorio das maiorias parlamentares revelam a opgao dos constituintes
pelo modelo do constitucionalismo aspiracional. Didaticamente, pode-se afirmar que

esse modelo é marcado por um texto constitucional prolixo e repleto de esperanga e
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normas politicamente comprometidas (BOTELHO, 2017, p.8, 22), sendo a
Constituicao compreendida como “um instrumento normativo de mudanga, de
reconstrucao social e politica da sociedade" (BOTELHO, 2017, p.8). Nesse sentido, o
texto constitucional se converte em um instrumento ativo de construcao de uma
realidade mais justa. Esse fendmeno constitucional “assume uma expressao
superlativa em Estados que experienciaram regimes autoritarios ou ditatoriais”
(BOTELHO, 2017, p.8), nos quais houve a erosao da independéncia dos poderes e a
suspensao de direitos fundamentais. Nao é por menos que Botelho (2017, p.8)
ressalta que esse fendmeno esteve presente nao apenas na elaboragao do texto
constitucional brasileiro, mas também na atual Constituicao portuguesa, na

Constituicao italiana e na Constituicao espanhola'.

3.3.2 A definicao das excegoes a irredutibilidade salarial durante a Assembleia

Nacional Constituinte (art. 7°, VI, da CRFB)

A ideia de uma irredutibilidade salarial surge ainda na Subcomissao dos
Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos, na primeira etapa de efetiva
elaboracgao legislativa. O anteprojeto da subcomissao, que foi aprovado e remetido
para a Comissao da Ordem Social, optou por uma norma constitucional sem reservas
e sem restrigdes constitucionais diretas em seu enunciado normativo, assegurando
aos trabalhadores a “irredutibilidade do salario independentemente do vinculo
empregaticio ou do regime juridico do trabalho;" (BRASIL, 1987c, p.6).

Na etapa seguinte, na Comissao da Ordem Social, o texto teve a redagao
reformulada para fazer constar como direito do trabalhador a “irredutibilidade de
saldrio ou vencimento” (BRASIL, 1987e, p.6). Na etapa seguinte, na Comissao de
Sistematizagao, foram inseridas autorizag6es constitucionais para restricoes sobre
o direito fundamental a irredutibilidade salarial, e a redagao assumiu os contornos

de uma norma de direito fundamental com reserva simples, pois concedia liberdade

1 Botelho (2017, p.8) elenca alguns resultados a vista desse modelo aspiracional de
constitucionalismo: (i) textos constitucionais longos e exaustivos; (ii) sinais de saturagao dogmatica
do texto constitucional; (iii) consagragao de generosos catalogos de direitos econémicos, sociais e
culturais, tantas vezes muito para além das capacidades prestacionais dos Estados; (iv) dificuldades
de definigao de fronteiras nitidas entre o poder judicial e o poder legislativo.
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de conformagao ao legislador ordinario para estipular restricbes. No primeiro
substitutivo da Comissao de Sistematizagao consta como sendo um direito do
trabalhador a “irredutibilidade de salario ou vencimento, salvo o disposto em lei, em
convengao ou em acordo coletivo” (BRASIL, 1987f, p.19).

A insercao dessa liberdade de conformacao ao legislador ordinario para
promover restricoes legais a irredutibilidade salarial foi alvo de debates na Comissao
de Sistematizagao, eis que a inser¢ao da expressao em lei na redagao do enunciado
normativo suscitou fortes questionamentos sobre a possibilidade do conteido da
norma ficar esvaziado por uma atuacgao infraconstitucional posterior. Por tal razao,
varios destaques e emendas foram apresentadas na Comissao de Sistematizagao
requerendo a supressao da expressao “em lei" da redagao do enunciado normativo.
A esse respeito, merecem destaques as discussoes e votagoes dos destaques n°
0127/87 e n® 414/87 realizadas no dia 09 de outubro de 1987, que praticamente deu
os contornos decisivos da atual redagao do art. 7°, VI, da CRFB, ainda no ambito da
Comissao de Sistematizagao.

Inicialmente, foi discutido e votado o destaque n° 0127/87 do constituinte
Paulo Paim (PT-RS), referente a emenda n® 34310, de autoria do constituinte Augusto
Carvalho (PCB/DF), que pretendia restabelecer a redagao que garantia, sem reservas,
a "irredutibilidade de salario ou vencimento”, excluindo, portanto, a expressao “salvo
o disposto em lei, em convengao ou em acordo coletivo”" (BRASIL, 1987f, p.19). De
acordo com o autor da emenda, a nova redagao que autorizava as restrigcoes
proporcionava, em termos praticos, a inutilidade da previsao que assegurava a
irredutibilidade salarial (BRASIL, 201843, p. 48). A emenda recebeu parecer contrario
na Comissao de Sistematizagao com a fundamentagao de que ignorava que "motivos
de forga maior, independentes da vontade do empregador, podem exigir que
temporariamente, haja a redugao do salario, até como forma de garantia do emprego”
(BRASIL, 2018a, p.48). Iniciados os debates, o constituinte Augusto Carvalho
(PCB/DF) defendeu a emenda de sua autoria argumentando que a irredutibilidade
salarial deveria ser assegurada ao trabalhador sem que haja qualquer “brecha” para
uma eventual redugcao (BRASIL, 1987h, p.1189). Ademais, o constituinte faz um
paralelo entre a irredutibilidade salarial e o instituto do direito adquirido,

compreendendo que uma norma constitucional sem reservas seria a melhor forma
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de "assegurar aos trabalhadores a manutencao de beneficios alcangados através
das lutas salariais e das convengdes coletivas, direitos adquiridos que vao sendo
conquistados ao longo das sucessivas campanhas salariais" (BRASIL, 1987h,
p.1189). Também apoiou a emenda o constituinte Luiz Inacio Lula da Silva (PT-SP),
declarando que era preciso acabar com qualquer possibilidade de se reduzir o salario
no pais (BRASIL, 1987h, p.1189). Em sentido contrario a aprovacao da emenda, o
constituinte Egidio Ferreira Lima (PMDB-PE) declarou que a manutencao da
possibilidade de excegdes por meio de lei, convengao ou acordo coletivo nao
significa necessariamente que as medidas serao prejudiciais ao trabalhador, motivo
porque as excegOes devem estar previstas, bem como serem interpretadas no
sentido de que a lei nunca podera limitar a irredutibilidade para prejudicar o
trabalhador. O constituinte José Serra (PMDB-SP), por sua vez, ponderou que podem
ocorrer situagoes indesejaveis na economia (quedas de venda, contragao
econdmica, alteragdes no funcionamento de uma empresa ou algum setor), “que
levem os sindicatos e os proprios trabalhadores a se interessarem por acordos
transitorios para garantir o nivel de emprego, com a diminuigao da remuneragao em
determinadas situagoes.” (BRASIL, 1987h, p.1190). Embora seja contrario a emenda
em votacgao, ressaltou que a posigao do seu partido era no sentido da manutengao
das excecgoes relativas a convengao e ao acordo coletivo, mas favoravel a supressao
da expressao em lei que autorizava a reducao salarial via legislagao ordinaria, pois
compreendeu que as situagoes de crise econdmica “serao localizadas e relacionadas
com setores singulares para determinados momentos" (BRASIL, 1987h, p.1190), e
nao vislumbrava como o “legislador ou o Poder Executivo, a nivel nacional, podera
determinar essa redutibilidade em certas circunstancias” (BRASIL, 1987h, p.1190).
Apés os debates, o destaque n® 0127/87 foi submetido a votagao e nao foi aprovado.

Na mesma reuniao foi submetido a votagao o destaque n° 414/87, de autoria
do constituinte Luiz Inacio Lula da Silva (PT-SP), que propde a supressao da
expressao em lei, "deixando para os sindicatos a responsabilidade de fazerem os
acordos que julgarem convenientes” (BRASIL, 1987h, p.1192). Encaminhando
posicionamento favoravel ao destaque, o constituinte Anténio Britto (PMDB-RS)
comunica aos demais constituintes que nos entendimentos mantidos com o relator

Bernardo Cabral (PMDB-AM) e com o constituinte Luiz Inacio Lula da Silva (PT-SP)
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chegou-se a compreensao de que a formula proposta no destaque “estabelece
exatamente o equilibrio, a flexibilidade que permite a realizagcao de convengoes
coletivas e acordos sobre a matéria e a manutengao do principio de irredutibilidade”
(BRASIL, 1987h, p.1192). Sustenta que a manutengao da expressao nos termos da
lei poderia trazer prejuizos aos trabalhadores, e o destaque proposto traz a
flexibilidade condicionada a participacao dos trabalhadores por meio das
negociagoes coletivas. Por tais motivos, defende que a aprovacao do destaque trara
“uma férmula equilibrada que permite a manutencao da participagao geral, sem a
inflexibilidade que oportunamente, poderia voltar-se até contra os trabalhadores”
(BRASIL, 1987h, p.1192). O destaque recebeu a adesao de todos os constituintes
presentes na Comissao de Sistematizagao, e foi aprovado por unanimidade com 66
votos. Apos a aprovagao do destaque, o dispositivo que consagra a irredutibilidade
salarial ficou com a seguinte redacao “irredutibilidade de salario ou vencimento,
salvo o disposto em convengdo ou acordo coletivo” (BRASIL, 2018a, p.5).
Posteriormente, na etapa seguinte no Plenario da ANC, foi dada nova redagao, pelo
relator, para o art. 7°, VI, com a transposi¢ao da expressao "vencimento” para o
Capitulo da Administragao Publica que disciplina a irredutibilidade dos servidores
publicos, o que sacramentou a redacgao final e atual do art. 7°, VI, da CRFB (BRASIL,
2018a, p.6).

De fato, nada obstante nao serem capazes de antever uma pandemia que
impos o distanciamento social e o fechamento temporario dos locais de trabalho, os
constituintes pressentiam as crises econdmicas em setores localizados, e
pactuaram que a negociagao coletiva seria o caminho mais apto para esses
momentos excepcionais. E de se destacar que essas crises ja eram uma realidade
nacional durante a ANC. Os anos anteriores a Constituicao, sobretudo, de 1984 a
1987, foram marcados por uma conjuntura econdmica desfavoravel, marcada pelo
aumento da divida externa, “inflagao galopante, desvalorizagcao da moeda, e,
consequentemente a recessdo e o aumento da desigualdade social" (CARNEIRO,
2017, p.146).

Os debates da ANC revelam que os constituintes buscaram garantir a protegao
do trabalhador por meio do direito fundamental a irredutibilidade salarial, mas nao

ignoraram um possivel cenario de conjunturas econémicas desfavoraveis no pais ou
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em um setor especifico da economia. Por isso, estdao previstas autorizagoes
constitucionais para reducgoes salariais excepcionais e justificadas pela prote¢ao do
trabalhador, que devem ser construidas apenas pela via da negociagao coletiva com

a participacao sindical'2.

3.3.3 Garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem

remuneragao variavel (art. 7°, VII, da CRFB)

A ideia de garantir um piso salarial minimo ao trabalhador que recebe
remuneracgao variavel é algo que esta presente desde a Subcomissao dos Direitos
dos Trabalhadores e Servidores Publicos, na primeira etapa de efetiva elaboragao
legislativa. No anteprojeto do relator Mario Lima (PMDB-BA), ainda no ambito da
subcomissao, ja constava a previsao de que a Constituicao assegura aos
trabalhadores "a proibicao de remuneragao integralmente variavel dependente da
produgcao do empregado, garantindo-se sempre um salario fixo como parte dela”
(BRASIL, 1987d, p.15). O enunciado sofreu algumas alteragées durante as etapas
legislativas, sendo a mais importante na Fase S da etapa do Plenario, quando o
dispositivo assumiu a redagao atual apds a aprovacgao parcial da emenda n° 2038 do
Centrao'3, de autoria do constituinte Afif Domingos (PL/SP) (BRASIL, 2018b, p.57-
58). A emenda foi apresentada com a justificativa de substituir o texto do Titulo II,
aprovado pela Comissao de Sistematizagao, para “aprimora-lo, escoimando-o de

alguns excessos indesejaveis, normas pragmaticas utopicas, e detalhamentos

12 Apos analise dos textos constitucionais anteriores, ndo se localizou nenhuma previsdo de
irredutibilidade salarial na forma prevista na CRFB, visto que a previsao de irredutibilidade era limitada
a categorias especificas. Sdo os casos dos juizes (art. 57, § 1°, Constituicdo de 1891; art. 64, c,
Constituigao de 1934, art. 95, lll, Constituicao de 1946; art. 108, Ill, Constituigao de 1967; art. 113, I,
EC 01/1969), e dos professores dos institutos oficiais de ensino superior, destituidos dos seus cargos
desde outubro de 1930, conforme previsao do art. 20, da Constituigao de 1934, sem paralelo nas
demais Constituigdes.

3 0 Centrdo foi o agrupamento parlamentar suprapartidario formado durante os trabalhos
constituintes que conseguiu modificar varias propostas aprovadas na Comissao de Sistematizagao
(MARCELINO; BRAGA; DOMINGOS, 2009, p.240). O grupo surge como reagao as deliberagdes de um
segmento da elite parlamentar super representado na Comissdo de Sistematizagcdo (MARCELINO;
BRAGA; DOMINGOS, 2009, p.249). Em pesquisa realizada por Marcelino, Braga e Domingos (2009,
p.275) apurou-se que o Centrao era um grupo ideologicamente mais a direita, em grande parte de
regidoes com menor IDH do pais, “sendo integrado basicamente por parlamentares mais estritamente
vinculados ao regime autoritario anterior, assim como a segmentos empresariais, tanto urbanos como
rurais” (MARCELINO; BRAGA; DOMINGOS, 2009, p.275).
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desnecessarios ou que melhor figurariam em leis hierarquicamente inferiores"”
(BRASIL, 2018b, p.59). Até aquele momento a redagao desse direito do trabalhador
era a seqguinte: “salario fixo, nunca inferior ao minimo, sem prejuizo da remuneragao
variavel, quando houver" (BRASIL, 2018b, p.5). Apos, o dispositivo ganhou a redagao
atual: "garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragao variavel" (BRASIL, 2018b, p.5). O efeito imediato dessa alteracao foi
viabilizar, sem maiores controvérsias, a contratagao do comissionista puro, sendo
assegurado a esse trabalhador pelo menos o recebimento do salario-minimo.

Apos analise dos textos constitucionais anteriores, constata-se que a
Constituicao de 1988 foi a primeira a conter a previsao de garantia de salario minimo

aos trabalhadores com remuneragao variavel.

3.3.4 Duracao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugao da jornada,

mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho (art. 7°, Xlll, da CRFB)

A duragao do trabalho foi um tema bastante debatido na ANC, suscitando
varias discussdes acaloradas, divergéncias, e tentativas de acordos (BRASIL, 1988a,
p.1206, 1210, 1219, 1223). Como consequéncia, o dispositivo que regula a duragao
(didria e semanal) do trabalho sofreu oito modificagdes durante a tramitagao
legislativa (BRASIL, 2018c, p.7-10). Desde 1934 essa matéria esteve presente nas
Constituigoes brasileiras. A Constituigcao de 1934, por meio do art. 121, § 1°, ¢, foi a
primeira a prever o limite de 8 horas diarias de trabalho, mas facultava ao legislador
infraconstitucional dispor sobre as hipdteses de prorrogagao’.

Nas duas primeiras etapas de elaboragao legislativa da ANC o enunciado
garantia o modulo normal do trabalho de 8 horas diarias e 40 horas semanais
(BRASIL, 2018c, p.8). Na Comissao de Sistematizacao, na apresentagao do primeiro
substitutivo do relator Bernardo Cabral (PMDB-AM), o limite de 40 horas semanais

foi suprimido, sendo mantida apenas a “duragao diaria do trabalho nao superior a

4 Nas demais Constituicbes a matéria estava disciplinada nos seguintes dispositivos: art. 137, i, da
Constituigao de 1937; art. 157, V, da Constituigao de 1946; art. 158, VI, da Constituigao de 1967, e no
art. 165, VI, da EC 1/69.
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oito horas"'® (BRASIL, 2018c, p.9). Apds a retirada do limite de 40 horas semanais,
sucedeu-se varias discussoes no ambito da Comissao de Sistematizagao acerca do
moédulo normal do trabalho semanal (40, 42, 44 ou 48), eis que maioria dos
constituintes queriam atribuir estatura constitucional a matéria.

No dia 9 de outubro de 1987 houve a votagao na Comissao de Sistematizagao
dos destaques relativos aos limites de 40 e 44 horas semanais (BRASIL, 19883,
p.1218). Sendo rejeitada a insercao do limite de 40 horas, e aprovada a introdugao
do limite de 44 horas semanais com 66 votos favoraveis, 23 votos contrarios, e uma
abstencao (BRASIL, 1988a, p.1208, 1220). Vale destacar que o mérito do médulo
semanal de 42 horas nao foi submetido a votacao em decorréncia de uma
interpretacao regimental do Presidente da Comissao, que julgou a matéria
prejudicada apds a aprovagao do modulo semanal de 44 horas, mesmo sob
protestos dos constituintes (BRASIL, 1988a, p.1223). Na sequéncia, o enunciado
ultrapassou a etapa da Comissao de Sistematizagao e iniciou a etapa do Plenario
com a seguinte redacgao: “duragao do trabalho normal nao superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais” (BRASIL, 2018c, p.9).

No Plenario, o enunciado recebeu um acréscimo final que consolidou a atual
redacao do art. 7°, Xlll, da CRFB. Com a aprovacao da emenda n° 01242, de autoria
do constituinte Paulo Paim (PT/RS), acrescentou-se o trecho final “facultada a
compensacgao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou convengao
coletiva de trabalho" (BRASIL, 2018c, p.165; 1988b, p.7578). O objetivo apresentado
na justificativa da emenda é bem claro: “permitir o desencadeamento de negociagoes
coletivas de trabalho, visando adequar a jornada a novas realidades que certamente
surgirao” (BRASIL, 2018c, p.165). A emenda recebeu parecer favoravel do relator, o
qual considerou que “a pretensao do autor é criar um mecanismo que permite o
desencadeamento de negociagdes coletivas de trabalho, visando adequar a jornada

liberal aos interesses das partes interessadas, patroes e empregados” (BRASIL,

150 limite de 40 horas semanais foi suprimido na Fase M, na etapa legislativa da Comissao de
Sistematizagao, por decorréncia da aprovagao parcial da emenda supressiva do constituinte José
Santana De Vasconcellos (PFL/MG). A emenda foi aprovada com o parecer favoravel no sentido de
que o médulo semanal de trabalho é matéria mais adequada a legislagao infraconstitucional, pois diz
respeito a uma situagao conjuntural (BRASIL, 2018c, p. 9, 47).
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2018c, p.166), e concluiu que a proposta aperfeicoa o texto e deve ser acolhida
(BRASIL, 2018c, p.166).

Nota-se que a exceg¢ao inserida na parte final do art. 7°, Xlll, da CRFB, difere
da autorizacao constitucional contida no art. 7°, VI, pois o inciso VI faz mencgao a
convencao ou acordo coletivo e o inciso Xlll faz mencao a acordo ou convengao
coletiva. A primeira vista, poder-se-ia argumentar que a inversao na ordem das
palavras foi uma agao deliberada do constituinte para autorizar o acordo individual
no art. 7°, XIll, da CRFB. Todavia, apds analise do projeto da emenda n° 01242,
justificativa, parecer e atas relativas a sua votagao, constata-se que a expressao
acordo no art. 7°, Xlll, da CRFB, contempla apenas o acordo coletivo de trabalho, e
nao o acordo individual. Essa possibilidade nao é suscitada em nenhum momento
durante a tramitacao, bem como é refutada pelo préprio autor da emenda n® 01242,

Apesar da intengcao manifestada nos anais da ANC, a compreensao da
jurisprudéncia do TST é a de que a expressao acordo, também presente na antiga
redagao do art.59, § 2°, da CLT'/, contempla o acordo individual. Essa interpretagao
ja era adotada antes mesmo da Lei n® 13.467/17, conforme evidencia a redacao da
Sumula n° 85 do TST, anterior a Lei n® 13.467/17 (Reforma Trabalhista)'®.

