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“eu estava estudando a dialética entre os
direitos dos textos e os direitos dos
intérpretes. Tenho a impressio de que, no
decorrer das ultimas décadas, os direitos dos
intérpretes foram exagerados”

(Umberto Eco)

Resumo

Este ensaio discute os limites da interpretacdo do texto constitucional na perspectiva da
Critica Hermenéutica do Direito, valendo-se da noc¢éo de “superinterpreta¢do”, formulada
por Umberto Eco. A proposta consiste em examinar o julgamento da Medida Cautelar na
Acao Direita de Inconstitucionalidade n° 6.363/DF, no Supremo Tribunal Federal, cujo objeto
foi a Medida Proviséria n° 936/2020, que instituiu o Programa Emergencial de Manutengao
do Emprego e da Renda e autorizou a suspensao temporaria de contrato de trabalho, a
reducao de jornada de trabalho e de salario e outras medidas para reduzir impactos sociais
da disseminagdo da Covid-19. E possivel a norma infraconstitucional estabelecer situacio de
redutibilidade salarial para além daquelas previstas excepcionalmente no texto constitucional?
A hipotese do ensaio é que, ao nao referendar a medida cautelar concedida pelo relator, o
Plenario da Corte incorreu em superinterpretagdo que vulnerabiliza direitos e garantias
constitucionais, contribuindo, desse modo, para a institucionalizagdo de um direito do
trabalho de excecao.

Palavras-chave: Superinterpretacdo. Limites da interpreta¢do. Controle de
constitucionalidade. MP 936/2020. ADI 6.363/DE. COVID-19. Estado de excegdo.

Abstract

This essay discusses the limits of the interpretation of the constitutional text from the
perspective of the Hermeneutic Criticism of Law, using the notion of “superinterpretation”,
formulated by Umberto Eco. The proposal consists of examining the judgment of the
Precautionary Measure (MC) in the Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n° 6.363 /
DF, at the Supreme Federal Court, whose object was Provisional Measure (MP) n. 936/2020,
which instituted the Emergency Program for Maintenance of Employment and Income and
authorized the temporary suspension of employment contracts, the reduction of working
hours and wages and other measures to reduce the social impacts of the spread of Covid-19. Is
it possible for the infraconstitutional rule to establish a situation of wage reducibility beyond
those provided for exceptionally in the constitutional text? The hypothesis of the essay is
that, by failing to endorse the precautionary measure granted by the rapporteur, the Plenary
of the Court incurred in overinterpretation that makes constitutional rights and guarantees
vulnerable, thus contributing to the institutionalization of an exceptional labor right.

Keywords: Overinterpretation. Limits of Interpretation. Constitutionality control. Provisional
Measure (MP) 936/2020. Direct action of unconstitutionality (ADI) 6.363/DF. COVID-19.
State of Exception.
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1 Introdugao

Todos sabemos, a0 menos desde o aprofundamento dos estudos hermenéuticos
no campo do Direito, que textos e normas nao sdo a mesma coisa. A norma ¢ o produto
da interpretacdo do texto juridico. Essa simples assertiva contém um conjunto de
implicagbes, a comegar pela ideia de que a norma ndo se da objetivamente, como se
sua interpretag¢do ocorresse por meio uma opera¢do mecanica ou mesmo légica. Com
a superacdo da metafisica classica, aprendemos que o sujeito é um ator fundamental
no processo interpretativo. Disso nao decorre, entretanto, que a atribui¢ao de sentido
possa resultar da vontade do intérprete.

Desde 1988, a “irredutibilidade do salario” ¢ um direito constitucionalmente
garantido ao trabalhador. Sua tnica excegdo decorre da disposicao em “convengdo ou
acordo coletivo” e, portanto, depende da intervengao sindical. Isso é o que estabelece,
textualmente, o artigo 7°, inciso VI, da Constitui¢do. Todavia, ndo foi o que decidiu
o Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a constitucionalidade do artigo 12, da
Medida Provisoria 936, responsavel por autorizar a redugao salarial através de acordo
individual firmado diretamente entre empregado e empregador. Portanto, quais os
limites da interpreta¢dao dessa norma juridica?