Embora nao se ignore o carater alografico da produgao da norma juridica’®, é

preciso reconhecer o 6nus argumentativo decorrente da confrontagao de uma

6 Na tramitacdo da Lei n°® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), o autor da emenda, constituinte e atual
senador Paulo Paim (PT-RS), manifestou a sua contrariedade a interpretacao que tem sido dada ao
art.7°, Xlll, da CRFB. O autor enfatiza que "a expressao ‘acordo’ no art. 7°, Xlll, contempla somente o
acordo coletivo de trabalho, e nao o acordo individual, e qualquer interpretagao diversa revela ma-fé
e fraude a Constituigao” (BRASIL, 2017, p.1). Por tais razoes, votou - a época da tramitacao da referida
lei - pela supressao da expressao acordo individual escrito contida na atual redacao do art.59-A, da
CLT, pois sustenta que "a capacidade negocial do empregado inexiste, servindo apenas como
mecanismo de burla ao direito ao pagamento do adicional de servigo extraordinario” (BRASIL, 2017,
p.1).

" Redagdo anterior a aprovagado da Lei n® 13.467/17: art. 59 (...) § 2° Podera ser dispensado o
acréscimo de salario se, por forga de acordo ou contrato coletivo, o excesso de horas em um dia for
compensado pela correspondente diminuigdo em outro dia, de maneira que ndo exceda o horario
normal da semana nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias.

'8 Cabe a ressalva que, antes da Lei n°® 13.467/17, o TST admitia que apenas a compensagao simples
fosse realizada por meio de acordo individual. Ou seja, admitia-se a semana inglesa, cujo médulo
semanal de 44 horas é dividido em 5 dias da semana. Por outro lado, a semana espanhola demandava
a negociagao coletiva, conforme interpretagao do tribunal acerca da OJ n° 323 da SBDI-1 do TST
(BRASIL, 2022c, p. 5236).

1% Considerando a distingdo entre texto e norma, Eros Grau (2006, p.82-83) afirma que o texto
normativo é alografico. Ou seja, nao se completa com o sentido nele impresso pelo legislador, pois “a
‘completude’ do texto somente é realizada quando o sentido por ele expressado é produzido, como
nova forma da expressao, pelo intérprete” (GRAU, 2006, p.83).
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decisao insculpida no dispositivo constitucional, que é resultante de debates e da
aprovagao no ambito da ANC, cujos membros interpretavam a expressao acordo
como acordo coletivo de trabalho, e nao como acordo individual.

Sublinhe-se que, com a aprovagao da Lei n® 13.467/17, acentuou-se as
possibilidades de flexibilizagao da duragao normal do trabalho sem negociagao
coletiva. E o caso, por exemplo, do art. 59-A da CLT, que prevé a possibilidade de
instituir horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso mediante acordo individual escrito. Atualmente, a
inconstitucionalidade do art. 59-A esta sendo apreciada na ADI 5994, cujo
julgamento via plenario virtual foi paralisado no dia 23.04.21, ap6s pedido de vista
do ministro Gilmar Mendes. Até o0 momento ha apenas o voto do ministro-relator
Marco Aurélio, que entendeu ser inconstitucional a instituicao desse regime de

trabalho via acordo individual.

3.3.5 Fruicao de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que
o salario normal (art. 7°, XVII, da CRFB)

A previsao de fruicao das férias de forma remunerada também estava
presente nos textos constitucionais anteriores?°. Entretanto, a Constituicao de 1988
foi a primeira a prever o pagamento de um acréscimo de, pelo menos, um tergo a
mais do que o salario normal?' (STURMER, 2014, p.59)

No dia 11 de maio de 1987, na apresentagao do anteprojeto do relator da
Subcomissao dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Publicos, ja havia a
previsao da fruicao das "férias anuais de pelo menos 30 (trinta) dias, com pagamento
igual ao dobro da remuneragao mensal" (BRASIL, 2018d, p.5). Os debates da ANC se

circunscreveram principalmente ao trecho final do enunciado, que dispunha sobre o

20 Ha previsao de férias remuneradas nos seguintes dispositivos constitucionais anteriores: art. 121,
§ 19, f, da Constituigao de 1934; art. 156, h, da Constituicao de 1937; art. 157, VII, da Constituicao de
1946; art. 158, VIII, da Constituigao de 1967; art. 165, VIII, da EC 1/69.

2 Importa destacar que "a origem do direito a férias no Brasil remonta ao primeiro quarto do século
XX" (STURMER, 2014, p.58), quando houve a publicacdo da Lei n® 4.982/25, que instituiu 15 dias de
férias para os empregados de estabelecimentos comerciais, industriais e bancarios, bem como para
os empregados de instituicbes de caridade e beneficéncia do Distrito Federal e dos Estados
(STURMER, 2014, p.58).
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montante do acréscimo que seria pago. Durante a etapa da Comissao de
Sistematizagao, o acréscimo foi retirado do texto, o qual ficou restrito a garantia do
“gozo de férias anuais, na forma da lei, com remuneracgao integral” (BRASIL, 2018d,
p.7). Na etapa seguinte e final da ANC, no Plenario, o acréscimo foi reintroduzido em
valor menor no montante de pelo menos um tergo a mais do que o salario normal
(BRASIL, 2018d, p.7).

Tendo em vista o carater excepcional da pandemia e o decreto de calamidade
publica, o art.8° da MPV 927/20 traz o adiamento do pagamento do adicional de um
tergco, o qual devera ser pago até a data em que é devida a gratificagao natalina.
Adicionalmente, o art. 9° da MPV 927/20 nao afasta o pagamento da remuneragao
de férias, mas também adia o pagamento até o quinto dia util do més subsequente
ao inicio da fruicao das férias. Em comparagao com os demais dispositivos
constitucionais diretamente afetados pelas MPVs 927 e 936, de 2020, essa
mitigacao, temporaria e excepcional, da regra inscrita no art. 145 da CLT, que prevé
o pagamento antecipado da remuneragao das férias, nao traz um grau de afetacao
tao acentuado, eis que é assegurado o direito ao pagamento, ainda que diferido.
Porém, em face da previsao constitucional, o 6nus argumentativo decorrente dessa
restricdo precisa estar bem fundamentado pelo Executivo (ja que se trata de uma
MPV), pelo Legislativo, e pelo Judiciario, os quais devem delimitar e justificar o

contexto excepcional subjacente a restrigao do direito fundamental.

3.3.6 Redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,

higiene e seguranca (art. 7°, XXIl, da CRFB)

Durante as fases e etapas da ANC, a redagao do dispositivo foi submetida a
reformulagoes para evitar redundancia em seus termos, nao sendo motivo de
controvérsias quanto ao seu efetivo conteddo, mesmo porque o enunciado
normativo remete para a legislagao infraconstitucional e dispositivos
regulamentares os seus desdobramentos (BRASIL, 2018e, p.4-7). Contudo, verifica-
se que, durante os debates da Comissao de Sistematizagao, ficou manifestada a
intengcao de manter o dispositivo no rol do atual art. 7°, porque isso atenderia a

reivindicagao dos técnicos em higiene e seguranga do trabalho e manteria as agées
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de prevencao aos acidentes de trabalho no ambito do Ministério do Trabalho — e nao
do Ministério da Saude (BRASIL, 19884, p.1254-1255).

E importante realcar que a busca pela reducdo de riscos para a saude e
seguranca no ambiente de trabalho é algo que precede a Constituicdo de 198822
(STURMER, 2014, p.65). A CLT, em seu Titulo II, Capitulo V, j& tratava da segurancga e
medicina do trabalho. Desse modo, ja havia enunciados normativos sobre saude,
higiene e segurancga do trabalho dispostos nos arts. 154 a 201 da CLT, nos quais
constam as disposigoes gerais sobre a seguranga e medicina do trabalho, bem como
regras sobre inspecao prévia, embargo e interdicdo, 6rgaos de seguranga e de
medicina do trabalho nas empresas, equipamento de protecao individual, medidas
preventivas de medicina do trabalho, edificagdes, iluminagao, conforto térmico,
instalagoes elétricas, movimentagao, armazenagem e manuseio de materiais,
maquinas e equipamentos, caldeiras, fornos e recipientes sob pressao, atividades
insalubres ou perigosas, prevengao da fadiga, e outras medidas especiais de
protecdo e penalidades (STURMER, 2014, p.66). Além das disposicbes da CLT,
também ja havia as normas regulamentadoras previstas pela Portaria n°® 3.214/78,
do Ministério do Trabalho e Emprego (STURMER, 2014, p.66).

3.3.7 Reconhecimento das convengoes e acordos coletivos de trabalho (art. 7°, XXVI,
da CRFB)

O enunciado normativo do art. 7°, XXVI, da CRFB, conjugado com o art. 8°, VI,
ecom o art. 114, §§ 1° e 2°, da CRFB, reflete a importancia central dos sindicatos e
das negociagdes coletivas nas resolucées dos conflitos e na pacificagdo social?.
Apos analise da tramitagao legislativa durante a ANC, apura-se que nao houve

controvérsias substanciais ao seu conteudo. Na primeira fase de efetiva elaboragao

22 No ambito constitucional, a matéria era tratada com termos menos abrangentes: "higiene e
segurancga do trabalho” (art.157, VIII, Constituicdo de 1946; art. 158, IX, Constituicao de 1967) ou
“higiene e seguranga no trabalho" (art. 165, IX, EC 1/69).

23 Nas Constituicbes anteriores havia previsdes similares reconhecendo as convengoes coletivas de
trabalho: art. 121, § 1°, j, Constituicao de 1934; art. 157, Xlll, Constituicao de 1946; art. 158, XIV,
Constituigao de 1967; art. 165, XIV, EC 1/69. A Constituigao de 1937 nao trata da convengdes coletivas
de trabalho, mas reconhece os contratos coletivos de trabalho, na forma do art. 137, a e b, sendo o
artigo suspenso por decorréncia da decretagao do estado de guerra (Decreto n® 10.358, de 31 de
agosto de 1942).
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legislativa, na apresentacao do anteprojeto do constituinte Mario Lima (PMDB-BA),
relator da subcomissao, ja constava a previsao do “reconhecimento das convengdes
coletivas de trabalho e obrigatoriedade da negociacao coletiva”" (BRASIL, 2018f, p.3).
Posteriormente, durante a etapa da Comissao de Sistematizagao, foi suprimido o
trecho final com a justificativa de que ninguém pode ser coercitivamente obrigado a
negociar, e que "“expressao obrigatoriedade da negociagao coletiva é redundante,
uma vez que a convengao &, necessariamente decorréncia de uma negociagao
coletiva” (BRASIL, 2018f, p.38). Na sequéncia, na etapa do Plenario, é incluida a
expressao acordos coletivos de trabalho como forma de estimular "a negociagao
coletiva, como fator importante para aperfeigoar continuamente as relagdes
trabalhistas, e molda-las a realidade econémica e tecnoldgica, em constante
mutacao” (BRASIL, 2018f, p.55).

3.4 As predilegoes por um suporte fatico amplo no ambito da teoria externa e a

superabilidade das regras

A pandemia da COVID 19 trouxe um cenario que impods restrigcoes
incontornaveis a direitos sociais. Nao obstante, em varios incisos do art. 7°, o texto
constitucional propositalmente nao trouxe autorizagdes para restrigdes por meio da
legislagao infraconstitucional.

No plano tedrico, essas restricoes ou limites aos/dos direitos fundamentais
sao trabalhadas didaticamente em dois grandes modelos explicativos: teoria interna
dos limites dos direitos fundamentais ou teoria dos limites imanentes; e a teoria
externa (NOVAIS, 2021, p.11; ALEXY, 2015, p.277; SILVA, 2010, p.127; SARLET, 2021,
p.407).

Na teoria interna, o direito fundamental ja nasce com o seu conteudo
determinado, e com o0s seus respectivos limites, motivo porque no marco dessa
teoria ha - do ponto de vista l6gico formal - “limites imanentes" (SARLET, 2021,
p.407). Ou seja, o direito fundamental possui “fronteiras implicitas, de natureza
aprioristica” (SARLET, 2021, p.407), que residem "“ab initio no interior do direito
fundamental” (NOVAIS, 2021, p.20). Assim sendo, quando se esta diante de uma

hipotese de afetacao de um direito fundamental, apurar-se-a se ha um verdadeiro
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exercicio de direito fundamental ou apenas uma manifestagao aparente (NOVAIS,
2021, p.19). Como consequéncia disso, a estratégia metodoldgica da teoria interna
consiste em revelar as fronteiras que permitem "“distinguir a aparéncia da realidade
de um direito fundamental” (NOVAIS, 2021, p.19). O risco inerente a essa teoria é que
a premissa dos limites imanentes pode ser instrumentalizada para camuflar a
existéncia de um conflito e, a partir disso, negar ou disfarcar uma restricao que
precisaria passar pelo crivo da conformidade constitucional (NOVAIS, 2021, p.25).
Logo, uma restricao imposta a um direito fundamental que precisaria ser justificada
e fundamentada poderia nao passar adequadamente pelo controle tipico de
constitucionalidade, pois, do ponto de vista da l6gica formal, nao haveria restrigao,
mas "mera concretizagao ou revelagao dos limites imanentes ja inscritos no direito
em causa" (NOVAIS, 2021, p.25).

Na teoria externa, por sua vez, ha inicialmente um direito ilimitado que ocupa
tal condigao em um carater prima facie, que, posteriormente, apos a imposigao de
eventuais restricoes, assume uma posigao definitiva como um direito limitado
(SARLET, 2021, p.408). Se na teoria interna ha apenas um objeto (o direito e seus
limites imanentes), na teoria externa faz-se a divisao desse objeto em dois: "h3a, em
primeiro lugar, o direito em si, e, destacadas dele, as suas restricdes” (SILVA, 2010,
p.138).

A teoria de principios de Alexy, consistente em um modelo combinado de
regras e principios com primazia do nivel das regras?* (ALEXY, 2015, p.135, 141),
aproxima-se da teoria externa (ALEXY, 2015, p.280), com a qual possui uma intima
vinculagao (SILVA, 2010, p.139). Em contraste, Novais (2021, p.63) diverge

2 Em sentido contrario, Novais (2021, p.43) assinala que o modelo combinado anunciado por Alexy
nao reflete a realidade por trés motivos principais: (i) nem sempre é facil distinguir uma regra de um
principio, pois, muitas vezes, as regras incorporam conceitos indeterminados que obrigam a
ponderagdes no momento da aplicagdao (NOVAIS, 2021, p.46); (ii) a ideia de otimizagao neutraliza a
ideia de distingao entre os dois tipos de normas, porque aquilo que deve ser otimizado nao é
propriamente a norma de direito fundamental, mas o seu objeto, o comando a ser otimizado, isto &,
“supoe-se, o direito fundamental ou o bem protegido pelo direito fundamental” (NOVAIS, 2021, p.46);
(iii) as regras, dentro da propria teoria dos principios, também podem falhar no carater absoluto da
sua determinagao, e podem ter de ceder no caso concreto em fungao das condigdes faticas e juridicas
existentes (NOVAIS, 2021, p.47). Por tais razdes, Novais (2021, p.43) afirma que o modelo proposto
por Alexy seria mais adequadamente descrito como "“teoria dos direitos fundamentais como
principios” (NOVAIS, 2021, p.43). Poscher (2022, p.204), por sua vez, defende que nao ha sequer
principios no sentido definido pela teoria dos principios, motivo pelo qual entende que a teoria deveria
ser renomeada para “uma teoria dos mandamentos de otimizagao" (POSCHER, 2022, p.204).
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parcialmente do enquadramento da teoria dos principios na teoria externa, pois
atribui a Alexy a construgcao de uma teoria propria, alternativa e inovatoria na forma
que conjugou a ponderacao com a ideia de otimizacao (NOVAIS, 2021, p.63). Conclui
argumentando que, para nao iniciar um combate simultaneo contra as duas teorias
consolidadas (teorias externa e interna), Alexy optou por um "“alinhamento
estratégico ao lado da teoria externa” (NOVAIS, 2021, p.63).

A exposicao, ainda que sumaria, das relagoes entre os direitos fundamentais
e os seus limites ou restrigoes é crucial para o entendimento da forma adotada para
o controle do ambito de protecao dos direitos fundamentais, eis que a opgao por uma
dessas teorias "acaba por repercutir no proprio modo de compreender a maior ou
menor amplitude do ambito de protecao dos direitos fundamentais, com reflexos
diretos na esfera das suas limitacées"” (SARLET, 2021, p.407).

Apesar de nao ser uma relagao necessaria (SILVA, 2010, p.158-159) verifica-
se que ha uma intima relagao entre a teoria externa e a adogao de um suporte fatico
amplo ?® quando se busca compatibilizar ao maximo a otimizagao dos direitos
fundamentais com a adequada fundamentacao de eventuais restrigdes. Nesse
sentido, atesta-se que ha uma predilegao de Alexy (2015, p.328) e Silva (2010, p.139)
por um suporte fatico amplo no ambito da fundamentagao dos direitos
fundamentais, dada a existéncia de um maior 6nus argumentativo nas etapas da
argumentagao e uma maior explicitagao dos argumentos que levaram a eventuais
restricoes de direitos fundamentais, o que permite um maior controle social e juridico
das decisoes judiciais.

Essa protecao amplissima (em carater prima facie) dos direitos fundamentais
tem como consequente l6gico o aumento das colisoes entre direitos fundamentais,
bem como dos casos em que ha restricoes externas incidindo sobre o ambito de

protecao do direito. Em um primeiro momento, poder-se-ia pensar que o aumento do

25 A adogdo de um suporte fatico amplo implica que o ambito de protecdo do direito fundamental
abarca inicialmente, em carater prima facie, toda acgao, estado ou posigao juridica que tenha alguma
caracteristica que, isoladamente considerada, faga parte do ambito tematico do direito fundamental,
independentemente da consideragao de outras variaveis (SILVA, 2010, p.109). Por consequéncia, “nao
se deve excluir de antemao, da protegao dos direitos fundamentais, condutas, estados e posigoes
juridicas que tenham algum elemento, por mais infimo que seja, que justificaria tal protegao” (SILVA,
2010, p.252). Esse ambito de protegao é alargado em carater prima facie para, posteriormente, ter o
seu contetdo delimitado apos a analise fundamentada das eventuais restrigcdes (SILVA, 2010, p.110).
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nimero de restricoes, decorrente de um suporte fatico amplo, propiciaria a
diminuig¢ao do grau de protecao dos direitos fundamentais. Entretanto, a diminuigao
da protegao nao esta na abertura das possibilidades de restrigao, pois a explicitagao
das restrigdes traz consigo a imposi¢ao do 6nus argumentativo ao legislador e ao
juiz, que deverao atender a “exigéncia de fundamentagao constitucional, para
qualquer caso de restricao” (SILVA, 2010, p.253). Importa assinalar, ainda, que o art.
489, § 2°, do CPC/15, impde que na hipdtese de “colisao entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao efetuada, enunciando as razoes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao” (BRASIL, 2023c, p.1).

Silva (2010, p.253) defende que a diminuicdo do ambito de protecao se da
justamente quando as restricoes sao submetidas a algo comparavel a uma
camuflagem, que apenas é possivel porque houve “uma exclusao a priori de
condutas, estados e posigdes juridicas de qualquer protecao” (SILVA, 2010, p.253).
Nesses casos, a restricao é apenas acobertada, e o legislador e o juiz, por meio de
um subterfugio, sao liberados de qualquer 6nus argumentativo (SILVA, 2010, p.253).
Ressalte-se que o objetivo do modelo proposto nao € incentivar que o juiz substitua
“0s juizos de conveniéncia e oportunidade dos poderes politicos pelos seus proprios”
(SILVA, 2010, p.256), mas sim “criar condi¢bes de dialogo intersubjetivo e de controle
social do Legislativo e do Judiciario" (SILVA, 2010, p.254), na medida em que “imp0de,
a todo tempo, exigéncias de fundamentagao” (SILVA, 2010, p.254).

Como se pode verificar, os dispositivos constitucionais afetados pelas MPVs
927 e 936, de 2020, em sua maioria, possuem um suporte fatico bem delimitado,
ordenam algo determinado e expressam um dever real ?°, por isso, possuem a
natureza juridica de regras, conforme distingao qualitativa apresentada por Alexy
entre principios e regras (2022b, p.167, 170).

Em um primeiro momento, é preciso sublinhar que "a vinculagao a
Constituicao significa uma submissao a todas as decisdes do legislador
constituinte” (ALEXY, 2015, p.140), sendo necessario “levar a sério o texto

constitucional” (ALEXY, 2015, p.140). Esse é o motivo principal para que as

26 Constata-se que essas trés caracteristicas estdo presentes nas regras contidas nos incisos 1V, VII,
XIll, XVII, do art. 7°, da CRFB.
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determinagoes estabelecidas no nivel das regras tenham primazia em relagao a
“determinadas alternativas baseadas em principios” (ALEXY, 2015, p.140).
Entretanto, essa primazia nao impede o afastamento excepcional das regras, quando
“as razoes para outras determinagoes que nao aquelas definidas no nivel das regras
sejam tao fortes que também o principio da vinculagao ao teor literal da Constituicao
possa ser afastado” (ALEXY, 2015, p.141). Nesse caso, uma das possibilidades da
resolugcao de um conflito de regras é por meio da insercao excepcional de uma
clausula de excecao que elimine o conflito?” (ALEXY, 2022b, p.170). Frise-se que para
que ocorra essa insergao € necessaria a superagao dos principios materiais que
amparam a regra, bem como levar em consideracao os principios formais?® (ALEXY,
2018, p.13; 2022b, p.176).

Vale lembrar que a diferenga entre os principios materiais e formais € em
relagao ao seu conteudo. A titulo ilustrativo, os objetos de otimizagao dos principios
materiais podem ser, por exemplo, “a vida, a liberdade de expressao, o minimo
existencial e a protegao do meio ambiente” (ALEXY, 2018, p.10). De outra parte, os
principios formais expressam a exigéncia que a autoridade de normas expedidas em
conformidade com o ordenamento juridico “e socialmente eficazes seja otimizada”
(ALEXY, 2018, p.10). Assim sendo, os objetos de otimizagao dos principios formais
“sao decisdes juridicas, independente dos seus contetidos" (ALEXY, 2018, p.10). E o
caso, por exemplo, do principio da democracia, que também é um principio formal,
dado que institucionaliza as decisdes tomadas pelo Parlamento, conforme as regras
da maioria. Por isso, o principio da democracia "atribui um peso especial as decisoes
do Parlamento” (ALEXY, 2018, p.10), bem como exige "“que o legislador

democraticamente legitimado tome tantas decisoes importantes para a sociedade

27 Em sentido contrario, Avila (2019, p.75) defende que é plenamente possivel que regras instituam
comportamentos contraditorios, uma determinando o que a outra proibe, e elas ultrapassem o conflito
abstrato mantendo sua validade, sem que seja necessario “declarar a nulidade de uma das regras,
nem abrir uma excecao a uma delas” (AVILA, 2019, p.75-76). Avila (2019, p.75) entende que as regras
também sao ponderaveis, pois, internamente, sofrem uma ponderagao “porque a reconstrugao do
conteudo semantico da sua hipotese e da finalidade que Ihe é subjacente depende de um confronto
entre varias razdes em favor de alternativas interpretativas” (AVILA, 2019, p.115). E externamente
submetem-se a uma ponderagdo “nos casos em que duas regras, abstratamente harmoniosas,
entram em conflito diante do caso concreto sem que a solugao para o conflito envolva a decretagao
da invalidade de uma das regras” (AVILA, 2019, p.115).

28 A superabilidade da regra consiste em inserir excegdes na norma juridica, excluindo certos fatos ou
condutas de sua hipdtese de incidéncia (BUSTAMANTE, 2010, p.153).
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quanto possivel” (ALEXY, 2018, p.10). Por tal razao, também ¢é possivel falar nos
principios formais da competéncia deciséria do legislador e da separagao de
Poderes??, os quais, por si sos, ndo sao suficientes para superar um principio material
de direito fundamental, mas exercem um importante papel na tensao entre direitos
fundamentais e democracia (ALEXY, 2015, p.512, 624; 2018, p.10). Apesar de sua
importancia, Alexy (2018, p. 21-23) nao inclui os principios formais em seu modelo
epistémico de ponderagao de primeira ordem, que se expressa por meio da sua
férmula de peso. Entretanto, os principios formais sao incluidos em uma ponderagao
de segunda ordem, em um meta-nivel, quando se procura justificar a inclusao e o
preenchimento do fator de certeza epistémica em sua versao refinada da formula de
peso (ALEXY, 2018, p.18).

Consigne-se que Alexy (2018, p.17) reformula o modelo de ponderacao
constante em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, publicada originalmente
em 1985, com posfacio escrito em 2002, afastando-se de um aparente modelo
material-formal misto para formular um modelo epistémico, com maior destaque
para a discricionariedade epistémica, especialmente, quanto as certezas empiricas®°
(ALEXY, 2018, p.16-23). Dessa forma, apds essa reformulagdo, nao ha a
possibilidade do principio formal participar diretamente da féormula de peso e servir
de apoio a um principio material contra outro principio material, pois segundo Alexy
(2018, p.15) isso proporcionaria interferéncias desproporcionais em direitos
fundamentais, ja que desequilibraria a balanga em favor das decisdes do Parlamento.
Sendo assim, o principio formal participa apenas de uma relagao de segunda ordem,
que é conexa a relagao de primeira ordem em que se opera a formula de peso relativa
a ponderacao dos principios materiais colidentes. A funcao dessa ponderagao de
segunda ordem ¢é permitir que participem da relacao de ponderagao de primeira
ordem premissas empiricas que sejam pelo menos “plausiveis” ou “nao
evidentemente falsas" (ALEXY, 2018, p.19-20).

29 Qutro exemplo de principio formal é trazido por Martins (2018, p.153) e Silva (2012, p.922), quando
mencionam o principio formal de respeito aos precedentes.

30 Quanto a essa reformulagao, vale conferir a critica de Novais (2021, p. 115-119). Ja em relagao a
formatagao em si da férmula de peso alexyana e da sua compreensao sobre comandos de otimizagao,
vale conferir a critica de Poscher (2022, p.204-206).
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Na apreciagao das medidas emergenciais adotadas durante a pandemia, o
sopesamento é possivel entre os principios constitucionais em questao (arts. 1°, IV,
6°, caput; 170, caput, 193, caput, da CRFB) e os principios constitucionais que
sustentam a regra que com eles colide?3' (SILVA, 2010, p.58). Sendo assim, a
introducao de uma clausula de excegao implica que a regra perdera - apenas para
aquele contexto especifico e bem delimitado - o seu carater definitivo (ALEXY, 2015,
p.104).

Registre-se, ainda, que, no plano dogmatico-juridico, a Constitui¢ao brasileira
traz duas possibilidades de regimes de exceg¢ao constitucional: estado de sitio e
estado de defesa. Porém, a rigor, essas duas modalidades silenciam sobre a
possibilidade de suspensao dos direitos sociais. Diante desse siléncio, isso nao
significa que a Constituicao deixa de ser “a fita métrica da excepcionalidade”
(VENTURA, 2009, p.161), mas também nao significa que um estado de excegao
pandémica, que dé guarida a medidas como a MPV 936/20, esteja previsto na
Constituicao. Apesar desse desencaixe normativo inicial, afigura-se possivel elencar
alguns argumentos favoraveis a compatibilidade da MPV 936/20 com a Constituicao,
e que militam a favor de uma reformulacao da regra original para insergao de uma
excecgao na hipdtese de incidéncia da regra constitucional afetada:

(1) aMPV 936/20 foi aprovada com a participagao do Executivo e contou com
amplo apoio do Legislativo. A medida que permitia em carater excepcional e
temporario a redugao salarial sem negociagao coletiva contou com o apoio unanime

dos deputados da base governista e da bancada de oposigao, e foi aprovada em

31 Na teoria dos principios de Alexy, o sopesamento dos principios faz parte apenas da terceira
maxima parcial da proporcionalidade denominada como proporcionalidade em sentido estrito. Dessa
maneira, o sopesamento nao se restringe a mera definigao do principio prevalente, porque precisa
considerar as demais variaveis empiricas e normativas, em especial, a lei material e a lei epistémica
do sopesamento (ALEXY, 2015, 593, 618). A propdsito, considerando que o sopesamento envolve
principios constitucionais, cabe mencionar o conceito de concordancia pratica de Hesse (1998, p.66)
segundo o qual os "bens juridicos protegidos juridico-constitucionais devem, na resolugao do
problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um deles ganhe realidade". E havendo
colisbes nao se deve, "através de uma precipitada ‘ponderacdo de bens' ou, inclusive, de uma
abstragao 'ponderagao de valores', realizar um dos bens com o sacrificio do outro. Pelo contrario, o
principio da unidade da Constituicao exige um trabalho de 'otimizagao': faz-se necessario estabelecer
os limites de ambos os bens a fim de que os dois alcancem uma efetividade 6tima". (HESSE, 2009,
p.37).
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votacao simbdlica®? na Camara dos Deputados com o apoio de todos os partidos, os
quais orientaram as suas bancadas no sentido da aprovacao da matéria (PT, PSL,
PL, PP, PSD, MDB, REPUBLICANOS, PSDB, PSB, PDT, DEM, SOLIDARIEDADE, PTB,
PODE, PSOL, PROS, PSC, CIDADANIA, PCdoB, NOVO, AVANTE, PV, REDE). No Senado
Federal, 76 senadores presentes votaram a favor do projeto que trazia a medida, que
também foi aprovada sem nenhum voto contrario. Ou seja, nenhum deputado ou
senador - seja da base aliada ao governo, seja da oposi¢ao - votou contra a
aprovacgao da MPV;,

(2) as medidas trazidas pela MPV 936/2020 tém a finalidade de proteger
direitos dotados de maxima fundamentalidade — a saude e o trabalho (art. 6°, caput,
CRFB) - que estavam sob ameacga concreta e imediata. Além disso, o texto
constitucional tem como base a preservagao dos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art.1°, IV, CRFB), valorizando o trabalho humano e a livre iniciativa na
ordem econdmica (art. 170, caput, CRFB) e a primazia do trabalho na ordem social
(art. 193, caput, CRFB) (STURMER, 2021, p.38);

(3) no caso da reducao proporcional da jornada e do salario ha a preservacao
do salario/hora, sendo esse valor majorado quando € considerado o pagamento do
beneficio emergencial de preservagao do emprego e da renda;

(4) as medidas emergenciais estao circunscritas no tempo, submetendo-se,
nesse aspecto, ao periodo de duragao do estado de calamidade publica reconhecido
pelo Congresso Nacional;

(5) o grau de certeza empirica é alto em relagao a gravidade da pandemia e
dos seus danos a economia e a empregabilidade, do que dao conta a classificagao

como pandemia pela OMS e os dados técnicos da OIT (2021, p.7-11)%.

32 Na votagdo simbdlica ndo ha registro nominal de votos. O Presidente da sessdo pede aos
parlamentares favoraveis a matéria que permanegam como se encontram, cabendo aos contrarios
manifestarem-se. Geralmente, a votagao simbolica ocorre quando ja ha um acordo para a votagao e
aprovagao da matéria.

33 Esse grau de certeza empirica € um fator decisivo na operagdo da maxima da proporcionalidade
alexyana, ja que nos termos da lei da ponderagao epistémica: "Quanto mais pesada for uma
interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a justificam"
(ALEXY, 2018, p.7). Registre-se que os dados estatisticos da OIT revelam que, resultante da COVID 19
e das medidas adotadas para a conter, “se verificou um decréscimo do total mundial de horas de
trabalho efetivo durante o ano, de quase 9 %, em comparagao com o ultimo trimestre de 2019, o que
equivale a perda de 255 milhGes de empregos a tempo completo” (OIT, 2021, p.7). Ou seja, "no que se
refere ao emprego, o impacto foi quatro vezes superior ao da crise financeira de 2008" (OIT, 2021, p.7).
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Ositens 2,4 e 5 também sao aplicaveis a MPV 927/20. O item 1 nao é aplicavel
porque a MPV 927/20 perdeu a eficacia em decorréncia do término do prazo para
sua votagao no Congresso Nacional, e o item 3 nao é aplicavel pois diz respeito a
uma particularidade decorrente do PEMER.

Importa registrar que a inser¢ao de uma clausula de excegao em uma norma-
regra esta interligada a explicitagao da restringibilidade e a exigéncia de
fundamentacao, as quais também precisam estar associadas a um terceiro aspecto,
de carater institucional, para que tragam objetividade e previsibilidade, bem como
diminuam as incertezas normativas e empiricas. Esse terceiro aspecto é o respeito a
precedentes (SILVA, 2011, p.376; ALEXY, 2001, p.299), segundo o qual “quanto mais
aplicagdes de uma determinada norma ao longo da historia de um tribunal, maior é
o Onus argumentativo para se chegar a uma decisao que se desvie das decisdes
anteriores” (SILVA, 2011, p.376). Infere-se, assim, que, por um lado, o respeito a
precedentes aumenta o grau de previsibilidade e, por outro lado, diminui a proporgao
de "decisdes irracionais e exclusivamente subjetivas” (SILVA, 2011, p.377).

Outro aspecto institucional a ser considerado é o controle social (SILVA, 2011,
p.377). Nesse aspecto, a criagdo de mecanismos de deliberagcao nos tribunais que
favoregam a construgao e o respeito a precedentes assegura uma maior coeréncia e
consisténcia das decisdes, o que gera mais previsibilidade. Afinal, o claro diagnéstico
do que foi efetivamente decidido pela Corte permite um controle exercido por todos,

incluindo a comunidade académica e juridica, e a imprensa.

3.5 Conclusao parcial

Verifica-se que, com base na distingao qualitativa entre principios e regras
proposta por Alexy (2022b, p.167-168), os incisos VI, VI, XIll, XVII, do art. 7°, da CRFB,
diretamente afetados pelas MPVs 927/20 e 936/20, possuem uma estrutura de regra.
Devido a isso, sao razoes definitivas que impéem algo determinado no ambito do
fatico e juridicamente possivel. Assim, as regras s6 perdem esse carater definitivo
quando € introduzida, excepcionalmente, uma clausula de excegao. Nesse caso, a
regra perde seu carater definitivo naquele contexto fatico especifico devido a

prevaléncia dos principios materiais contrarios ao principio que sustenta a regra,
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conforme a féormula de peso reformulada e refinada por Alexy (2018, p.21; 2022,
p.175-176). No caso das medidas emergenciais introduzidas pela MPV 936/20,
identifica-se que os principios do valor social do trabalho (art.1°, IV, CRFB) e da
primazia do trabalho na ordem social (art. 193, caput, CRFB) também amparam a
regra do art. 7°, VI, CRFB. O ponto controverso se da principalmente no ambito das
(in)certezas empiricas e normativas, especialmente, as empiricas, pois, como ficou
demonstrado, a intengao do constituinte é clara no sentido da atuagao
imprescindivel do sindicato laboral nos momentos de crise que exijam uma maior
flexibilidade. O ponto cego das deliberagdes da ANC foi o contexto excepcional e
imprevisivel de uma pandemia como a da COVID 19, que impdés o imediato
distanciamento social e o fechamento temporario dos comércios e locais de
trabalho, bem como provocou uma rapida progressao da curva de contagio e da taxa
de ocupacao dos leitos hospitalares, sobretudo, os de terapia intensiva.

Como se pdde constatar, o resgate historico das deliberagées da ANC revela a
pertinéncia do conhecimento dos interesses em disputa, especialmente, quanto aos
incisos VI e XIll do art. 7°, da CRFB. A exposi¢ao dos anais da constituinte é util nao
apenas para os casos apreciados na presente pesquisa, mas também para as agoes
que questionam a constitucionalidade de dispositivos da Lei n°® 13.467/17 (Reforma
Trabalhista) e que estao pendentes de julgamento no STF.

Ressalte-se que, devido ao carater alografico da produgao da norma juridica,
nao é possivel afirmar que a interpretagao deve guiar-se necessariamente pela
intengao do legislador constituinte. Porém, isso nao significa que a intengao
manifestada pelo constituinte seja algo irrelevante, porque a clara intengao do
constituinte manifestada em uma regra constitucional impoe ao intérprete um
elevado 6nus argumentativo, caso queira excluir algum fato ou conduta da hipotese
de incidéncia da norma. Esse 6nus argumentativo é potencializado pelo carater
fundamental dos direitos afetados, os quais sao presumidamente protegidos pelo
ambito de incidéncia do limite material a reforma constitucional constante no art. 60,
§ 4°, IV, da CRFB.

Adicionalmente, mesmo em um contexto excepcional como o da pandemia, o
respeito ao sistema de precedentes deve prevalecer, pois “quando se introduz uma

excegao em uma norma juridica, esta excegao devera constituir a hipétese de
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incidéncia de uma nova norma introduzida pelo julgador no caso concreto”
(BUSTAMANTE, 2010, p. 157). Consequentemente, “essa norma devera ser
enunciada em termos universais e aplicada a todos os casos semelhantes, a menos
que haja fortes razdoes em sentido contrario” (BUSTAMANTE, 2010, p.157).

Vale registrar que nenhum mecanismo de protegao dos direitos fundamentais
podera ser introduzido sem que suscite, em algum grau, duvidas e incertezas. Dessa
forma, as categorias trabalhadas no ambito da teoria externa dependem
necessariamente das condigoes institucionais do tribunal de produzir por meio de
um processo deliberativo as suas razoes de decidir, as excegdes as hipoteses de
incidéncia das regras constitucionais, e os seus precedentes. Dessa forma, o debate
dos limites as restricdes aos direitos sociais trabalhistas perpassa necessariamente
pelo modelo de deliberacao do STF. Assim sendo, o ponto fundamental nao é saber
como um determinado ministro decide dentro do marco de determinada teoria do
direito, mas, sim, como a Corte — enquanto ente coletivo — decidiu e se desvencilhou
do 6nus argumentativo decorrente da analise das medidas excepcionais, julgadas

durante a pandemia.



4 Analise qualitativa dos casos paradigmaticos

4.1 Padrao decisorio adotado pelo STF e os meios de compreensao do entendimento
da Corte

Os modelos colegiados de decisao de uma Corte suprema ou constitucional
podem ser classificados de diversas formas. Em relagcao a forma de alcancgar a
decisdao, mencionam-se os modelos deliberativo e agregativo (MELLO, 2020, p.98).
No que toca a possibilidade de acompanhamento do julgamento pelo publico, ha os
modelos interno e externo de decisao (VALE, 2015, p.98). No que se refere a forma de
apresentacao institucional dos resultados da deliberagao, tem-se o modelo de texto
unico ou per curiam (pela Corte), e o modelo de texto composto ou de decisao
seriatim (em série) (VALE, 2015, p.109). Por fim, também é possivel apresentar uma
classificagdo quanto ao meio de julgamento (presencial ou virtual), eis que, pelo
menos em relagao ao STF, o meio de julgamento exerce influéncia decisiva no modo
de deliberagao da Corte.

E preciso enfatizar que esses modelos n3o existem necessariamente de uma
forma pura. Uma Corte pode adotar uma combinagao de elementos de varios
modelos. Isso nao invalida as classificagdes acima pois normalmente ocorre a
predominancia de um dos modelos, bem assim as classificagcoes cumprem o seu
objetivo didatico de propiciar uma melhor compreensao “dos processos reais de
decisao e das implicagdes da adogao de determinados desenhos institucionais sobre
as decisodes proferidas pelas Cortes" (MELLO, 2020, p.237).

Feitos tais esclarecimentos, retome-se o que foi dito anteriormente sobre a
classificagao segundo a qual a Corte pode decidir os casos levados ao seu
conhecimento mediante um processo predominantemente deliberativo ou
agregativo. Em um modelo deliberativo, os membros do colegiado constroem
conjuntamente a decisao, e apresentam disposi¢cao nao apenas para defender o seu
entendimento, “mas também para ouvir entendimentos divergentes, para enfrenta-
los e para eventualmente se deixar convencer a adotar entendimentos diversos dos

seus”" (MELLO, 2020, p.237). No ambito do STF, em especial, nas acdes mais
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relevantes, nas quais a maioria dos ministros apresentam seus longos e detalhados
votos, nao é raro ocorrer uma dispersao de multiplos fundamentos, sem que hajaum
efetivo didlogo entre os votos dos ministros'. Um exemplo disso ocorreu no préprio
julgamento ADI da 6342. Ao final do julgamento, quando foi indagado pelo Presidente
Luiz Fux sobre o que estava sendo referendado pela maioria, 0 ministro-relator
Marco Aurélio sinceramente respondeu: "A maioria, nao sei! Confesso a Vossa
Exceléncia que, ante a dispersao dos longos votos, ndo os acompanhei” (BRASIL,
2020b, p.205). Como relatado anteriormente, os modelos expostos acima nao
existem de uma forma pura, motivo porque nao é possivel sacramentar a completa
falta de deliberagcao no processo decisério no STF. Por outro lado, é possivel afirmar
que o STF se aproxima mais de um modelo predominantemente agregativo. Isto &,
“ha uma menor interagao e acomodacgao de entendimentos entre os membros do
colegiado" (MELLO, 2020, p.237), no qual nao ha uma construgao conjunta da
decisao e "o desfecho do caso é decidido pelo somatoério dos votos dos julgadores
em um ou em outro sentido” (MELLO, 2020, p.237).