Considerando (a) que a teoria da decisdo ocupa, atualmente, uma posicao de
destaque quando se coloca o problema da interpretagao e aplicagao do Direito, (b)
que esse problema constituiu um tema que se situa entre os campos da hermenéutica,
do direito constitucional e, igualmente, do direito e literatura, (c) que o alcangado
alcangado pelos estudos em Direito e Literatura no Brasil contempla uma série de
discussoes tedricas, entre elas a questdo dos limites da interpretacao, podemos nesse
caso especifico afirmar, inspirados em Umberto Eco, que a Suprema Corte incorreu na
superinterpretacdo da Constituicao?

A obra Interpretation and Overinterpretation, de Umberto Eco, publicada
originalmente pela Cambridge University Press, em 1992, nos sinaliza pontos cegos
da interpretacdo dos textos e, arriscamos afirmar que trata-se de obra que nio recebeu
a devida aten¢ao dos juristas e muito pode construir para o debate dos limites da
interpretacdo e do intérprete.

Naquela obra - Interpretagdo e Superinterpretagio —, Eco abre o primeiro
capitulo expondo uma outra obra sua, escrita décadas antes, qual seja: Opera aperta,
publicada pela editora Bombiani, em 1962. Nela, Eco sustentava o papel ativo do leitor
na interpretacdo de textos dotados de valor estético. Certamente, a questdao de fundo,
a época, era a dialética entre os direitos dos textos e os direitos de seus intérpretes.

Nos trabalhos sucessivos que produziu, ele buscou os fundamentos semioticos dessa
experiéncia de abertura a cujas regras nao havia se dedicado inicialmente.

No entanto, trés décadas mais tarde, preocupado com a licenga delegada por
alguns dos principais setores do pensamento critico contemporaneo, em especial de
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certos desconstrucionistas — que teriam promovido uma apropriagdo perversa da nogao
de semidtica ilimitada -, para que o leitor produza um fluxo incontrolavel de “leituras”,
o mesmo Eco insurge-se contra os exageros muitas vezes cometidos pelos intérpretes.

Apos suas Tanner Lectures em Cambridge, junto aos membros da Clare Hall,
seguidas dos debates com Richard Rorty, Jonathan Culler e Christine Brooke-Rose
—, Eco se dedica, entdo, a explorar de forma mais detida as maneiras de se limitar o
alcance das interpretagdes possiveis e, consequentemente, de combater as denominadas
superinterpretagoes.

Desde o inicio, ele chama atencao para um aspecto importante, que, a nosso ver,
certamente também se aplica ao Direito: é possivel reconhecermos a superinterpretagdo
de um texto sem que precisemos indicar qual é a interpretagdo correta, ou sequer
acreditar que deva existir uma interpretagao correta.

Toda essa discussdo vem retomada e aprofundada no classico I limiti
dell’interpretazione (1990), onde também Eco se dedica ao resgate do valor do texto
e, portanto, da intentio operis. Nesse livro, ele admite que, nos anos 60, preocupava-
se com a tensdo entre a fidelidade e a liberdade do intérprete em relagao ao texto.
Entretanto, passados trinta anos, reconhece que a balan¢a pendeu excessivamente para
o lado da liberdade concedida ao intérprete, conferindo-lhe um lugar privilegiado.

Ora, esse mesmo movimento parece repetir-se no Direito. Em certo momento da
histéria, no século XIX, o positivismo legalista nos levou a acreditar que interpretar
era descobrir a vontade do legislador (mens legis); depois, ao longo do século XX, o
positivismo normativista passou a sustentar que interpretar ¢ um ato de vontade e que
os juizes possuem discricionariedade para decidir os casos dificeis. Ou seja, da vontade
do legislador (intentio auctoris) saltamos para a vontade do juiz (intentio lectoris), como
se a interpretacdo do Direito continuasse a depender exclusivamente da vontade, ora do
autor, ora do leitor'.