Quanto a possibilidade de acompanhamento do julgamento pelo publico, o
modelo de decisao pode ser interno ou externo. No modelo interno, os debates e o
julgamento serao realizados apenas com a presenca dos membros do colegiado?. A
primeira vista, esse modelo apresenta os beneficios dos membros ficarem mais
abertos ao dialogo, sem pressoes externas, focados em convencer apenas o0s
colegas, o que contribui para um ambiente mais propicio para a mudanga ou

refinamento dos entendimentos (MELLO, 2020, p.238). No modelo externo, a

10 fenémeno da dispersdo de fundamentos é possibilitado, especialmente, pela regra que permite
que no controle concentrado uma agao pode ser decidida pela mera convergéncia em torno do seu
resultado fixado na conclusdao (procedéncia ou improcedéncia, constitucionalidade ou
inconstitucionalidade), ndo importando que haja total dissonancia entre os fundamentos que lhe dao
suporte, conforme art. 173 do RISTF: "Efetuado o julgamento, com o quérum do art. 143, paragrafo
Unico, proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou a constitucionalidade do preceito ou do ato
impugnados, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros" (BRASIL, 20233,
p.101). E possivel indicar, ainda, outras causas que operam de forma contingencial em face do
fendmeno, tais como o principio da causa de pedir aberta nas agdes de controle concentrado e a
parcial indeterminagao do texto constitucional (LEITE; BRANDO, 2016, p.161).

2 Apos levantamento realizado em 2015, Vale (2015, p.99) ressaltou que o modelo de deliberagéo
fechada ou secreta corresponde a pratica de varios drgaos judiciais colegiados europeus (Franga,
Alemanha, Italia, Espanha, Portugal), onde os juizes analisam, refletem e discutem em conjunto os
casos que lhes sao submetidos em ambientes internos fechados, sem a presenca tanto do publico
em geral como das partes e de seus respectivos advogados.
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deliberagcao é aberta ao publico. Em regra, essa abertura assegura uma maior
transparéncia e prestigia a ideia de accountability e controle social. Por outro lado,
nao se pode ignorar que a audiéncia do colegiado é ampliada para além dos seus
préprios membros, o que pode acarretar uma maior preocupagao do magistrado com
o seu desempenho, e com a sua imagem perante toda a potencial audiéncia que o
assiste (VALE, 2015, p.246-247). Em um primeiro momento, isso pode dificultar
acomodacodes de entendimento durante as manifestagcoes dos demais colegas, dado
o receio de eventuais modificagdes de entendimento serem mal compreendidas pelo
publico e pela imprensa (MELLO, 2020, p.241)3. No Brasil, como regra, todos os
julgamentos dos orgaos do Poder Judiciario sao publicos (art. 93, IX, CRFB)*“.
Ademais, desde o inicio do exercicio da jurisdi¢gao constitucional pela Corte suprema
- em 1891 - as sessdes sao abertas ao publico (VALE, 2015, p.107-108). A
publicidade das deliberacoes foi acentuada em 2002, quando as sessoes também
passaram a ser transmitidas em canal exclusivo pela televisao e pelo radio e, depois,
pela internet. Embora reconhecga que o televisionamento € uma medida importante
que precisa ser preservada, Mello (2020, p.241) ressalta que esse tipo extremado de
modelo externo adotado pelo STF pode ser um forte "limitador da efetiva troca de
pontos de vista entre os julgadores ou da viabilizagao de uma Corte deliberativa".
Passa-se, agora, a analisar a terceira linha de abordagem quanto a pratica
deliberativa dos tribunais. Ela considera os diferentes formatos de redacao,
formatacao e publicagao das decisGes para classificar os formatos de apresentagao

institucional dos resultados da deliberagao em dois modelos basicos e distintos: o

3 Em pesquisa realizada por Silva (2015, p.212), varios ministros entrevistados apontaram como um
problema a ampla publicidade dos julgamentos, pois aumenta o nimero de divergéncias e torna mais
dificil aparar as arestas durante o julgamento aberto e transmitido ao vivo em varias plataformas. Vale
destacar, contudo, que em pesquisa diversa realizada por Vale (2015, p.257-258) os ministros
entrevistados declararam que o televisionamento e o alto grau de exposi¢cao da Corte nao fazem
diferenga no modo como se comportam, bem como no momento em que estao deliberando (votando
ou debatendo) ndo percebem o fato de estarem sendo filmados. Apesar das declaragdes, o
pesquisador pondera que é dificil partir apenas dessas declaragdes para se retirar qualquer conclusao
no sentido de que o televisionamento ndo causa impacto no comportamento dos magistrados (VALE,
2015, p.258).

4 As sessbes do STF apenas ndo serdo publicas quando algum dos ministros pedir que o plenario ou
a turma se retina em conselho; quando forem convocadas sessdes secretas pelo Presidente para
assunto administrativo ou da economia do tribunal; ou quando assim o deliberar o plenario ou a turma
(arts. 124 e 151, do RISTF) (BRASIL, 2023a, p.85, 94).
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modelo de texto Unico ou de decisdo per curiam (pela Corte); e o modelo de texto
composto ou de decisao seriatim (seriado ou em série)®.

O primeiro modelo representa um formato de apresentagao do resultado da
deliberagao que traz - independentemente do fato da decisao ter sido tomada por
unanimidade ou por maioria - uma publicagao em formato de texto Unico, que reflete
“a posicao oficial do tribunal considerado em sua unidade institucional” (VALE, 2015,
p.110). A instituicao é representada por uma voz Unica, propiciando uma melhor
identificacao dos entendimentos adotados como fundamento, uma vez que as
decisdes sao publicadas com uma unica fundamentacao juridica capaz de delimitar
e condensar as razoes de decidir do tribunal, e uma parte dispositiva que apresenta
“o resultado da deliberacao e, portanto, a decisao do 6rgao colegiado"® (VALE, 2015,
p.109).

Nos modelos de decisao em série (seriatim), em contraste com o modelo de
decisao per curiam, as decisdes sao produzidas por um agregado das posigoes
individuais dos membros do colegiado, cujos votos sao expostos “em série” em um
texto composto, que relne os varios votos e suas respectivas ratios (VALE, 2015,
p.115). Nesse modelo, a dificuldade de compreensao dos fundamentos comuns a
maioria pode frustrar o desempenho de um sistema de precedentes, pois “as
instancias inferiores sé podem aplicar um entendimento se compreenderem, com
precisao, seu alcance" (MELLO, 2020, p.239). Esses obstaculos a identificagcao do

fundamento determinante incidem sobre os préprios membros da Corte, os quais

5 Importante reiterar o que foi dito no inicio deste capitulo que os modelos no existem de uma forma
necessariamente pura. A titulo exemplificativo, a forma da Suprema Corte dos Estados Unidos
alcancar a decisao colegiada é predominante agregativo e de votagao em série, mas a forma de
expressar a decisdo adota um formato proximo ao per curiam, em vez de seriatim, uma vez que a
maioria se expressa em uma Unica voz. Apesar de ser admitida a produgao de votos em série, na
pratica, hd& uma tendéncia a votacao em blocos em torno do entendimento majoritario e do
entendimento vencido. Assim, a elaboragao de um voto majoritario faz com que, a despeito dos votos
individuais e em série, haja um texto representativo do entendimento da maioria (MELLO, 2020, p.239-
240).

6 Exemplos desse modelo sdo encontrados nos tribunais constitucionais da Alemanha e da Espanha.
Em ambos, o resultado da deliberacao é publicado em formato de texto Unico, que é assinado por
todos os magistrados que participaram da sessdo deliberativa, mesmo por aqueles que
eventualmente nao tenham compartilhado da decisao majoritaria. Detalhe importante é que em
ambos os sistemas é assegurado aos juizes o direito de formular voto dissidente — Sondervotum na
Alemanha e voto particular na Espanha —, os quais sao publicados junto com a decisao per curiam.
(VALE, 2015, p.111-112).
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também enfrentam dificuldades para extrair esse "minimo comum" entre o
conglomerado de votos individuais (VALE, 2015, p.115).

O STF é a representacao por exceléncia do modelo seriatim. Durante as suas
sessdes presenciais sincronas, o Presidente segue rigorosamente a ordem
predeterminada pelo RISTF tomando os votos do relator, do revisor, se houver, e de
todos os outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade, isto €, a ordem vai do
ministro mais novo até o ministro mais antigo (decano)’ (art. 135, RISTF). Apds, no
prazo regimental de 60 dias, contados da proclamacao do resultado do julgamento,
ha a publicacdo dos resultados da deliberagdo em texto composto (acérdao),
contendo o relatorio, a transcricao dos debates?, a integra de todos os votos, a
conclusao, bem como a ementa formulada pelo ministro-redator do acérdao (art. 96,
§ 4°, RISTF).

A partir das consideragoes acima, verifica-se que o STF adota um modelo
predominantemente agregativo, externo e em série (seriatim). Ademais, quanto ao
meio de julgamento, nao é exagero dizer que o STF é uma Corte predominantemente
virtual. Essa caracteristica nao pode ser desconsiderada em nenhuma analise acerca
do seu modo de deliberagao, pois os julgamentos em sessoes virtuais assincronas
alteram profundamente a dindmica deliberativa do colegiado®.

Conforme detalhado na Tabela 2 a seqguir, desde o ano de 2017, o nimero de
decisoes proferidas no plenario virtual supera o nimero de decisdes em sessoes

presenciais sincronas. No ano de 2022, por exemplo, foram proferidas pelo plenario

" Nos julgamentos realizados no plenério virtual em sessoes virtuais assincronas ha uma mitigagéao
completa da sequéncia predefinida para a manifestagdo dos ministros, uma vez que o relator inserira
ementa, relatério e voto no ambiente virtual e, iniciado o julgamento, os demais ministros terdao até
seis dias Uteis para se manifestar, sendo os votos computados na ordem cronoldgica das
manifestagdes, nos termos do art. 2°, § 1° e § 8°, da Resolugéo n° 642/2019 do STF (BRASIL, 2019b,
p.34).

8 Os debates, cujas transcrigbes dos audios constam no acoérdio, sdo o conjunto dos diversos
pronunciamentos — convergentes ou divergentes ao voto do Relator — e das eventuais discussdes
que podem ser desencadeadas durante a votagao (arts. 93 e 96, RISTF), quando algum ministro se
pronuncia ou faz um aparte - solicitado e concedido - ao voto de outro ministro (art. 133, RISTF),
levantando questionamentos, duvidas, controvérsias ou pedidos de esclarecimento.

% No STF, as sessfes de julgamento virtuais assincronas sio regulamentadas pela Resolugdo n°
642/2019. Além disso, com o advento da pandemia, a Resolugao n® 672/2020 trouxe a possibilidade
de as sessoes sincronas de julgamento do plenario e das turmas, a critério da respectiva Presidéncia,
serem realizadas inteiramente por videoconferéncia, e foi dessa forma que foram julgadas a ADI 6363,
e as ADIs 6342, 6344, 6346, 6348, 6349, 6352 e 6354. Acrescente-se a isso que, nas sessoes de
julgamento presenciais do plenario e das turmas, também ficou permitido o uso de videoconferéncia
pelos ministros, que participam da sessao remotamente.
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e pelas turmas 12.818 decisdes em ambiente virtual e 147 decisdes em sessoes
presenciais sincronas (BRASIL, 2023b). Se considerarmos apenas o plenario, tem-se
que foram julgados 3.926 processos, sendo 56 no sistema presencial e 3.870 no
sistema virtual (BRASIL, 2022b, p.1).

Tabela 2 — quantidade anual de decisoes do STF por ambiente de julgamento

Quantidade de decisoes por ambiente de julgamento porano
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- =
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Fonte: STF (informacgdes atualizadas em 09/02/2023) (BRASIL, 2023b)

O plenario virtual foi implementado com a Emenda Regimental n® 21/2007.
Inicialmente, o seu uso se dava de forma pontual, apenas para a analise da existéncia
ou nao de repercussao geral, nos recursos extraordinarios levados a apreciagao da
Corte. Posteriormente, a Emenda Regimental n°® 42/2010 permitiu o julgamento por
meio eletronico do mérito de questdes com repercussao geral, nos casos de
reafirmacao de jurisprudéncia dominante. No ano de 2016, a Emenda Regimental n°
51/2016 ampliou mais uma vez a competéncia do plenario virtual para incluir o
julgamento de agravos internos e embargos de declaragao. Por fim, a Emenda
Regimental n° 53/2020 conferiu competéncia plena ao plenario virtual, permitindo
que qualquer processo de competéncia do tribunal possa ser submetido a
julgamento em uma sessao virtual assincrona.

As sessoes virtuais assincronas sao realizadas semanalmente e tém inicio as

sextas-feiras, respeitado o prazo de 5 (cinco) dias Uteis exigido no art. 935 do CPC/15
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entre a data da publicagao da pauta no DJe, com a divulgacao das listas no sitio
eletronico do tribunal, e o inicio do julgamento. Normalmente, as sessdes comegam
a Oh de sexta-feira e terminam as 23h59min da sexta-feira seguinte. O relator insere
a ementa, relatorio e voto no ambiente virtual, e, uma vez iniciado o julgamento, os
demais ministros terao até seis dias Uteis para se manifestarem com quatro opgoes
de voto: (a) acompanhar o relator, (b) acompanhar com ressalva de entendimento,
(c) divergir do relator, ou (d) acompanhar a divergéncia. Caso o ministro selecione a
opcao (b) ou (c), devera declarar seu voto no proprio sistema. Caso algum ministro
nao se manifeste durante esse prazo, tera sua nao participagao registrada na ata do
julgamento. Durante esse periodo da sessao de julgamento virtual, o relatério e os
votos inseridos no ambiente virtual serao disponibilizados no sitio eletronico do
tribunal, sendo os votos computados na ordem cronoldgica das manifestagdes
(BRASIL, 2019b, p.3,4,7).

Como fica evidenciado, as possibilidades deliberativas das sessoes
presenciais sincronas sao bastante distintas das sessdes virtuais assincronas.
Ressalte-se, também, que a Tabela 2 demonstra que a predominancia dos
julgamentos em sessoes virtuais assincronas nao € uma mera situagao conjuntural
ligada a pandemia. Logo, essa nova modalidade de julgamento esta consolidada na
Corte. Infere-se, assim, que o impacto da consolidagao das sessoOes virtuais
assincronas ‘“sera muito provavelmente a maior transformacao na pratica
deliberativa do STF em tempos recentes” (SILVA, 2021, p.52). Como bem destaca
Silva (2021, p.52), a interagao entre ministros, que ja nao era intensa nas sessoes
presenciais sincronas, é quase inexistente no plenario virtual, o que favorece o
individualismo e a fragmentacao argumentativa e deciséria da Corte (SILVA, 2021,
p.52).

O esquema classificatorio apresentado acima, embora detenha um cunho
meramente descritivo, propicia um entendimento basico das praticas e normas
regulamentares que regem a construgao dos fundamentos determinantes das
decisdes do STF, algo que é crucial para o desenvolvimento deste capitulo. De igual
modo, também serviu para langar luz sobre o topico de pesquisa das sessoes virtuais
assincronas, que preponderam no exercicio da jurisdi¢cao constitucional pelo STF,

mas que até o momento ainda sao pouco pesquisadas.
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Em que pese as dificuldades inerentes ao modelo seriatim adotado pelo STF,
nao se pode desviar do fato de que a efetividade de um sistema de precedentes
demanda a identificagao de um minimo denominador comum capaz de representar
os fundamentos determinantes da decisdo do colegiado'®. Atualmente, o que esta
disponivel para essa identificagao é a analise das informagcdes documentadas nos
acordaos. Essas informacoes sao o material disponivel na quadra atual, e é a partir
delas que precisamos encontrar solugdes para que possamos nos desvencilhar do
onus interpretativo de demarcar a porcao da fundamentagao que representa a
posi¢ao prevalente do colegiado.

Por essa razao, Almeida e Bogossian (2016, p.293) tentam contribuir com a
exposicao da hipotese de que a Corte delega ao relator a fundamentagao de suas
decisdes colegiadas. Essa hipotese foi construida mediante pesquisa prévia de
acordaos do STF no periodo de 1980 a 2015. Apds analise dos dados colhidos nesse
periodo, Almeida e Bogossian (2016, p.287) identificaram que a partir de 2005
praticamente todos os acordaos continham a expressao “nos termos do voto do
relator” (ou do redator'") em suas ementas. Concluem, por meio dessa analise, que a
melhor interpretagao para o uso dessa formula é a de que o acérdao remete para o
voto do relator as razoes de decidir da Corte (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.292), o
que reflete, mesmo que indiretamente, em aspectos interessantes da construgao do

entendimento coletivo.

0 Em pesquisa realizada por Vale (2015, p.299), na qual ministros do STF foram entrevistados e
questionados sobre a adequacgao do acérdao como modelo de apresentagao publica do resultado da
deliberagao do tribunal, obteve-se a informagao de que a maioria dos entrevistados reconhece que o
modelo atual precisaria ser reformado e alguns, inclusive, demonstram ter posic¢oes firmes no sentido
da maior racionalidade dos modelos de texto Unico, apesar das opinides daqueles que sempre
consideraram uma vantagem o acérdao poder transmitir a diversidade de opinides presentes na
deliberagao. O principal impedimento apontado pelos ministros para uma reforma do formato atual
foi a quantidade exacerbada de trabalho existente no tribunal, cuja quantidade de processos e
julgamentos nao ofereceria condigdes para a implementagdao de um novo sistema que exigisse a
redacao e formatagao de texto tnico (VALE, 2015, 300-301).

1 0 redator do acordao nem sempre é o ministro que relatou o caso originalmente. Caso o relator seja
vencido, ficara designado o revisor para redigir o acérdao. Se nao houver revisor, ou se este também
ficar vencido, designar-se-a para redigir o acérdao o ministro que houver proferido o primeiro voto
prevalecente, nos termos do art. 135, §§ 3° e 4°, do RISTF (BRASIL, 20233, p.89). Para Almeida e
Bogossian (2016, p.287), o fato de ocorrer a troca de relator (do relator original para o chamado “relator
para acérdao”), quando o relator original faz parte da minoria votante, parece corroborar que a
fundamentacao da opiniao da Corte deva ser encontrada no voto do ministro-relator ou do ministro-
redator que integra a posigao prevalecente.
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Constatada a presenga da expressao em quase todos os acordaos do plenario
(quase 95%), Almeida e Bogossian (2016, p.282) afirmam que "independentemente
das motivagoes pessoais dos ministros e das diferengas processuais entre os casos,
a presencga da férmula é uma marca do processo decisorio do STF". As implicagoes
disso é que o uso da férmula de modo recorrente - por todos os membros - pode
significar que os ministros conjuntamente aceitam os fundamentos do voto do
relator como sendo o fundamento coletivo da Corte (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016,
p.280).

O voto do relator, a partir dessa interpretagao, seria responsavel por dar voz a
Corte, e transformar a decisao coletiva em algo coerente e racional ao invés de um
mero agregado de posigoes conflitantes (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.266). Essa
caracteristica de delegar os fundamentos coletivos aos fundamentos apresentados
pelo ministro-relator é denominada por Almeida e Bogossian (2016, p.267) como
delegacionista'?, segundo a qual, ao usarem a féormula e “ao nao criticarem a pratica
de remeter os fundamentos coletivos ao voto do relator, os ministros tacitamente
afirmam a delegacao na quase totalidade dos acdrdaos". Em outras palavras, os
ministros delegam a fundamentagao da Corte a fundamentagao do voto do redator
do acérdao, que normalmente é o relator, se nao for voto vencido. Se essa
caracteristica for considerada valida, ter-se-a um cenario que continua sem uma
formacao propriamente coletiva dos fundamentos da Corte, mas haveria a
identificagcao das razdes de decidir quando o plenario se manifestar “nos termos do
voto do relator”, ratificando o voto previamente elaborado pelo ministro-relator
(ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.294).

Como decorréncia da adogao da tese de que o STF adota uma postura
delegacionista em seu processo decisoério, Almeida e Bogossian (2016, p.293)
classificam a forma de expressao da decisao como um modelo "seriatim sui generis".

Esse componente sui generis é conferido por decorréncia de algumas ressalvas.

2 As outras duas possibilidades diferentes refutadas por Almeida e Bogossian (2016, p.289) quanto
a busca dos fundamentos coletivos no acérdao sao as correntes agregativista e negacionista. A
corrente agregativista baseia-se na ideia de que as atitudes do colegiado sao formadas pela
agregacao das atitudes individuais relevantes de seus membros. Segundo essa corrente, a
identificagao da ratio decidendi da Corte demanda a investigagao de todos os votos que compuseram
a maioria a fim de extrair os fundamentos comuns. Ja a corrente denominada como negacionista
simplesmente sugere que nao ha fundamentagao coletiva nas decisdes da Corte.



120 | Direitos Fundamentais Trabalhistas: restrigoes da jurisprudéncia da crise na pandemia

Como se demonstrou, a auséncia de uma fundamentagao coletiva em um texto Unico
€ um trago do modelo seriatim, de modo que pode parecer um equivoco rotular o
processo decisorio do STF com a caracteristica delegacionista. No entanto, Almeida
e Bogossian (2016, p.293) entendem que o modelo nao deixa de ser predominante
seriatim, porque da amplo destaque aos votos individuais. Além disso, no modelo per
curiam a fundamentagao coletiva é atribuivel a Corte por autoria, o que nao é
propriamente o caso da postura delegacionista, pois, no delegacionismo, “os
fundamentos das decisdes sao atribuiveis a Corte nao por autoria, mas por
delegagao ao relator ou redator do acordao, caso o relator nao integre a corrente
prevalente” (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.293). Dessa forma, mesmo se for
considerada valida a hipotese delegacionista, nao é tao precisa a afirmagao de que
os fundamentos do voto do relator sao os fundamentos da decisao coletiva
prevalente do colegiado. Por tais razoes, Almeida e Bogossian (2016, p.293) preferem
tratar o modelo de expressao da decisao adotado pelo STF como um caso especial

de seriatim.

4.2 A dificuldade de extragcao de uma ratio decidendi dentro do modelo seriatim

adotado pelo STF

A instigante hipdtese apresentada por Almeida e Bogossian (2016, p.293)
coopera para a dificil tarefa de capturar as razdes de decidir do colegiado dentro do
modelo de votagao seriado, mas nao € incolume a criticas. Contrapondo-se a
hipotese delegacionista atribuida ao STF, Silva (2016, p.662) afirma que o uso
recorrente da expressao "nos termos do voto do relator” nao se da de forma regular
na ementa, mas sim na parte dispositiva do acérdao. E tal uso pode ser atribuido ao
fato de que "o dispositivo das decisdes do STF, dado o seu carater extremamente
sintético, usa férmulas prontas e, por isso, repetidas a exaustao” (SILVA, 2016,
p.663). Por outro lado, Silva (2016, p.663) reconhece que a expressao “nos termos do
voto do relator” pode representar algo relevante na deliberagcao do tribunal,
sobretudo, pois costuma ocupar um local tao privilegiado como o dispositivo do

acordao.
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Dessa forma, Silva (2016, p.663) defende que a férmula “nos termos do voto
do relator” precisa ser analisada sem desconsiderar a variavel do tipo de casos em
que ela é empregada. Pois nos casos nos quais o relator é o Unico que apresenta um
voto escrito “pode ser natural que, na decisao final, caso o relator venca, seja possivel
dizer (ainda que com riscos de imprecisao em alguns casos) ‘nos termos do voto do
relator' (SILVA, 2016, p.668), visto que esse Unico voto apresentado é capaz de
pautar o debate e fornecer as razoes de decidir. Porém, nos casos mais importantes
a dinamica da deliberagao é distinta, pois 0os ministros costumam levar os seus
longos e detalhados votos que sao apresentados ou lidos sem um dialogo com os
votos dos demais ministros, o que torna problematica a adog¢ao de um entendimento
indistinto em relagao a formula “nos termos do voto do relator”.

Silva (2016, p.666) admite que — metodologicamente — a definicao do que é
um caso mais ou menos importante enfrenta algumas dificuldades, sobretudo, pois
€ uma variavel fundamentada mais na base da intuicao que em critérios objetivos, e
“nao coincide com nenhuma outra distingao objetivamente definivel, como aquelas
entre controle abstrato e controle concreto, decisdes unanimes e decisdes nao
unanimes, decisdes do plenario e decisoes das turmas” (SILVA, 2016, p.666).

Apesar das dificuldades metodoldgicas reconhecidas pelo préprio autor, a
variavel introduzida por Silva (2016, p.667) é util e instrumentalizavel para
analisarmos os consequentes do uso da férmula identificada por Almeida e
Bogossian (2016, p.263).

Exemplo disso é que é possivel afirmar, sem maiores controvérsias, que o
julgamento da ADI 5766 (que afastou o pagamento dos honordrios periciais e
advocaticios por beneficiarios da justica gratuita na Justica do Trabalho) foi mais
importante e emblematico que o julgamento da ADPF 988 (que determinou a
suspensao das decisoes judiciais proferidas pela Justica do Trabalho do Estado de
Santa Catarina que, para satisfazer créditos trabalhistas, determinaram o bloqueio
sobre verbas repassadas pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento do Ensino as
Associagoes de Pais e Professores no Estado de Santa Catarina).

Na ADI 5766, embora o dispositivo do acérdao incorpore a férmula “nos
termos do" voto do ministro que abriu a divergéncia prevalente, observamos que os

ministros, com fundamentos diversos, levaram a deliberagcao varios votos
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detalhados, com exposigdes e interpretagdes de tabelas e dados econdémicos e
sociais. A importancia do debate e as repercussoes do julgamento em milhares de
processos também suscitou muitos questionamentos entre os ministros, o que levou
a suspensao de algumas sessoes e pedido de vista, bem como atraiu a atengao da
comunidade juridica (BRASIL, 2021c, p.2, 250-251).

Por outro lado, na ADPF 988, cujo julgamento ocorreu em ambiente virtual, o
unico voto apresentado foi o da ministra-relatora, sem apresentacao de votos pelos
demais ministros, sendo a ADPF julgada procedente por unanimidade, “nos termos
do voto da relatora” (BRASIL, 2022a, p.30). Nesse caso, é possivel afirmar que o voto
da relatora nao apenas pautou o julgamento como forneceu as razdes de decidir do
tribunal, pois é a unica pega escrita articulada no julgamento.

Outro aspecto apresentado por Almeida e Bogossian (2016, p.282) foi que o
aumento do uso da formula “nos termos do voto do relator”, a partir de 2005, coincide
com um aumento da proporcao de decisdes unanimes e de um aumento de casos
em que todos os ministros apresentam seus votos na sessao de julgamento. A partir
desse dado estatistico, apresentam duas hipoteses. A primeira hipotese é a de que
“o aumento no volume de processos julgados tenha forgcado a Corte a fixar
parametros para a interpretagcao futura de suas decisdes" (ALMEIDA; BOGOSSIAN,
2016, p.284). Dessa forma, por meio do uso da férmula, "o STF poderia orientar mais
facilmente a interpretagao de seus precedentes, indicando com mais clareza quais
razoes deveriam ser aceitas como as razoes da Corte"” (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016,
p.284).

Embora nao se tenha uma resposta definitiva para o uso da férmula - e nem é
essa a pretensao de Almeida e Bogossian (2016, p.267) - é uma hipdtese plausivel
atribuir o aumento do uso da formula a uma estratégia adotada pelos membros da
Corte para conciliar o volume de processos e a necessidade de externar o
entendimento que prevaleceu no colegiado. O congestionamento da pauta do
plenario e a carga de trabalho sao fatores que precisam ser considerados porque
comumente sao apontados como responsaveis pela cultura de individualismo e de
atuagao monocratica em detrimento da colegialidade (VALE, 2015, p.300, 304). Por
consequéncia, esses fatores exercem influéncia nao apenas no grau de delegagao

da Corte das fungdes colegiadas aos membros individuais, como também no grau de



Alex Jordan Soares Monteiro Mamede | 123

abertura processual e procedimental para a atuagao jurisdicional individual por meio
de decisdes monocraticas's (VALE, 2015, p.378).

A segunda hipotese levantada por Almeida e Bogossian (2016, p.283) para
tentar explicar o coincidente aumento do uso da formula “nos termos do voto do
relator”, de decisdes unanimes, e de casos em que todos os ministros apresentam
seus votos é a de que a Corte, embora preserve a independéncia de seus membros,
pode ter adotado um movimento coordenado para garantir a unidade em suas
manifestagdes publicas, com decisdes unanimes "e com a fundamentagao coletiva
claramente fixada pelo uso da formula" (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.283).

Por ora, nao ha elementos suficientes para corroborar essa segunda hipotese.
Contudo, pelo menos em relagao as sessdes sincronas, verifica-se que foram
potencializadas no tribunal praticas deliberativas ao final do julgamento
direcionadas a formulagao de um entendimento minimo do que foi decidido pelo
colegiado. Nesse sentido, cumpre salientar que, entre 2013 e 2014, o tribunal
comecou a realizar com maior frequéncia a votagao das teses de julgamento das
decisdes' (MELLO, 2020, p.241). A tese é um “enunciado que, em principio, descreve
as razbes que teriam levado a decisao” (MARINONI, 2021, p.962). Esse enunciado
opera como um resumo que tenta descrever as razdes de decidir do colegiado'®
(MARINONI, 2021, p.963).

3 Recentemente, por meio da Emenda Regimental n° 58, de 19 de dezembro de 2022, o RISTF sofreu
varias alteragdes a fim de tentar corrigir o problema da monocratizagao das decisdoes da Corte sem
apreciacao do célere do colegiado, sendo instituidas regras para a imediata submissao das decisdes
individuais ao colegiado, evitando que questdes sensiveis sejam decididas individualmente. As
alteragdes trouxeram a determinagao de que as medidas cautelares julgadas pelo relator serao
submetidas imediatamente ao plendrio ou a respectiva turma para referendo, preferencialmente em
ambiente virtual. Dessa forma, a medida cautelar concedida produzird efeitos imediatos e sera
automaticamente inserida na pauta da sessao virtual subsequente, para julgamento do referendo pelo
colegiado competente. O ministro-relator podera optar por apresentar o feito em mesa na primeira
sessao presencial subsequente a concessao da decisado, sem prejuizo de sua manutengao na sessao
virtual, se nao for analisado. Em caso de excepcional urgéncia, o relator podera solicitar ao Presidente
a convocagao de sessao virtual extraordinaria, com prazo minimo de 24 horas, para referendo da
medida cautelar concedida (art. 21,1V, V, § 5°, § 6°, § 7°, RISTF) (BRASIL, 20233, p.38,41,42).

4 Conforme pesquisa realizada por Mello (2020, p.243), os primeiros julgados em que o Supremo
Tribunal Federal formulou teses explicitamente datam de 2013: STF, Pleno, RE 627.815, rel. min. Rosa
Weber, j. 23.05.2013; ARE 728.188, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 18.12.2013. No final de 2014, a
definigao da tese e a sua inclusdo em ata foram regularmente incorporadas como etapas finais do
julgamento dos recursos extraordinarios com repercussao geral, pelo entdo Presidente do STF,
ministro Ricardo Lewandowski (MELLO, 2020, p.243).

5 As limitagOes da tese em descrever a ratio decidendi sdo objeto de criticas por Marinoni (2021,
p.977), segundo o qual a tese tenta, mas nao consegue, descrever a totalidade da ratio decidendi, pois
normalmente a tese se resume a uma maxima com trés ou mais linhas que tenta apenas resumir o
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Apds uma resisténcia inicial, a fixagao e a inclusao da tese de julgamento em
ata foram incorporadas as etapas finais do julgamento dos recursos extraordinarios
com repercussao geral. Inclusive, em 09 de dezembro de 2015, durante a 122 sessao
administrativa do STF, apos estudo realizado pela Presidéncia do tribunal, aprovou-
se a fixagao retroativa de teses de repercussoes gerais que ainda nao haviam sido
formuladas “a fim de que o tribunal cumpra o preceito do disposto no § 7° do art.
543-A do Codigo de Processo Civil"'® (BRASIL, 2015a, p.1). Constata-se que o
principal argumento juridico para a introdugao da votagao em teses foi a literalidade
do art. 543-A, § 7°, do antigo CPC/1973, que previa que a sumula da decisao sobre a
repercussao geral constaria em ata, que deveria ser publicada no Diario Oficial e valer
como acordao.

Vé-se, pois, que essa remodelagao na etapa final do julgamento dos recursos
extraordinarios com repercussao geral ocorreu antes do Codigo de Processo de Civil
de 2015, que so6 entrou em vigor em 18 de margo de 2016. Apds a entrada em vigor
do CPC/15, tem-se o reforgo da necessidade de que sejam fixadas teses para afastar
percepgoes distorcidas do que foi efetivamente decidido, e com isso garantir uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente (art. 926, CPC/15). Por conseguinte, o
CPC/15 traz a previsao de teses no julgamento de recursos repetitivos (art. 927, §§
2° e 4°), bem como nas Sumulas Vinculantes, decisoes de controle concentrado de
constitucionalidade, incidente de resolugcao de demandas repetitivas ou incidente de
assungao de competéncia (art. 988, incisos Ill e IV, e § 4°). Assim sendo, “a

efetividade do sistema de precedentes vinculantes idealizado pelo CPC/2015

que foi decidido. Afirma, também, que a formulacao da tese nos moldes em que é realizada atualmente
nao se vale de qualquer critério que permita a identificagao racional do que realmente foi sustentado
pelos julgadores (MARINONI, 2021, p.963). Arremata, por fim, que a ideia de tese é inconcebivel na
perspectiva da teoria dos precedentes e jamais podera render algo de frutifero para uma Corte
suprema ou constitucional, pois o direito comparado demonstra que a elaboragao de teses ou de
maximas, enquanto sinteses da decisao ou da interpretagao de uma Corte, fracassou até mesmo
perante as Cortes de corregao, em especial diante das Cortes de cassagao, como sucedeu no direito
italiano (MARINONI, 2021, p.978).

6 0 Presidente Ricardo Lewandowski submeteu a consideragdo dos demais ministros estudo
elaborado pela Presidéncia, no qual constam todas as teses de repercussao geral firmadas pelo
plenario e as propostas de teses que ainda nao foram expressamente fixadas, a fim de que o tribunal
cumprisse o preceito do disposto no § 7° do art. 543-A do Cddigo de Processo Civil. Cada ministro
ficou responsavel por examinar os textos sugeridos para os processos de sua relatoria e, no caso de
teses de relatoria de ministros ja aposentados, a atribuicao ficou a cargo dos seus sucessores
(BRASIL, 20154, p.1).
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depende de e pressupoe uma clara definicao das teses firmadas pelos tribunais”
(MELLO, 2020, p.244).

Atualmente, a defini¢ao da tese por todos os membros do colegiado (incluindo
os vencidos), é a praxe adotada pelo STF nos julgamentos de recursos com
repercussao geral. Ao final do julgamento, apds a colheita de todos os votos, o
colegiado passa a deliberar, em conjunto, a tese que serve de base a posigcao
prevalecente. A formulagdao dessa sintese dos fundamentos comuns a maioria
favorece uma melhor compreensao dos limites do que foi realmente apreciado e
decidido, bem como “favorece uma cultura de atengao aos precedentes produzidos
pelo Supremo” (MELLO, 2020, p.244). Embora o desfecho do caso ja tenha sido
decidido, a necessidade de fixar uma tese representa um beneficio ao impor uma
necessdria interagao entre os membros do colegiado (MELLO, 2020, p.243).

No ambito do controle concentrado de constitucionalidade, o inciso lll e 0 § 4°
do art. 988 do CPC/15 enuncia que cabe reclamacao da parte interessada ou do
Ministério Publico para garantir a observancia de decisao do STF em controle
concentrado de constitucionalidade, sendo cabivel a reclamagao quando houver
aplicagao indevida da tese juridica e sua nao aplicagao aos casos que a ela
correspondam. Apesar do CPC/15 mencionar expressamente a tese juridica em
julgamentos do controle concentrado, a incorporagao da praxe de votagao de tais
teses, especialmente, em relagao as ADIs, ainda é motivo de controvérsias. Isso ficou
evidente no julgamento da ADI 2167/R0, no dia 03 de junho de 2020, quando alguns
ministros manifestaram contrariedade ou duvidas sobre a fixacao de teses no

controle concentrado'’ (BRASIL, 2020f, p.86-99). Dessa forma, é importante saber

7 Durante os debates do julgamento da ADI 2167, o ministro Lewandowski e o ministro Marco Aurélio
manifestaram contrariedade a fixagao de teses em agoes diretas de inconstitucionalidade (BRASIL,
2020f, p.87, 95). O ministro Lewandowski argumenta que nas agbes de carater obijetivo,
especialmente, nas agoes diretas de inconstitucionalidade, cada caso é um caso, sendo que a ementa
no seu entender é autoexplicativa. Ressalta que ha um risco da fixagao de teses em controle
concentrado invadir a competéncia do Legislativo, ja que o tribunal extrapolaria o papel de mero
legislador negativo (BRASIL, 2020f, p.88, 97). Em sua manifestagao, o ministro Alexandre de Moraes
pondera que sempre seria bom retirar um extrato do que foi decidido, uma tese, mas reconhece que a
praxe que vem sendo feita pelo STF é que a ementa teria os efeitos erga omnes e vinculantes, sem
que haja a fixagao de uma tese para cada decisdo de ADI ou ADPF (BRASIL, 2020f, p.89). Contrapondo-
se a posi¢ao dos ministros Lewandowski e Aurélio, o ministro Luis Roberto Barroso defende que o
dispositivo no acérdao resolve o caso concreto, mas além de resolver o caso concreto, a decisdo deve
produzir efeitos erga omnes, porque se trata de um processo objetivo, motivo porque entende que
sempre que exista efeito vinculante é preciso que haja a pronuncia de uma tese. Afirma, também, que
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em que medida a pratica da fixacao da tese — embora controvertida — ja esta
incorporada a dinamica de julgamento da Corte nas agoes de controle concentrado.

Apés solicitagcao de informagdes para a presente pesquisa, a Secretaria de
Altos Estudos, Pesquisas e Gestao da Informagdao do STF, por meio de sua
Coordenadoria de Difusao da Informacao, realizou levantamento em que foram
localizadas 89 decisOes de acdes de controle concentrado (ADI, ADC, ADPF, ADO),
contendo sugestao, proposta ou definicao de tese, conforme indexagao da base de
dados do STF. Apés analise dos dados fornecidos, constatou-se que em 70 acérdaos
houve efetivamente a fixagao da tese juridica do julgamento, conforme detalhamento

do Apéndice A resumido na Tabela 3 a seqguir.

Tabela 3 - A¢Bes de controle concentrado com teses fixadas (periodo: até 31.12.2022)

B numero de agdes

60
40
20
2 1
0
ADI ADPF ADC ADO

Fonte: elaboragao prépria com base nos dados detalhados no Apéndice A.

Vé-se que, embora esse procedimento nao esteja consolidado no ambito do

controle concentrado, ha setenta acordaos com a fixagao de teses de julgamento.

a ementa nao é capaz de cumprir esse papel em um modelo agregativo e em série como o adotado
pelo STF, pois muitas vezes nao espelha o ponto de consenso (BRASIL, 2020f, p.89-91). Desse modo,
a tese seria necessaria para que os préprios membros da Corte, os demais 6rgaos do Poder Judiciario
e o Poder Executivo possam saber quais os fundamentos determinantes compartilhados pela maioria
absoluta da Corte a que eles estao vinculados.
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Ademais, apds levantamento sintetizado na Tabela 4 a sequir, identificou-se que o
ministro Luis Roberto Barroso é o principal expoente da formulagao de teses nas
acoes de controle concentrado de constitucionalidade. Ha por parte do ministro um
forte estimulo a implementacao de uma cultura “tesista” na Corte (BRASIL, 2019a,
p.71), o que fica evidente ndo apenas nos processos em que é relator ou redator do
acordao, mas também durante as deliberagdes quando propde teses ao plenario e ao
ministro responsavel pela redacao do acérdao (BRASIL, 2015b, p.18; 2019a, p.70-71;
2020f, p.89-91).