Enfim, a pergunta que ainda nos ocupa é sobre os limites da interpretagdo no
Direito e seus problemas agregados como a discricionariedade e o ativismo judicial,

a partir da perspectiva fenomenoldgico-hermenéutica. Neste texto, a pretensao é
examinar a MP n. 936 e a ADI 6363/DF. Se ao final, ndo restar evidenciado o fen6meno
da superinterpretagdo esperamos provocar o debate para que estudos e pesquisas
acerca dos limites da interpreta¢do continuem, sobretudo em tempos de intensificagao
do uso da automacdo e da inteligéncia artificial, sob pena de, na intengdo de gerenciar
a celeridade da prestagdo jurisdicional e a produtividade do judicidrio, ocultemos

o problema da racionalidade decisoria e da qualidade intrinseca da prestagdo
jurisdicional.

1 Sobre essas reflexdes, recomentamos a leitura prévia do artigo de TRINDADE, Andre Karam. O
problema da superinterpetagao no direito brasileiro. Revista de estudos constitucionais, hermenéutica e
teoria do direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019. Disponivel em http://www.revistas.unisinos.
br/index.php/RECHTD/article/viewFile/rechtd.2019.113.10/60747608
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2 Para além dos limites da interpretacao:
rotas para a superinterpretacao

Estamos ingressando na segunda década do século XXI, o que talvez nos autorize,
enquanto estudiosos do direito, a arriscar alguns diagnosticos possiveis a partir da
compreensao de algumas transformagdes estruturais sofridas pelo Direito durante a
passagem do século XX para o século XXI, particularmente no que tange ao Poder
Judiciario e sua atuacao jurisdicional.

Na tentativa de apontarmos algumas premissas, podemos observar o seguinte:
(a) estamos em um cenario de crescimento e complexificagdo do sistema de interagao
econOmica, social e politica fora do alcance e do controle do Estado; (b) ha uma
profusao de interesses diversificados que ameacam a centralidade e a exclusividade
de centros de referéncias consolidados; (c) no que tange ao Direito, ha uma erosdo de
seus esquemas tedricos, que é causa e consequéncia de uma crise paradigmatica. E esse
o cendrio em que se da a emergéncia de estratégias plurais, justapostas ou paralelas
advindas de decisdes governamentais — Legislativo e Executivo — mas também de
negociagdes e deliberagdes nos diversos sistemas e subsistemas que compdem a
economia e a sociedade. A produ¢do normativa, portanto, se dispersa e ocorre em
instancias nao-legislativas, ou seja, o conteudo normativo antes determinado pelo
Estado, passa a ser determinado ndo sé pelo Estado, mas também por outros atores. A
legitimidade desta produgdo normativa passa a ser examinada — ndo raro — por uma
perspectiva meramente procedimental, vinculado ao seu modo de produgéo, ao seu
modo de elaboragdo. Mas a legitimagdo da producao normativa passa, necessariamente,
pela interpretacdo e pelos seus limites.

O ato de interpretar é uma atividade humana em que se atribui valor ou sentido
a algo. Na literatura, o texto é o objeto a ser analisado. Com isso, é comum nao ser
unissona a sua interpretagao, pois, em certa medida, depende do local de fala ou
recepgdo em que o sujeito se encontra, se autor ou leitor, bem como se houve a busca
pelo que o texto se propde a dizer.

No que concerne a intengao original do autor do texto, importante, registrarmos
a dificuldade - ou a quase impossibilidade - de, ao analisar o texto, encontrar esta
“intenc¢do original” ou “inten¢do do autor” ou “sentido primevo”. E ainda que fosse
possivel identificar esta intengao original do autor ao tempo da construgao do texto,
isso — deslocado no tempo - teria efetivamente qual razao? Poderia ser utilizado
para a construcao do argumento retorico talvez? Poderia servir para compreender
uma determinada realidade histérica ou cultural do autor ou do texto? E ainda
assim, quais as garantias de ser “esta” ou “aquela” a melhor interpretacio acerca da
“inten¢ao original” do autor do texto? Ao fim e ao cabo, ainda restaria identificarmos
se deve prevalecer a inten¢ao do leitor ou do autor ou se ha um texto autonomo,
independentemente de seu autor e de seu leitor.

5



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-20, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

Isso tudo pode ser transposto para a interpreta¢ao de um texto juridico — da lei,
do caso, da decisao judicial?