Tabela 4 - Acordaos com tese de julgamento fixada em ag¢des de controle concentrado

B numero de acordaos

Barroso Fachin Fux Toffoli Celso de Mello Weber Lewandowski

Ministro redator do acoérdao

Fonte: elaboragao prépria com base nos dados detalhados no Apéndice A8,

Um dado interessante é que dos 70 acérdaos localizados com teses fixadas

no controle concentrado, 68 contém a formula “nos termos do voto do relator” ou do

'8 Em relagdo ao acérdao redigido pelo ministro Lewandowski, cabe a ressalva de que a tese fixada
esta contida no dispositivo do acérdao da ADI 6362, julgada em 02 de setembro 2020, e diz respeito
apenas a solugao de uma questao de ordem decidida preliminarmente ao julgamento, cujo mérito ndao
resultou na formulagdo de nenhuma tese. (BRASIL, 2020g, p.3). Como exposto anteriormente, no dia
03 de junho de 2020, nos debates do julgamento da ADI 2167, o ministro Lewandowski manifestou a
sua contrariedade a fixagao de teses no controle concentrado de constitucionalidade, especialmente,
nos casos das ADIs (BRASIL, 2020f, p.87).
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redator do acordao'®. Nesses 68 acdrdaos, a formula é encontrada apenas no
dispositivo do acérdao, nao constando na ementa. Esse dado é importante pois, na
amostragem analisada por Almeida e Bogossian (2016, p.263, 282, 286), a formula
era regularmente encontrada na ementa, e foi a partir desse dado que eles
concluiram preliminarmente que a opgao pelo uso da féormula na ementa “sugere
uma delegacao de uma pessoa coletiva, a Corte, para um individuo, o relator”
(ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.280).

Em relagao aos casos analisados no Apéndice A, constatou-se que as teses
de julgamento sao propostas ao final do voto de um ministro ou ao final do
julgamento por proposta de algum dos ministros. Dessa forma, mesmo que um
ministro nao costume propor teses em seus votos, ou nao concorde com a fixagao
de uma tese de julgamento no controle concentrado, ele podera participar da votagao
da tese. Logo, a inclusao da tese aprovada pelo colegiado na ementa ou no
dispositivo do acérdao nao é produto de um ato inesperado e unilateral do relator ou
redator do acordao, ja que o texto da tese passa pelo crivo dos demais ministros
durante o julgamento?.

Para efeito de interpretagdao do que foi decidido pelo STF, a introdugao da
praxe da votacao da tese do julgamento é bem-vinda, pois exige um exercicio
minimamente deliberativo entre os ministros a fim de tentarem extrair um minimo
denominador comum a maioria, 0 que propicia um melhor entendimento da
sociedade sobre o que os ministros realmente concordaram. Porém, fica evidente
que a tese, formulada como um mero resumo ou maxima, nao é capaz de traduzir em
toda a extensao as razoes prevalecentes.

Em relacao as ADIs 6363 e 6342, nao houve a fixagao das teses de julgamento,
mas em ambos os julgados é fundamental sabermos identificar qual entendimento

e expressoes sao propriamente da Corte enquanto ente coletivo, e quais os

13 As duas excegdes sdo a ADI 6696 e a ADI 5606. Na ADI 6696, utilizou-se a expressdo “nos termos
dos votos proferidos” em vez de “nos termos do voto do relator" (BRASIL, 2021b, p.4). Na ADI 5606
simplesmente ndao houve mengao a formula na ementa, dispositivo, atas de julgamento, ou nos votos
proferidos.

20 Nos setenta acorddos de agdes de controle concentrado em que ha a fixagdo de teses, as teses
estao localizadas, especialmente, na ementa e no dispositivo. Em 51 acérdaos as teses estdo
localizadas na ementa e no dispositivo, concomitantemente. Em 16 acérdaos estdo localizadas
apenas na ementa, e em 3 acérdaos estao localizadas apenas no dispositivo do acérdao.
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empecilhos para a identificagao do fundamento majoritario ou da ratio decidendi, que
servira de parametro para a prépria Corte em eventuais julgamentos futuros
relacionados a momentos de excepcionalidade (art. 927, V, CPC/15). Pelo menos em
relacao a esses dois casos, a figura do redator do acérdao pode ser uma figura-
chave, especialmente, pois a parte dispositiva dos dois acérdaos fazem uso da
expressao “nos termos do voto do ministro Alexandre de Moraes, redator para o
acordao”.

Tendo em vista a importancia desses julgados para o futuro dos direitos
fundamentais trabalhistas, e considerando a auséncia de facil identificagao das
razoes de decidir da Corte, da-se inicio a analise dos seus principais fundamentos e
contributos para o debate sobre os limites as restrigcdes aos direitos trabalhistas em

tempos excepcionais de crise.

4.3 ADI 6363 e a possibilidade de redugao salarial sem negociagao coletiva

Nos dias 16 e 17 de abril de 2020, houve o julgamento do referendo da medida
cautelar concedida, em parte, pelo ministro-relator Ricardo Lewandowski, na ADI
6363/DF ajuizada pelo partido Rede Sustentabilidade. O julgamento ocorreu sem a
conversao em julgamento de mérito. A ADI foi ajuizada em face dos art. 1°; art. 7°, |
ell;art. 8°,8§1° 8§2°1ell; §3°III, 1, art. 9°, § 1°, I, art.11, § 4°; art.12, 1 e ll, §°
unico, da MPV 936/20. O pedido da acao consistia na declaracao de
inconstitucionalidade dos mencionados dispositivos a fim de afastar o uso de acordo
individual para dispor sobre as medidas de redugao de salario e suspensao de
contrato de trabalho (BRASIL, 20204, p.5).

O acérdao foi publicado no dia 24 de novembro de 2020 sem revisao, nos

termos do art. 95 do RISTF?'. Em sua ementa, o texto apenas reproduziu a parte

21 RISTF: art. 95. A publicagdo do acérdao, por suas conclusdes e ementa, far-se-4a, para todos os
efeitos, no Diario da Justica. § 1° Salvo manifestacao expressa de ministro em sentido contrario, a
publicagao do acoérdao no Didrio da Justiga far-se-a automaticamente quando transcorrido o prazo
de sessenta dias desde a proclamagao do resultado do julgamento. (Redacao dada pela Emenda
Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020) § 2° Nos casos em que nao tenham sido liberados pelos
respectivos Ministros o relatério, os votos escritos e a revisdo de apartes de julgamento, no prazo
previsto no § 1°, a Secretaria Judiciaria fara constar do texto transcrito do julgamento a ressalva de
que ele nao foi revisto pelo respectivo ministro. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho
de 2020) § 3° Na hipdtese prevista no § 2°, a ementa do acérdao consistira no dispositivo do voto
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dispositiva do acérdao, negando referendo a medida cautelar, indeferindo-a, nos
termos do voto do ministro-redator Alexandre de Moraes. A mera reproducao da
parte dispositiva torna ainda mais dificil a identificagcao dos fundamentos que
representam o entendimento da maioria da Corte sobre a matéria levada ao seu
conhecimento. Ficaram vencidos o ministro Ricardo Lewandowski (relator), que
deferia em parte a cautelar, e os ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que a
deferiam integralmente.

O ministro-relator Ricardo Lewandowski tentou conciliar a possibilidade de
redugdes salariais via acordo individual com os dispositivos constitucionais que
exigem a participacao sindical e a negociagao coletiva, e tentou encontrar uma
solugao pautada em considerar a manifestacao sindical como uma condigao
resolutiva capaz de incidir sobre os contratos individuais celebrados. Por isso,
decidiu que os acordos individuais (que reduzem o salario e a jornada ou que
suspendem os contratos de trabalho) produzem efeitos imediatos, mas “deverao ser
comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até
dez dias corridos, contado da data de sua celebragao, para que este, querendo,
deflagre a negociagdo coletiva”" (BRASIL, 2020a, p.23). Ressalvou, ainda, a
possibilidade de adesao do empregado a convengao ou acordo coletivo
posteriormente firmados, os quais prevaleceriam sobre os acordos individuais, em
caso de norma mais favoravel. Dessa forma, apenas se o sindicato permanecesse
silente que subsistiriam integralmente os acordos individuais celebrados entre
empregado e empregador (BRASIL, 202043, p.24).

A solucao intermediaria proposta pelo ministro-relator - que tentava conciliar
a constitucionalidade dos acordos individuais com a exigéncia constitucional de
participagao sindical e negociagao coletiva — adicionou um outro elemento ao
julgamento, a saber: a definigdao da natureza juridica da comunicagao do acordo
individual pelo empregador ao sindicato laboral, no prazo de até 10 (dez) dias

corridos, contados da data da celebragao do acordo?2.

vencedor. (BRASIL, 2023a, p.73). No acérdao também consta a informacgao no final das respectivas
paginas que os votos dos ministros Alexandre de Moraes (BRASIL, 20203, p.37) e Carmen Lucia
(BRASIL, 20204, p.122) foram publicados sem revisao.

22 MPV 936/20: (...) art. 11. As medidas de redugdo de jornada de trabalho e de salario ou de
suspensao tempordria de contrato de trabalho de que trata esta Medida Proviséria poderao ser
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Em outras palavras, o acordo escrito individual, celebrado durante o estado de
calamidade, é um ato juridico perfeito? Ou ha a possibilidade do sindicato,
posteriormente, impor uma condigcao resolutiva e afastar o acordo individual ou
altera-lo por meio de uma negociagao coletiva?

O ministro Alexandre de Moraes abriu divergéncia para votar no sentido de
negar a medida cautelar, e usou dois argumentos: um de ordem teleoldgica (a partir
dos valores constitucionais), e outro de ordem pragmatica.

A partir de uma interpretacao teleolégica, o ministro defende que a MPV
936/20 e a norma-regra do art. 7°, VI, da CRFB, devem ser interpretadas em conjunto
com as normas-principio (denominadas como valores) presentes nos incisos |l
(dignidade da pessoa humana) e IV (valores sociais do trabalho e a livre iniciativa)
do art. 1° da CRFB, e nos incisos Il e lll do art. 3° da CRFB, os quais definem como
objetivos fundamentais da Republica: garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais (BRASIL, 2020a,
p.39).

De uma perspectiva pragmatica, o ministro Alexandre de Moraes enfatiza que
os direitos trabalhistas do art. 7° da CRFB pressupdem a existéncia do trabalho em
si, sendo o direito ao trabalho tutelado anteriormente no caput do art. 6°, da CRFB.
Retomando as categorias trabalhadas no primeiro capitulo, corrobora-se que os
elementos  do pragmatismo (consequencialismo,  contextualismo e
antifundacionalismo) estao presentes no voto condutor do ministro-redator do
acordao.

A partir de uma premissa consequencialista, 0 ministro Alexandre de Moraes
considera que permitir a redugao salarial, a despeito da literalidade do art. 7°, VI, da
CRFB, € uma saida com consequéncias menos danosas ao trabalhador, pois, no seu
entendimento, a Unica alternativa possivel além dessa seria o desemprego (BRASIL,
2020a, p.43). O silogismo é realizado a partir de alguns elementos faticos

mencionadas pelo ministro: (1) anuncio da "Secretaria da Fazenda do Estado de Sao

celebradas por meio de negociagao coletiva, observado o disposto no art. 7°, no art. 8° e no § 1° deste
artigo. (...) § 4° Os acordos individuais de redugao de jornada de trabalho e de salario ou de suspensao
temporaria do contrato de trabalho, pactuados nos termos desta Medida Proviséria, deverao ser
comunicados pelos empregadores ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até 10 (dez) dias
corridos, contado da data de sua celebragao (BRASIL, 2020i, p.1).
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Paulo que, calculada as notas fiscais emitidas no més de margo em relagdao ao més
de margo do ano passado, ja houve um decréscimo de atividade comercial de 25%",
0 que resultaria em demissoes (BRASIL, 2020a, p.40); (2) anuncio do Ministério da
Economia de que os acordos individuais nos moldes da MPV 936/20 preservariam
24,5 milhdes de empregos (BRASIL, 20203, p.41; BRASIL, 2020e, p.2).

O contextualismo, como uma das facetas do pragmatismo, também fica
evidente na énfase dada pelo ministro ao contexto econdmico da pandemia.
Prossegue dizendo que a norma-regra do art. 7°, VI, da CRFB, “prevé a normalidade”
(BRASIL, 20204, p.43), na qual ha uma divergéncia entre os interesses do empregado
e dos empregadores, o que justificaria a necessidade e obrigatoriedade da
participacao dos sindicatos (BRASIL, 2020a, p.43). Ressalta, ainda, que a previsao
dos acordos individuais é excepcional e temporaria, pois so6 pode ser aplicada pelo
periodo de 90 dias, durante o estado de calamidade publica (BRASIL, 202043, p.41).

A ideia de um antifundacionalismo aparece de uma forma mitigada quando o
ministro entende que a norma-regra do art. 7° VI, da CRFB, nao incide
especificamente no contexto econémico da pandemia. Pois, sequndo o ministro, o
objetivo da MPV 936/20 "nao foi prever hipoteses de reducao salarial”, mas sim
“estabelecer mecanismos de preservagao do emprego e da renda do trabalhador”
(BRASIL, 20203, p.42).

Em relagao a solugao intermediaria apresentada pelo ministro-relator Ricardo
Lewandowski, o ministro Alexandre de Moraes diverge com base nos principios da
seguranga juridica e da boa-fé. Pois considera que admitir a participagao do
sindicato como condicao resolutiva permitiria um cenario no qual o sindicato (a
qualquer momento), apos oficiado no prazo de 10 dias, poderia discordar do acordo
individual celebrado e gerar varias situagoes de inseguranga juridica, tais como
atribuir ao empregador o encargo de complementar os salarios até o valor total,
mesmo em caso de jornadas reduzidas em até 70% por até trés meses, duvidas
quanto a devolugao do beneficio que o empregado recebeu de boa-fé do Estado,
duvidas quanto ao prazo para manifestagao do sindicato como condigao resolutiva
(BRASIL, 20203, p.44).

A divergéncia aberta pelo ministro Alexandre de Moraes possui trés

argumentos centrais, que sao compartilhados pelos demais ministros que
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compuseram a maioria. Esses argumentos podem ser resumidos pela interpretagao
de que a norma-regra do inciso VI do art. 7° da CRFB foi moldada para tempos de
normalidade, e admite flexibilizagao em face da MPV 936/20 pelos seguintes
motivos: situacao de anormalidade social, decorrente da gravidade da crise
enfrentada; temporariedade das medidas de reducao salarial (90 dias) e suspensao
do contrato de trabalho (60 dias); contrapartida financeira do Estado a fim de mitigar
os prejuizos da reducao salarial. Esses argumentos estao presentes (de forma direta
ou remissiva) nos votos dos ministros que aderiram a maioria: Barroso (BRASIL,
2020a, p.67-69), Luiz Fux (BRASIL, 2020a, p.115), Carmen Lucia (BRASIL, 2020a,
p.126, 133), Gilmar Mendes (BRASIL, 2020a, p.153), Marco Aurélio (BRASIL, 20204,
p.156), Toffoli (BRASIL, 2020a, p.158), os quais nao fizeram ressalvas aos
fundamentos apresentados pelo ministro Alexandre de Moraes?3.

Dessa forma, a vista do que foi analisado, verifica-se (mesmo com o risco de
eventuais imprecisoes) que os fundamentos da maioria foram delegados ao
ministro-redator, de modo que a fundamentagao da maioria é contemplada pelo uso
da férmula "nos termos do voto” do ministro-redator, cujos argumentos foram
subscritos pela maioria sem a apresentacao de ressalvas.

No entanto, detecta-se que a auséncia da ementa constitui um obstaculo a
assimilagao dos fundamentos determinantes da Corte. Essa assimilagao seria
facilitada pela formulagao da ementa e da tese do julgamento, o que propiciaria uma
melhor compreensao dos limites faticos e juridicos que amparam a clausula de
excegao que se operou em face da norma-regra do art. 7°, VI., da CRFB.

E bem verdade que, na ADI 6363, o STF apreciou apenas uma MPV, cujo
conteudo ainda nao havia sido debatido de modo pleno e adequado pelo Congresso
Nacional. Também nao se perde de vista que a apreciagao se da em sede de cognigao
sumaria. Entretanto, em que pese a importancia desses dois fatores, eles nao
impedem, por si sés, a formulagao da tese do julgamento. Primeiramente, a MPV é
um ato precario e efémero, mas tem forga de lei e, portanto, ja produz os seus efeitos

sobre os direitos fundamentais. Em segundo lugar, ainda que a tese nao se configure

23 Entre os ministros que compuseram a corrente majoritaria houve a apresentagao de quatro votos
escritos, além do voto condutor do ministro-redator.
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como um precedente?*, nota-se que a sua definicao fornece a sociedade um melhor
entendimento do que foi decidido, algo que é ainda mais fundamental em tempos de
excepcionalidade e imprevisibilidade como o da pandemia. A propdsito, nao seria a
primeira vez que a Corte fixaria uma tese de julgamento na apreciagao do referendo
de uma decisao monocratica a respeito de uma medida cautelar, do que da conta o
exemplo do julgamento da ADI 5374 MC-AgR no dia 22 de junho de 2020, no qual
houve a definicao de uma tese sem que houvesse a conversao do referendo em
julgamento de mérito. A definicao de uma tese de julgamento, mesmo que em termos
provisorios até o julgamento do mérito, possibilitaria um esfor¢o deliberativo para
estabelecer nitidamente a clausula de excegcao que - no contexto econdémico
pandémico — afastou a incidéncia dos consequentes juridicos de uma norma-regra
fruto de uma opgao construida democraticamente pelo pacto constituinte, que
conformou e pacificou varios interesses da sociedade apds varios meses de
deliberacao.

Nesse sentido, é importante mencionar a iniciativa do ministro Luis Roberto

Barroso, que sugeriu a seguinte tese de julgamento:

é possivel, extraordinariamente, afastar a exigéncia de negociagao coletiva, em
situacao emergencial e transitoria, nas hipoteses previstas no artigo 12 da MP
n° 936/2020, tendo em vista que a rigorosa regulacao pelo Poder Publico
minimiza a vulnerabilidade do empregado e que a negociagao coletiva poderia

frustrar a protecao ao emprego. (BRASIL, 20203, p.69-70).

24 Marinoni (2021, p.678) ressalta que o precedente ndo se confunde com decisdo, com justificativa,
com a ratio decidendi ou o fundamento determinante, e muito menos com a tese do julgamento. A
ratio decidendi é uma parte do precedente que regulard os casos futuros, mas o precedente, além de
conter necessariamente a ratio decidendi, também abarca outros pontos: descri¢cao do contexto fatico
e dos fundamentos objetos da discussao, proclamagao do resultado, e apresentagao das justificativas
dos fundamentos concorrente e dissidente (MARINONI, 2021, p.679). Marinoni (2021, p.978) justifica
que aidentificagao da posi¢ao minoritaria esclarece a populagao sobre os motivos nao admitidos pela
maioria. Ademais, abre a oportunidade para uma futura revogagao do precedente, e para evidenciar a
sua maior ou menor forga ou estabilidade (MARINONI, 2021, p.978; GAROUPA; BOTELHO, 2022, p.3).
Dessa forma, a tese nao se confunde com o precedente, mas é capaz de contribuir para a
compreensao do precedente, na medida em que identifica, de forma minimalista, o fundamento
adotado pela maioria (MARINONI, 2021, p.981).
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A mera mengao a “situagao emergencial e transitoria” é problematica pelo seu
alto grau de abstracao, bem como pelo fato de que (como se apurou no segundo
capitulo) o art. 7°, VI, da CRFB, foi formulado pelos constituintes exatamente para
permitir uma flexibilidade em momentos emergenciais e transitorios. Desse modo,
para que nao usurpe competéncia propria ao Parlamento, a tese nao pode ser tao
abrangente ao ponto de se desvincular do contexto e da situagao subjacente a sua
origem.

Dessa forma, contemplando o contexto fatico e a maioria prevalente, caberia
a fixacao de uma tese com a seguinte redagao alternativa: é possivel, de forma
extraordinaria e temporaria, por forca de uma pandemia que demanda o imediato
distanciamento social e o fechamento temporario de locais de trabalho em todo o
pais, afastar a exigéncia de negociagao coletiva nas hipoteses previstas no artigo 12
da MP n° 936/2020, tendo em vista que a rigorosa regulagao e a contrapartida
financeira pelo Poder Publico minimizam a vulnerabilidade do empregado e que a
negociag¢ao poderia frustrar a prote¢ao ao emprego.

Com essa redacao alternativa limitar-se-ia a tese as particularidades da
pandemia da COVID 19, bem como deixaria claro que, na pandemia da COVID 19, a
necessidade de fechamento temporario dos locais de trabalho nao era limitada a
uma crise em setores especificos da economia (como pressentiam os constituintes
ao construirem o art. 7°, VI), mas, sim, algo que disseminou-se por varias atividades
econdmicas, as quais, salvo as essenciais, tiveram que fechar os locais de trabalho
ou diminuir drasticamente a capacidade de funcionarios e clientes em um mesmo

local a fim de mitigar o contagio viral.

4.4 ADI 6342 e a (in)constitucionalidade das medidas trabalhistas implementadas

durante o estado de calamidade publica

Seis dias apos o julgamento da ADI 6363, o plenario do STF reuniu-se para
iniciar o julgamento em bloco do referendo do indeferimento das medidas cautelares
pleiteadas nas ADIs 6342, 6344, 6346, 6348, 6.349, 6352 e 63542°, nas quais o pedido

% As acbes foram ajuizadas pelo Partido Democratico Trabalhista (ADI 6342), pela Rede
Sustentabilidade (ADI 6344), pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos (ADI 6346),
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principal era a declaragao de inconstitucionalidade de varios dispositivos da MPV
927/20, que previam a preponderancia do acordo individual sobre os demais
instrumentos normativos, legais e negociais; suspensao de exigéncias
administrativas em seguranga e saude do trabalho; disponibilidade do empregado
via aplicativos de comunicagao sem computo na jornada de trabalho e sem constituir
tempo a disposicao; formacgao de banco de horas, mediante acordo individual, para
a compensagao no prazo de até 18 meses, contado da data de encerramento do
estado de calamidade publica?®; pagamento do terco de férias apds sua concessao
até a data em que é devida a gratificagcao natalina; prorrogagao dos acordos e
convengodes coletivas por decisao unilateral do empregador; previsao de que os
casos de contaminagao pelo coronavirus nao serao considerados ocupacionais,
exceto mediante comprovacgao do nexo causal (BRASIL, 2020h, p.1).

No acérdao de 212 paginas, ha varios votos escritos apresentados por oito
dos dez ministros presentes. Ha votos concorrentes com argumentos diversos, e ha
votos vencidos nas mais variadas extensoes, sendo vencidos, em maior extensao, os
ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski,
e 0os ministros Marco Aurélio (relator), Toffoli e Gilmar Mendes, que referendavam
integralmente o indeferimento da medida cautelar (BRASIL, 2020b, p.3).

Dessa forma, no julgamento em tela, a mera utilizagao na parte dispositiva do

acordao da expressao “nos termos do voto do ministro Alexandre de Moraes, redator

pelo Partido Socialista Brasileiro (ADI 6348), pelo Partido Comunista do Brasil (PCdoB), pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo Partido dos Trabalhadores (PT) conjuntamente (ADI 6349), pelo
partido Solidariedade (ADI 6352) e pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores da Industria (ADI
6354). O pedido da ADI 6342 contemplava quase a totalidade dos artigos da MPV impugnados nas
outras agoes, eis que requeria a declaragao de inconstitucionalidade dos arts. 2°, 3°, inciso VI, 8, 14,
15,16, 18, 26, 27, 28, 29, 31 e 36, dentre outros por arrastamento, todos da MPV n°® 927/20.

26 Como ressalta Silva (2020, p.60), trata-se de regime inédito na legislagao brasileira, sendo o prazo
trés vezes maior do que o prazo regular previsto no art. 59, § 5°, da CLT, para compensagao decorrente
de banco de horas criado via acordo individual escrito. Detalhe importante é que quando a MPV
927/20 foi publicada em 22.03.20, o Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, definia o estado
de calamidade publica como sendo de 20.03.20 a 31.12.20. Isso implica dizer que, considerando o
prazo de 18 meses apds o término do estado de calamidade publica (art. 14, MPV 927/20), os
empregadores poderiam exigir prorrogagdes de jornada aos empregados até 30 de junho de 2022
(SILVA, 2020, p.60). Ressalte-se, ainda, que esse prazo é aplicavel também aos profissionais de saude,
o que significa que todas as horas extras laboradas — a base de 14h por dia ou em plantdes de 24h -
ndo precisariam ser pagas caso fossem compensadas em saidas antecipadas ou em folgas
adicionais no prazo de 18 meses (SILVA, 2020, p.94-95).
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para o acordao” (BRASIL, 2020b, p.3) nao nos permite sacramentar que as razoes de
decidir, por delegagao, sao apenas as expostas no voto do ministro-redator.

De pronto, verifica-se que a ementa do acérdao foi construida a partir de
excertos do voto do redator do acérdao, o que reproduz uma pratica ja identificada
em pesquisas anteriores (ALMEIDA; BOGOSSIAN, 2016, p.280; VALE, 2015, p.304). A
importancia dessa constatacao reside no fato de que, em um primeiro momento, o
voto do redator assume grande relevancia ja que a ementa tem um especial destaque
no sistema de indexagao e publicacdo das decisdes, 0 que repercute em sua
constante utilizagao para fazer referéncia a decisao citada ?’. No entanto, a
importancia atribuida a ementa demanda cautela pois nem sempre ela reproduz o
que foi decidido pela maioria?®, bem como nao pode passar despercebido o risco dela
tornar-se perniciosa “quando espelha algo que o STF nao apenas nao discutiu e
decidiu, como sequer podia ter decidido” (MARINONI, 2021, p.656).

Diante da multiplicidade de fundamentos diversos, o ministro-redator optou
por elaborar uma ementa sucinta. Relativamente a justificativa do indeferimento da
maioria das medidas cautelares, o item 1 da ementa limita-se a explicitar o objetivo
anunciado da MPV, qual seja: “atenuar os tragicos efeitos sociais e econdmicos
decorrentes da pandemia do coronavirus (COVID-19), de modo a permitir a
conciliagao do binomio manutengao de empregos e atividade empresarial durante o
periodo de pandemia” (BRASIL, 2020b, p.2).

O ministro-redator Alexandre de Moraes, que inaugurou a divergéncia ao voto
do ministro-relator Marco Aurélio, retomou parte dos argumentos apresentados
alguns dias antes na ADI 6363, e fundamentou sucintamente que quase a totalidade

das medidas emergenciais nao sao inconstitucionais porque “pretendem

27 Além da importancia da ementa no sistema de indexagao das decisGes da Corte, e para a consulta
dessas decisbes na internet, vale lembrar que nos termos do regimento a publicagao do acérdao, por
suas conclusdes e ementa, far-se-3, para todos os efeitos, no Diario da Justiga (art. 95, RISTF).

2 Exemplo disso foi o acérddo da ADPF 130, julgada em 30.04.09, que apreciou a
inconstitucionalidade da antiga Lei de Imprensa (declaragao de nao recepgao pela Constituicao de
1988), e cuja ementa de onze paginas continha trechos inteiros dos argumentos contidos apenas no
voto do ministro-relator, o qual havia obtido o apoio da maioria vencedora quanto a sua parte
dispositiva, mas ndao em relagdo aos fundamentos determinantes (VALE, 2015, p.303). Por nao
representar de forma fidedigna a ratio decidendi do 6rgao colegiado integralmente considerado, a
ementa foi objeto de contestacao na reclamacao 9.428/DF, julgada em 10.12.09, quando o plenario
do STF (por maioria) confirmou que essa ementa nao traduzia uma posig¢ao univoca do colegiado
(VALE, 2015, p.303).
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compatibilizar os valores sociais do trabalho, perpetuando o vinculo trabalhista, e a
livre iniciativa, permitindo a manutencao da atividade empresarial” (BRASIL, 2020b,
p.55). Em contrapartida, os Unicos artigos que considerou em conflito com a
Constituicao foram os sequintes: (i) o art. 29 da MP 927/2020 que prevé que 0s casos
de contaminagao pelo coronavirus nao serao considerados ocupacionais, exceto
mediante comprovagao do nexo causal (BRASIL, 2020b, p.55); (ii) o art. 31 da MPV
927/20 que suspendeu, durante o periodo de 180 dias, contados da data de entrada
em vigor da MPV, a atuagao completa dos Auditores Fiscais do Trabalho, afrouxando
a fiscalizacao do cumprimento da legislacao trabalhista?.

Primeiramente, o ministro-redator considerou que transferir aprioristicamente
ao trabalhador o 6nus da prova do nexo causal destoa da protegao jusfundamental
contra acidentes de trabalho contida no art. 7°, XXVIIl, da CRFB (BRASIL, 2020b,
p.56). Em segundo lugar, o ministro considerou que nao possui razoabilidade a
suspensao de parcela significativa das atividades fiscalizatérias (BRASIL, 2020b,
p.57).

Considerando a dispersao dos fundamentos dos votos, da-se inicio a analise
dos votos apresentados em ordem de alinhamento a conclusao adotada pelo
ministro-redator Alexandre de Moraes.

A ministra Carmen Lucia acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro-
redator e votou para suspender os efeitos dos arts. 29 e 31 da MPV 927/20,
“exatamente como também votado pelo Ministro Alexandre de Moraes" (BRASIL,
2020b, p.192).

O ministro Ricardo Lewandowski votou para suspender parcialmente a
eficacia do art. 2° no trecho que permite que o acordo individual escrito celebrado

empregador e empregado tenha preponderancia sobre os demais instrumentos

2 MPV 927/20: (...) art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias, contado da data de entrada em
vigor desta Medida Provisdria, os Auditores Fiscais do Trabalho do Ministério da Economia atuarao
de maneira orientadora, exceto quanto as seguintes irregularidades: | - falta de registro de empregado,
a partir de dentncias; Il - situagdes de grave e iminente risco, somente para as irregularidades
imediatamente relacionadas a configuragao da situacao; Ill - ocorréncia de acidente de trabalho fatal
apurado por meio de procedimento fiscal de andlise de acidente, somente para as irregularidades
imediatamente relacionadas as causas do acidente; e IV - trabalho em condi¢cdes analogas as de
escravo ou trabalho infantil (BRASIL, 2020h, p.1)
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normativos, legais e negociais®’; bem como para suspender o art. 3°,VI; 0 art. 29 e 0
art. 31 da MPV 927/20 (BRASIL, 2020b, p.196).

O ministro Barroso acompanhou o ministro-relator em todos os itens do seu
voto, salvo trés ressalvas quanto ao: inciso VI do art. 3°%7, art. 29 e art. 31 (BRASIL,
2020b, p.163). Em relagao ao art. 29, votou pela sua inconstitucionalidade, pois
também considerou irrazoavel exigir uma prova diabdlica do trabalhador, que, na
maior parte dos casos, nao é capaz de dizer com precisao onde, e em que
circunstancia, adquiriu a doenga da COVID 19 (BRASIL, 2020b, p.161). Quanto ao art.
31, fez uso da técnica da interpretagao conforme para, mantida a redagao "atuarao
de maneira orientadora”, interpretar que, somente em caso de recalcitrancia, o
auditor do trabalho fica investido da totalidade dos seus poderes e da sua
competéncia (BRASIL, 2020b, p.162). E no que toca ao inciso VI do art. 3°, constata-
se que, a rigor, também fez uso da interpretagao conforme quando votou no sentido
de que ele somente se aplica aos arts. 15, 16 e 17 da propria MPV, de modo que “tudo
0 mais de exigéncia de segurancga e saude do trabalhador previsto na legislagao
continua valendo” (BRASIL, 2020b, p.161).

O ministro Edson Fachin acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro-
redator quanto a suspensao da eficacia integral dos art. 29 e 31 da MPV 927/20.
Porém, vai além para suspender ou conferir interpretagao conforme a varios outros
dispositivos, nos seguintes termos: suspender parcialmente o artigo 2° da MPV
927/20, suprimindo a eficacia da expressao “que tera preponderancia sobre os
demais instrumento normativos, legais e negociais” (BRASIL, 2020b, p.154-155);
suspender a eficacia do artigo 4°, § 5°, da MPV 927/20, por violagao do art. 7°, XIlI,
da CRFB; dar interpretagao conforme aos arts. 14, caput e § 2°, e 26, caput, e 27 da
MPV 927/20, “para explicitar que se for o caso de celebragao de acordos individuais,

estes deverao submeterem-se ao disposto no artigo 11, § 4° da MPV 936/20"

30 0 ministro Lewandowski enfatiza os riscos de permitir que uma MPV, ato precario e efémero, possa
revogar - inclusive, em termos retroativos - toda a legislagado trabalhista e todos os instrumentos
negociais ja celebrados (BRASIL, 2020b, p.196). De outro lado, em respeito a colegialidade, o seu voto
respeita os limites tragcados para a redugao salarial via acordo individual, conforme decidiu o plenario
dias antes na ADI 6363/DF, na qual o ministro Lewandowski foi voto vencido.

31 MPV 927/20 (...) art. 3°. Para enfrentamento dos efeitos econémicos decorrentes do estado de
calamidade publica e para preservagao do emprego e da renda, poderao ser adotadas pelos
empregadores, dentre outras, as seguintes medidas: (..) VI - a suspensdao de exigéncias
administrativas em segurancga e satde no trabalho (BRASIL, 2020h, p.1).
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(BRASIL, 2020b, p.155); suspender a eficacia dos arts. 15, §§ 1°a 3°, e 16, § 1°, da
MPV 927/20, por violagao do art. 7°, XXIl, da CRFB; suspender a eficacia do art. 36
da MPV 927/20, “por incompatibilidade frontal e direta com os artigos 5°, XXXV e
XXXVI, da CRFB" (BRASIL, 2020b, p.155).

A ministra Rosa Weber, além de votar para suspender os arts. 29 e 31 da MPV
927/20, também votou no sentido de conceder as medidas cautelares de forma mais
ampla, nos seguintes termos: suspensao parcial do art. 2° da MPV 927/20, para
retirar a eficacia da expressao “que terd preponderancia sobre os demais
instrumentos normativos, legais e negociais”, respeitado o decidido na ADI 6363
(BRASIL, 2020b, p.172); suspender a eficacia do artigo 4°, § 5°, da MPV 927/20
(BRASIL, 2020b, p.175); conferir interpretacao conforme aos arts. 14, caput e § 2°, e
26, caput, e 27 da MPV 927/20, “para explicitar que se for o caso de celebracao de
acordos individuais, estes deverao submeterem-se ao disposto no artigo 11, § 4°,da
MPV 936/20" (BRASIL, 2020b, p.155, 181); “suspender os arts. 15,§ § 1°a 3°, 16, §
1° e 17 da MPV 927/2020" (BRASIL, 2020b, p.184); “suspender o art. 36 da MPV
927/2020" (BRASIL, 2020b, p.189).

O ministro Toffoli limitou-se a manifestagao, sem maiores digressoes, de que
acompanharia o ministro-relator Marco Aurélio no sentido de referendar a negativa
de concessao da medida cautelar em todas as agdes diretas de
inconstitucionalidade apregoadas (BRASIL, 2020b, p.40).

Os ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio (relator) apresentaram votos com
fundamentos diversos, negando as medidas cautelares (BRASIL, 2020b, p.23-38,
118).

Por fim, o ministro Luiz Fux acompanhou a divergéncia aberta pelo ministro
Alexandre de Moraes para suspender os arts. 29 e 31 da MPV 927/20, sem apresentar
voto escrito (BRASIL, 2020b, p.203-204).

Feitas as principais distingdes quanto as conclusdes dos votos, inicia-se o
exame dos principais fundamentos apresentados em relacao a suspensao da
eficacia dos arts. 29 e 31 da MPV 927/20.

Em relagao ao art. 29 da MPV 927/20, foram apresentados trés fundamentos
para a suspensao de sua eficacia, sendo que nenhum foi adotado explicitamente pela

maioria absoluta dos ministros. O primeiro foi que o artigo afronta o art. 7°, XXVIII,
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da CRFB, sendo esse fundamento apresentado apenas pelo ministro Alexandre de
Moraes (BRASIL, 2020b, p.56). O segundo foi que a norma do art. 29 da MPV 927/20
carece de razoabilidade, conforme votos de dois ministros: Alexandre de Moraes
(BRASIL, 2020b, p.56) e Barroso (BRASIL, 2020b, p.161). O terceiro e ultimo
fundamento foi que o art. 29 afronta o direito fundamental a redugao de riscos
inerentes ao trabalho contido no art. 7°, XXIl, da CRFB, sendo esse fundamento
compartilhado por trés ministros: Fachin (BRASIL, 2020b, p.148), Rosa Weber
(BRASIL, 2020b, p.187), e Lewandowski (BRASIL, 2020b, p.201).

Quanto a suspensao da eficacia do art. 31 da MPV 927/20, foram
apresentados dois fundamentos. O primeiro baseado na caréncia de razoabilidade
contido no voto do ministro Alexandre de Moraes (BRASIL, 2020b, p.56); o segundo
baseia-se na violagao do art. 7°, XXIl, da CRFB, e esta contido nos votos de Fachin
(BRASIL, 2020b, p.152), Rosa Weber (BRASIL, 2020b, p.188), e Lewandowski (BRASIL,
2020b, p.201).

A dispersao dos fundamentos fez com que o julgamento formasse maioria
absoluta quanto ao resultado para suspender os arts. 29 e 31 da MPV 927/20, sem
que houvesse a formagdao de uma maioria absoluta explicita quanto aos
fundamentos que determinaram o resultado 32 . Atesta-se a auséncia de um
fundamento respaldado explicitamente pela maioria absoluta da Corte, o que
configura uma "decisao plural” (MARINONI, 2021, p.648). Ou seja, a maioria absoluta
que sustentou o resultado do julgamento se dividiu quanto aos fundamentos
adotados para decidir (MARINONI, 2021, p.648).

Registre-se que dentro de uma decisdo majoritaria pode existir: i)
fundamento(s) compartilhado(s) pela maioria absoluta da Corte que constituem a
ratio decidendi; ii) fundamento(s) compartilhado(s) apenas por uma minoria dos
membros da Corte, sendo que um desses fundamentos pode contar com mais votos

entre os membros que concorreram para a decisao prevalente quanto ao resultado

32 Apds o julgamento do referendo pelo plenario, o resultado ficou da seguinte forma: nas ADIs 6342,
6344 e 6346, houve liminar para suspender os arts. 29 e 31 da MPV 927/20. Na ADI 6348, s6 houve
liminar no art. 31, pois ndo houve impugnacao do art. 29. Na ADI 6349, houve referendo integral da
negativa de liminar, porque na ADI 6349 nao houve impugnagao desses dois artigos. Por fim, nas ADIs
6352 e 6354 houve igualmente a concessao de liminar para suspender a eficacia integral dos arts. 29
e 31 da MPV 927/20 (BRASIL, 2020b, p.208).
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(MARINONI, 2021, p.648). O acérdao das ADIs ora analisadas contém uma decisao
plural que possui duas ou mais rationes ou fundamentos, sem que nenhum deles
esteja amparado pela maioria absoluta do colegiado.

Logo, a decisdo da ADI 6342 (e das demais ADIs indicadas no inicio deste
subtépico) é uma decisdo plural composta por fundamentos concorrentes, que
divergem quanto aos fundamentos, mas convergem para o mesmo resultado®3. Essa
distingao é importante em um tribunal preocupado com a elaboragao de precedentes,
ja que a decisao plural ndo forma uma ratio decidendi, muito menos um precedente3
(MARINONI, 2021, p. 648).

Pelo menos em relagao aos julgamentos analisados, verificou-se que o deficit
de deliberacao e a auséncia de dialogo prévio entre os votos dos ministros, dentro
do atual modelo de votagao em série, favoreceu a dispersao de fundamentos e a
proliferagcao de fundamentos concorrentes, os quais tém o potencial efeito de obstar
a formagao da ratio decidendi (MARINONI, 2021, p.649). No julgamento da ADI 6363
e nos julgamentos ora analisados, ficou evidente que a clara definigao das clausulas
de excegao as normas-regra instituidas no art. 7° da CRFB ficou prejudicada pelo
modelo de deliberacao da Corte, em especial, o formato de apresentagao
institucional dos resultados da deliberagao que agrega os votos apresentados em
série em um texto composto (acordao).

Mesmo considerando que o 6nus argumentativo do colegiado é relativamente
reduzido pelo fato do julgamento dizer respeito ao referendo de uma medida cautelar,
na qual nao é necessaria uma cognigao exauriente, nao é possivel afirmar que a Corte
- enquanto ente coletivo — desvencilhou-se do pesado 6nus argumentativo
decorrente da decisao de dar respaldo aos dispositivos da MPV, cujos suportes
faticos ja configuram hipdteses de incidéncia das regras de direitos fundamentais

inscritas no art. 7°, da CRFB.

33 Frise-se que o voto concorrente impede a formagao da ratio decidendi, mas o seu objetivo néo é
dissentir. Pontue-se que o voto dissidente ndo se confunde com o voto divergente que diverge apenas
quanto a parte dispositiva. O voto dissidente se opOe a propria ratio decidendi a fim de tentar
demonstrar que ela esta equivocada e nao pode servir de parametro para a resolugao de casos futuros
(MARINONI, 2021, p.650).