Na tentativa de reconstruir muito brevemente a compreensao sobre os limites
da interpretagdo na construgao das decisoes judiciais — nosso foco de analise aqui - se
faz oportuno observar que com o advento das legislacdes sociais e o crescimento da
insatisfacdo dos cidaddos com o desenvolvimento da sociedade industrial do século XIX
comega a ser delineada a compreensao do direito como instrumento de transformagao
social. Sdo as contribui¢des de Anton Menger e Franz Klein, apoiados na perspectiva
da socializagao processual, que ressoam no @mbito legislativo®. A consequéncia disso
foi, desde entdo, o reforco e o fortalecimento gradual do poder judicial. E veja que esses
movimentos que comegam a operar no papel da legislacao e no papel da jurisdi¢ao,
sdo inevitavelmente reflexos da roupagem do Estado de Direito, mas também do
comportamento da Jurisdi¢ao e do Processo as modifica¢des operadas no perfil de
Estado e aos avangos no que tange a consolida¢ao e promogao dos (novos) direitos’.

A crise social que se intensifica no século XX, sobretudo no segundo pds-guerra,
passou a justificar uma perspectiva mais socializadora do processo judicial, com vista a
instalar um novo modelo de Estado — o Welfare State — também pela via jurisdicional.
Rapidamente, se concluiu naquele momento histdrico, que era necessario liberar
as forgas atadas do juiz e colocé-las, ao lado das demais forgas estatais, a servico do
direito, do bem estar comum e da paz social®.

Ao mesmo tempo em que estes contornos estavam ocorrendo nao sé no perfil do
Estado, do Direito, mas também da Jurisdi¢ao e do Processo. Essa perspectiva ativa
do intérprete, esse papel ativo do intérprete também foi identificado por Umberto
Eco em “Opera Aperta” (“Obra Aberta”), coletanea de artigos sobre a poética da arte
contemporanea com primeira publica¢do no ano de 1962. Como o préprio nome da
obra sugere, o texto estaria aberto a interpretagdes pelo leitor/intérprete.

Na tentativa inicial de dar uma maior autonomia ao intérprete, atribuindo-
lhe a responsabilidade de igualmente compor a obra — a Constitui¢do e o Estado
Democratico de Direito — o século XXI vai se apresentando, de fato, como um periodo

2 LEYRET, Henry. Las sentencias del buen juez Magnaud. Reunidas e comentadas. Bogota: Temis, 1976.
NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurua, 2010.

3 Nesse sentido, oportuno recuperar STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado, 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. BOLZAN DE
MORAIS, J. L.; NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua, 2010. ESPINDOLA, A. A. DA S. O Estado e seus limites: reflexdes em
torno dos 20 anos da Constitui¢do brasileira de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica.
Porto Alegre, v. 1, n. 6, p. 207-238, 2008. TRINDADE, André, OLIVEIRA, Rafael. O ativismo judicial
na débacle do sistema politico: sobre uma hermenéutica da crise. In: Revista Eletrénica do Curso de
Direito da UFSM, v. 11, n. 2, p. 751-772, 2016. doi: https://doi.org/10.5902/1981369422912

4 NUNES, Dierle. Processo jurisdicional democrdtico: uma analise critica das reformas processuais.
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vocacionado para a Jurisdi¢do e para a Doutrina, como referido por Nicola Picardi’.
Mas aquilo que deveria fortalecer o Estado de Direito, preparando-o para incorporar a
perspectiva do paradigma democratico de Direito que se apresenta a partir dos anos 70,
80 e 90, especialmente a partir dos anos 2000 passa a fragiliza-lo.

O constitucionalismo po6s-Segunda Guerra Mundial, delineado como o
Constitucionalismo contemporaneo, em contraposicao as estratégias de um
neoconstitucionalismo, passa a exigir um redimensionamento do poder judiciario,
vez que - sendo o Século XXI, vocacionado para a jurisdigdo — passa a ser cada vez
mais provocado a se manifestar sobre os mais variados temas e, sobretudo, sobre a
emergéncia de novos direitos. Ocorre que, justamente com o novo constitucionalismo
e a maior interferéncia do poder judiciario verificou-se também rotas para
arbitrariedades desse poder. Erramos no tempero e adicionamos “sal” demais para
o judiciario. A redimensao do papel da jurisdigdao passa a se apresentar ndo como
reconhecimento da sua responsabilidade politica, nos termos propostos por Dworkin,
mas antes como autorizagdo para um ativismo judicial, que fragiliza a autonomia do
Direito e, consequentemente, o proprio Estado Democratico de Direito.