34 A esse respeito, Marinoni (2021, p.651) adverte que é possivel até mesmo que haja uma deciséo
unanime do STF quanto ao resultado sem que haja a formagao de ratio decidendi, porque podem
concorrer trés fundamentos sem que nenhum deles seja compartilhado pela maioria absoluta.
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4.5 Conclusao parcial

Com base em tudo que foi exposto neste capitulo, verifica-se que o STF
manejou argumentos pragmaticos a fim de adotar uma postura de autocontengao
em relagao a apreciagao da constitucionalidade dos dispositivos das medidas
provisorias 927/20 e 936/20. Quanto aos limites as restricbes aos direitos
fundamentais trabalhistas contidos no art. 7°, da CRFB, a Corte nao tragou
nitidamente o ambito de protecdao dos direitos fundamentais trabalhistas nos
julgamentos da ADI 6363 e das ADIs 6342, 6344, 6346, 6348, 6.349, 6352 e 6354.

Em ambos os julgamentos, que ocorreram em sessdes virtuais sincronas,
ficou evidente que a clara definicao das clausulas de excegao das normas-regra
instituidas no art. 7° da CRFB ficou prejudicada pelo modelo de deliberagao da Corte.
Com efeito, a votagao em série com a apresentagao dos votos no momento do
julgamento, sem compartilhamento prévio e dialogo entre os votos, resultou na
apresentacao institucional dos resultados da deliberagao em um texto composto,
que compilou varios votos concorrentes e divergentes, sem uma nitida delimitagao
dos seus limites e sentidos para a fundamental construcao dos fundamentos da
Corte — enquanto ente coletivo — em um sistema de precedentes.

Em face desse diagndstico, uma singela melhoria do sistema poderia ser
implementada por meio do aperfeicoamento da formatacao da ementa, que
atualmente é elaborada apds o julgamento pelo ministro-redator do acérdao.
Embora nem sempre os fundamentos da decisao majoritaria se revertam em maioria
absoluta para formar a ratio decidendi, a publicagao de uma ementa aprovada
formalmente pelos ministros propiciaria uma melhor assimilagao da ratio decidendi
nos casos em que ela existe. Ou seja, nos casos em que a maioria absoluta concorda
nao apenas quanto ao resultado, mas também quanto aos fundamentos
determinantes desse resultado.

Apesar do entrave do problema da carga de trabalho relatado pelos ministros
em pesquisas anteriores (VALE, 2015, p.304; SILVA, 2015, p.212) - e que nao pode
ser ignorado (KLAFKE, 2019, p.321) - a introducao da praxe da votagao posterior da
ementa, ap0s a sua elaboragao pelo ministro-redator, pode ser implementada

regimentalmente e traria bons efeitos deliberativos a médio ou curto prazo, bem
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como poderia ser um passo seguinte a consolidacao da praxe da fixagao de teses no
ambito do controle concentrado.

Considerando o congestionamento da pauta das sessdes presenciais ou
virtuais sincronas, a votagao da ementa poderia ser introduzida por meio do plenario
virtual, em sessoOes assincronas, o que permitiria que a ementa — e nao apenas a tese
de julgamento — passasse pela aprovagao dos demais ministros. A introdugao da
praxe da votacao das ementas, além de conferir maior legitimidade ao seu texto,
permitiria uma representagcao mais fiel do fundamento majoritario. Além disso,
também mitigaria o problema da dificil identificagao do fundamento majoritario ou

da ratio decidendi dentro do modelo seriatim adotado pelo STF.



5 Consideracgoes Finais

Como anunciado na introdugao, a énfase principal da pesquisa recaiu sobre
os efeitos economicos da pandemia e a (in)constitucionalidade da legislagao de
crise, elaborada para tentar conter os prejuizos sociais e econdmicos sobre as
relagdes de trabalho.

Apos a exposicao e desenvolvimento dos objetivos perseguidos pela
pesquisa, igualmente anunciados na introdugao, retome-se o problema de pesquisa:
quais sao os limites as restrigoes aos direitos fundamentais trabalhistas apreciados
nas ADIs 6363 e 6342 durante a crise econdmica agravada pela pandemia?

Preliminarmente, a hipotese levantada foi a sequinte: se o carater prima facie
da regra so se configura com a superagao dos principios materiais e formais que a
amparam, entao os direitos apreciados nas ADIs 6363 e 6342 sao razoes definitivas
cujos limites e fundamentos de restringibilidade constam na prépria Constituigao, de
modo que nao sao razdes prima facie restringiveis durante a crise econémica.

Conforme explicitado naintrodugao, a hipotese, embora perseguida, constituiu
apenas um ponto de partida, e s6 se confirmaria como ponto de chegada se, apds
sua submissao a refutagao pelos melhores argumentos contrarios que puderem ser
feitos, ela ainda assim se sustentasse (GROSS, 2019, p.103). Dessa forma, enfrentou-
se 0 6nus de percorrer o percurso da pesquisa sem minimizar, descaracterizar ou
omitir os argumentos que favorecem posicionamentos contrarios (GROSS, 2019,
p.102).

Apos analise dos resultados da pesquisa, conclui-se que a hipotese foi
refutada.

Apura-se que a hipotese esta estruturada em dois modulos representados por
um antecedente e um consequente, como € caracteristico do método de abordagem
hipotético-dedutivo.

Inicialmente, ha o antecedente: se o carater prima facie da regra so se
configura com a superagao dos principios materiais e formais que a amparam.

Na sequéncia, ha o consequente: entao os direitos apreciados nas ADIs 6363

e 6342 sao razoes definitivas cujos limites e fundamentos de restringibilidade
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constam na propria Constituicao, de modo que nao sao razées prima facie
restringiveis durante a crise econémica.

Didaticamente, opta-se por subdividir a analise da refutacao da hipodtese.

Inicialmente, quanto ao antecedente “se o carater prima facie da regra so se
configura com a superagao dos principios materiais e formais que a amparam”,
cumpre salientar que a caracterizagao do carater prima facie da regra, ou seja,
quando ela perde o seu carater definitivo em razao da exclusao de algum fato ou
conduta de sua hipotese de incidéncia, nao se da com a necessidade de superagao
dos principios formais. Conforme reformulacao tedrica promovida por Alexy no ano
de 2014, os principios formais nao participam diretamente da ponderagao de
primeira ordem, na qual opera a formula de peso alexyana, sendo reservada aos
principios formais uma participagao apenas em uma ponderagao de segunda ordem,
em um meta-nivel conexo a ponderacao de primeira ordem (ALEXY, 2018, p.18).

Nessa ponderagao de primeira ordem, apenas 0s principios materiais, na
condicdao de comandos a serem otimizados (e ndo mais como comandos de
otimizacao), sdo ponderados, nao sendo possivel que um principio formal reforce
diretamente o principio material nessa relagao de primeira ordem para afastar o outro
principio material colidente (ALEXY, 2022b, p.168; 2018, p.15). Logo, o papel principal
dos principios formais nessa relagao de segunda ordem €é permitir que as premissas
empiricas, que sejam pelo menos “plausiveis” ou “nao evidentemente falsas”,
participem da relagao de ponderagao de primeira ordem que envolve apenas os
principios materiais (ALEXY, 2018, p.19-20). Conclui-se, portanto, que o antecedente
da hipodtese foi refutado pois as premissas nas quais ele se baseia nao mais se
sustentam.

Realizada a analise do antecedente da hipotese, passa-se agora a apuragao
do consequente da hipotese: entao os direitos apreciados nas ADIs 6363 e 6342 sao
razées definitivas cujos limites e fundamentos de restringibilidade constam na
propria Constituicao, de modo que ndo sao razées prima facie restringiveis durante
a crise econémica.

Novamente, para fins didaticos, realiza-se uma nova subdivisao, desta vez no

consequente da hipétese, dividindo-o em trecho inicial e trecho final.
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No trecho inicial ha a seguinte assergao: entao os direitos apreciados nas ADIs
6363 e 6342 sao razoes definitivas cujos limites e fundamentos de restringibilidade
constam na propria Constituicao. Em relagao aos direitos apreciados nas ADIs 6363
e 6342, que serviram de parametro de constitucionalidade, constatou-se que ha
quatro estruturados como regras (art. 7°, VI, VII, XIlII, XVIl, da CRFB) e dois como
principios (art. 7°, XXIl, XXVI, da CRFB). Desses quatro incisos estruturados na forma
de regras, dois possuem os seus fundamentos de restringibilidade constantes no
préoprio enunciado normativo: incisos VI e Xlll do art. 7°, da CRFB. O inciso VI ja traz
uma restricao constitucional direta, possibilitando que seja afastada a regra da
irredutibilidade salarial por meio de convengao ou acordo coletivo. De igual modo, o
inciso XlIl permite excegoes ao modulo de duracao diaria e semanal do trabalho,
facultando a compensacao de horarios e a redugao da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva de trabalho, conforme demonstrado na Tabela 1 do tépico 3.1.

Conclui-se, portanto, que esse trecho inicial do consequente da hipotese esta
apenas parcialmente falseado ou refutado. Contudo, o que se observa é que o trecho
final conduz a refutagao completa do consequente da hipdtese, pois, ao contrario do
que consta nesta assercao final, as regras mencionadas, diante do contexto
excepcional da pandemia, assumem um carater prima facie restringivel durante a
crise econdmica que ocorre especificamente no contexto da pandemia, ou seja, com
fechamento temporario dos comércios e locais de trabalho, com a imposicao de
distanciamento social e, eventualmente, com a decretagao de lockdown, restringindo
o direito deir, vir e ficar em vias publicas. Alguns fatores militam em favor da insergao
de clausulas de excegao nessas regras constitucionais, os quais foram elencados no
topico 3.4.

Superada a fase da apuragao dos testes de falseamento da hipétese, que foi
refutada, cabe expor os principais desdobramentos dos resultados da pesquisa.

Apesar da possibilidade de insergao de uma clausula de exce¢ao em uma
regra constitucional, excluindo determinado fato ou conduta inerente a pandemia da
COVID 19 da hipotese de incidéncia da norma, constatou-se que é primordial apurar
os fundamentos que o STF explicitou — enquanto ente coletivo — para afastar a
incidéncia das regras constitucionais trabalhistas durante o julgamento das MPVs

927/20 e 936/20. Pois em um contexto excepcional como o da pandemia é preciso
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ainda mais respeitar o sistema de precedentes. Isto €, a Corte deve ser capaz de
expressar os fundamentos determinantes que amparam a sua decisao da forma
mais clara possivel para que seja possivel delimitar que as excegoes as hipoteses de
incidéncia estao devidamente adstritas ao cendrio econdmico especifico da
pandemia da COVID 19, bem como permitir um controle social por parte da
comunidade juridica e académica, da imprensa e da sociedade em geral.

Apos analise dos resultados do terceiro capitulo, apurou-se que o STF nao
tracou nitidamente o ambito de protegao dos direitos fundamentais trabalhistas nos
julgamentos da ADI 6363 e da ADI 6342 (que foi julgada em bloco com as ADlIs 6344,
6346, 6348, 6.349, 6352 e 6354). Em ambos os julgamentos, ndo houve clara
definicao das clausulas de excegcao ou dos fundamentos determinantes que
ampararam a exclusao dos fatos e condutas da hipdtese de incidéncia das normas.
Conclui-se que essa dificuldade de capturar os fundamentos determinantes decorre,
principalmente, do modelo de deliberacao da Corte, mais especificamente da forma
de expressao das suas decisoes.

Em face desse diagndstico, constatou-se que uma singela melhoria do
sistema poderia ser implementada por meio do aperfeicoamento da formatagao da
ementa, que atualmente é elaborada apos o julgamento pelo ministro-redator do
acordao. Apesar do entrave do problema da carga de trabalho relatado pelos
ministros em pesquisas anteriores (VALE, 2015, p.304; SILVA, 2015, p.212) - e que
nao pode ser ignorado (KLAFKE, 2019, p.321) - a introducao da praxe da votagao
posterior da ementa, apés a sua elaboragao pelo ministro-redator, pode ser
implementada regimentalmente e traria bons efeitos deliberativos a médio ou curto
prazo, bem como poderia ser um passo seguinte a consolidagao da praxe da fixagao
de teses no ambito do controle concentrado.

Considerando o congestionamento da pauta das sessdes presenciais ou
virtuais sincronas, conclui-se que a votagao da ementa poderia ser introduzida por
meio do plenario virtual, em sessdes assincronas, o que permitiria que a ementa — e
nao apenas a tese de julgamento — passasse pela aprovagao dos demais ministros.
A introducao da praxe da votagao das ementas, além de conferir maior legitimidade

ao seu texto, permitiria uma representacao mais fiel do fundamento majoritario. Além
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disso, também mitigaria o problema da dificil identificagao do fundamento

majoritario ou da ratio decidendi dentro do modelo seriatim adotado pelo STF.
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Apéndice

Apéndice A — Acordaos de Agoes de Controle Concentrado de Constitucionalidade
(ADI, ADPF, ADC, ADO) com teses fixadas (periodo: até 31.12.2022)

Localizacao da
tese: ementa,

Presenca da formula "nos
termos do voto" do

Acao . Data do dispositivo, ou Reda}to[do relator/redator e localizagao
Julgamento ementa e Acordao da férmula: ementa: (E) ou
dispositivo (E/D) dispositivo (D)
ADI 2699 20.05.15 Ementa Celso de Mello SIM (D)
ADI 5287 18.05.16 Ementa Fux SIM (D)
ADI 5135 09.11.16 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5540 03.05.17 E/D Fachin SIM (D)
ADI 4764 04.05.17 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5619 08.03.18 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5525 08.03.18 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 2332 17.05.18 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 3141 13.12.18 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 3150 13.12.18 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 3995 13.12.18 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 5709 27.03.19 Ementa Weber SIM (D)
ADI 5215 28.03.19 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 1629 23.08.19 E/D Barroso SIM (D)
ADI 1147 23.08.19 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4745 20.09.19 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4705 03.10.19 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4845 13.02.20 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 3948 15.04.20 Ementa Barroso SIM (D)
ADI 3981 15.04.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI i?; MC 22.06.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6159 24.08.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6362 02.09.20 Ementa Lewandowski SIM (D)
ADI 6166 08.09.20 E/D Fachin SIM (D)
ADI 6484 05.10.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5358 30.11.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5609 07.12.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6312 21.12.20 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4565 24.02.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5374 24.02.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5489 24.02.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4848 01.03.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5729 08.03.21 E/D Barroso SIM (D)
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ADC 41 08.06.17 E/D Barroso SIM (D

ADC 17 01.08.18 E/D Barroso SIM (D

ADI 5583 17.05.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5751 21.06.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5576 03.08.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6515 23.08.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6502 23.08.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6696 26.08.21 Ementa Barroso NAO
ADI 4711 08.09.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6476 08.09.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6592 08.09.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6284 15.09.21 E/D Barroso SIM (D)
ADFLSYSJMMC 27.09.21 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6713 18.12.21 Dispositivo Fachin SIM (D)
ADI 5606 21.02.22 Ementa Barroso NAO
ADI 6950 21.02.22 Dispositivo Barroso SIM (D)
ADI 6822 21.02.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5371 02.03.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6034 09.03.22 E/D Toffoli SIM (D)
ADI 6303 14.03.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 5331 06.06.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6191 09.06.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 400 21.06.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 2142 27.06.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6974 08.08.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 4299 28.11.22 E/D Barroso SIM (D)
ADI 6981 13.12.22 E/D Barroso SIM (D)
ADPF 339 18.05.16 Ementa Fux SIM (D)
ADPF 190 29.09.16 Ementa Fachin SIM (D)
ADPF 77 16.05.19 E/D Toffoli SIM (D)
ADPF 496 22.06.20 E/D Barroso SIM (D)
ADPF 485 07.12.20 E/D Barroso SIM (D)
ADPF 620 24.02.21 E/D Barroso SIM (D)
ADPF 335 30.08.21 E/D Barroso SIM (D)
ADPF 188 15.06.22 E/D Fachin SIM (D)
ADPF 893 21.06.22 E/D Barroso SIM (D)
)
)
)

ADO 26 13.06.19 Dispositivo Celso de Mello SIM (D




POSFACIO

A leitura um posfacio presume leitura prévia do prefacio, da apresentacgao e,
claro, do texto que estad sendo posfaciado. Aqui, portanto, abordo o livro de Alex
Jordan Soares Monteiro Mamede, cujo titulo €é "“Direitos Fundamentais
Trabalhistas: restrigdes da jurisprudéncia da crise na pandemia”.

Foi com muita honra que recebi o convite do pesquisador e autor da presente
obra, Alex Mamede, para posfaciar a sua obra. O livro é resultado da dissertagao de
mestrado do autor junto ao Programa de Pos-Graduagao em Direito da
Universidade Federal de Pelotas, com orientagao do Professor Doutor Guilherme
Camargo Massau.

Participei da banca de qualificagcao da dissertacao, onde ja tivemos
oportunidade de trocar ideias acerca do excelente tema abordado pelo Alex. Mais
adiante, com o trabalho pronto e maduro, estive na banca final de defesa da
excelente dissertacao de mestrado do autor.

Alex Mamede, agora Mestre em Direito pela UFPEL, é também pesquisador
no mesmo Programa, na linha de pesquisa Estado e Constituigao, com énfase em
Jurisdicdo Constitucional, Jurisprudéncia de Crise e Direitos Sociais. E pds-
graduado em Direito Processual do Trabalho e Bacharel em Direito pela
Universidade Federal da Paraiba. Foi estagiario do Tribunal Regional do Trabalho
da 132 Regiao (Paraiba), técnico judiciario do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido (Bahia), analista judiciario do Tribunal Regional da 22 Regiao (Sao Paulo) e
advogado. Atualmente, Alex é Oficial de Justica Avaliador Federal do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regiao (Rio Grande do Sul).

O livro que tenho a honra de posfaciar, "Direitos Fundamentais Trabalhistas:
restricoes da jurisprudéncia da crise na pandemia”, esta estruturado em introducgao,
consideracgoes finais e trés capitulos.

O primeiro capitulo trata da caracterizacdao da jurisprudéncia da crise
brasileira, com suas principais influéncias e reflexos no direito brasileiro. Também

questiona: de qual crise estamos falando? Examina a jurisprudéncia da crise
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econdmica desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Portugués a partir do
controle de constitucionalidade das

medidas de austeridade de 2010 a 2014, bem como a influéncia do pragmatismo
juridico norte-americano e seus elementos consequencialismo, contextualismo e
antifundacionismo.

Encerra, antes da conclusao parcial, com o exame dos riscos de uma
importagao acritica e os pontos de aproximagao e diferencas em relagdao ao
exercicio da jurisdigao constitucional no Brasil. Alex foi de uma invulgar felicidade
nessa parte propedéutica da sua obra, ao apresentar aspectos que dao
sustentabilidade ao tema no seu amago principal, que € a jurisprudéncia brasileira.

Pois no segundo capitulo, o autor aborda os limites e restricoes aos direitos
fundamentais trabalhistas no ambito da jurisprudéncia da crise brasileira. Sao
examinados os tipos de restricoes aos direitos fundamentais trabalhistas, os
direitos fundamentais sociais como clausulas pétreas e a opgao pela prevaléncia
das regras na definicao dos direitos fundamentais trabalhistas. Os debates da
Assembleia Nacional Constituinte, em 1987 e 1988, sao aqui examinados com
grande profundidade. Questées como salario, duragao do trabalho, férias, normas
de saude e seguranga e reconhecimento da negociagao coletiva de trabalho sao,
aqui, examinados com rigor pelo autor. O capitulo encerra com o exame das
predilecoes por um suporte fatico amplo no ambito da teoria externa e a
superabilidade das regras.

No terceiro e ultimo capitulo, Alex apresenta uma analise qualitativa de casos
paradigmaticos. Aqui, € examinado o padrao decisorio do Supremo Tribunal Federal
e os meios de compreensao do entendimento da corte. Ha uma preocupagao com
a dificuldade de extracao de uma ratio decidendi no modelo seriatim adotado pelo
STF. Por fim, sao examinadas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas no
periodo da pandemia por ocasiao das medidas implementadas pelo Estado para
buscar garantir os direitos sociais em voga naquele momento: saude e trabalho.

A obra de Alex é profunda e de qualidade invulgar, destacando a preocupacgao
do autor com temas tao sensiveis nos ultimos tempos.

Ter participado das bancas e escrever este posfacio é, para mim, como ja

disse, uma honra e uma alegria.
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Recomendo o livro, parabenizo o autor, sua pesquisa, o0 Programa de Pds-
Graduacgao que lhe deu sustentabilidade e o seu orientador. Cumprimento, ainda, a

editora e desejo uma o6tima leitura a todos quantos tenham interesse no tema.
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