Voltemos a Umberto Eco! Diante do abuso nesse protagonismo do leitor/
intérprete, inclusive com compreensdes extraidas pelo intérprete da sua prépria
consciéncia, sem qualquer compromisso com a semantica, mais adiante, Umberto Eco
reconhece a necessidade da busca pelo valor do texto.

Nao é que se opde ao papel criativo do leitor ou que haveria uma classificacao
entre a melhor ou pior interpretagdo a ser dada, mas “se nao ha regras que ajudem a
definir quais sdo as melhores interpretagdes, existe pelo menos uma regra quais sao as
mas’™.

Ou seja, “o fato de um texto admitir diferentes interpretagcdes nao significa, de
maneira nenhuma, que desse texto se possa fazer qualquer interpretacao™. Ou, como
diz Lenio Streck reiteradamente em suas palestras, citado por André Karam Trindade,
“nao se pode dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa™. Existem limites a serem
observados pelo leitor, que ndo pode se valer das suas concep¢des individuais para
atribuir sentido da forma que melhor lhe aprouver, até porque muitas vezes se revelam
totalmente dissociadas do texto.

Neste sentir, André Karam Trindade, de forma sintética, esclarece que:

Se, num primeiro momento, Eco privilegiou a autoridade do
leitor - e, aqui, ele cita a maliciosa metafora de Tzvetan Todorov

5 PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

6 ECO, Umberto. Interpretagdo e superinterpretagdo. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 61.

7 TRINDADE, Andre Karam. O problema da superinterpretacido no Direito brasileiro. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.

8 TRINDADE, Andre Karam. O problema da superinterpretacao no Direito brasileiro. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.
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(1987): um texto ndo de um piquenique em que o leitor traz as
palavras e os leitores o sentido (que, na verdade, é uma frase de
Georg Lichtenberg em alusdo aos trabalhos de Jakob Bohme) -,
contribuindo para certa arrogancia do leitor, que assumiu um

papel ativo demais na livre atribuicao de sentido; num segundo
momento, Eco se preocupa, entdo, com os limites que o texto impoe
a atividade interpretativa. Ora, para que numa interpretagdo seja
exitosa, parece recomendavel que ela possa ser verificavel, tendo por
base o préprio objeto interpretado, no caso o texto.’

E, quando essa leitura se revela de plano inadequada, inconcebivel e insustentavel
do texto, tem-se o fendmeno da superinterpretacao. Ela caracteriza-se pela imposi¢cao
da vontade do leitor, que desrespeita a inten¢ao do texto, ao violar a sua coeréncia ou,
entdo, por usurpar seus limites semanticos, apoderando-se do seu sentido."

Aqui, por maior que seja o papel criativo do intérprete, como diz Eco, ndo se pode
dizer que Jack Estripador cometeu seus crimes com base no evangelho segundo Sao
Lucas." 12

Ademais, ndo se pode dizer, outrossim, que a estorinha de Pinoquio se revela
como uma metafora de Jesus"; que a personagem Capitu em Dom Casmurro seria
transexual; ou, até mesmo, a total inversdo de sentido demonstrada por Machado de
Assis, no conto a Serenissima Republica, quando da discussao do sorteio ali realizado,
a palavra Nebrask, inserida neste formato por erro de grafia, e, mesmo com juramento
de 5 pessoas, ao contrario do que a prépria fonética sugeria, de Nebraska virou Caneca,
apos ajuda do testemunho de um grande filélogo®.

No Direito, ndo é diferente. A interpretagdo sempre foi tema importante na sua
historia, e, sem duvida, o seu papel variou também a depender da prevaléncia dada no
momento, principalmente se ficaria com texto ou com o intérprete.

9 TRINDADE, Andre Karam. O problema da superinterpretacdo no Direito brasileiro. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.

10 TRINDADE, Andre Karam. O problema da superinterpreta¢ao no Direito brasileiro. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.

11 ECO, Umberto. Interpretagdo e superinterpretagdo. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 28.

12 STRECK, Lenio Luiz. Assim como nos AAs, sugiro a Jusvoa (Juristas Voluntaristas Anénimos).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-
anonimos. Acesso em: julho 2020.

13 STRECK, Lenio Luiz. Assim como nos AAs, sugiro a Jusvoa (Juristas Voluntaristas Anénimos).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-
anonimos. Acesso em: julho 2020.

14 STRECK, Lenio Luiz. Assim como nos AAs, sugiro a Jusvoa (Juristas Voluntaristas Anoénimos).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-
anonimos. Acesso em: julho 2020.

15 TRINDADE, Andre Karam. O problema da superinterpreta¢do no Direito brasileiro. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.
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A exemplo do que ocorreu na literatura, o periodo apds a segunda guerra levou
o protagonismo ao intérprete, que, no direito, seria o julgador. A literalidade do texto
como defendia em linhas gerais o positivismo'¢, sem a conexao entre o direito e moral,
deveria ser afastada para colocar no centro a ideia de justica. Aqui, preponderou as
diretrizes estabelecidas pela escola do direito livre e da jurisprudéncia dos interesses.

Se no primeiro momento pode até reconhecer de certa forma a importincia
do protagonismo do intérprete para afastar a aplicagdo de normas elaboradas no
regime totalitario do nazismo e fascismo, mais adiante, mormente quando analisada a
discricionariedade em cotejo com o movimento constitucionalista, revelou-se e revela-
se perniciosa.

O Brasil é exemplo disso. Como diz Lenio Streck, mesmo depois da Constituicao,
teses como o neoconstitucionalismo na sua versao radical-chique-ponderadora
chegaram para fincar raizes. Ou seja, ignoram-se textos legais. Limites textuais nada
valem. Institucionalizou-se a tese de que o Direito é o que os tribunais dizem que é.”

O fato ¢é que esse poder leva a verdadeiras decisdes voluntaristas e solipsistas'®
em que o texto constitucional, que decorre do poder constituinte, e, portanto, emana
do povo, cede para o poder do nao eleito, o judiciario, que a gravidade se acentua
quando é a propria Corte Constitucional que assim o faz, seja para atender o clamor da
sociedade, ou, como preferem alguns, a “voz das ruas”, seja para atender o mercado nas
matérias que envolvem os direitos sociais.

3 Para além da (des)constitucionalizacdo de direitos:
rotas para o direito do trabalho de excecdo

O Direito em certa medida reflete o pensamento hegemonico da sociedade.
No judiciario trabalhista”, esclarecendo, de logo, que medidas disruptivas no

16 Neste particular, registre-se que existem diversos positivismos. Para melhor entendimento, a leitura
proposta por Lenio Streck do verbete “positivismo juridico”. STRECK, Lenio Luiz. Diciondrio de
hermenéutica. Belo Horizonte, Letramento, 2017, p. 159-210.

17 STRECK, Lenio Luiz. Assim como nos AAs, sugiro a Jusvoa (Juristas Voluntaristas Anénimos).
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-
anonimos. Acesso em: julho 2020

18 Neste sentir, esclarece André Karam Trindade: “Toda superinterpretagdo é um ato solipsista e,
portanto, ativista. Por qué? Porque ela se funda em elementos extratextuais, cuja origem remete,
inevitavelmente, a vontade do intérprete. A superinterpretacio funda-se sobre elementos exdgenos
ao texto, porém enddgenos quanto a consciéncia do sujeito. E aqui é onde reside o perigo. Toda
superinterpretagdo implica determinado grau de privatizagdo da linguagem.” TRINDADE, Andre
Karam. O problema da superinterpreta¢ao no Direito brasileiro. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 11, n. 3, p. 447-460, 2019.

19 Os métodos especificos do pensamento econdmico encontram-se difundidos em todos os ramos
do Direito. Neste sentir, assevera Alexandre Morais da Rosa: “No dmbito do Sistema Judiciério, este

9


https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-anonimos
https://www.conjur.com.br/2018-abr-12/assim-aas-sugiro-jusvoa-juristas-voluntaristas-anonimos

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-20, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

tocante aos direitos sociais ndo se limitam a este campo®, vive-se o fendmeno da
desconstitucionalizagdo, em verdadeiro Direito do Trabalho de Exce¢ao, pois “na
possibilidade de, existindo uma regula¢do juridica do trabalho, ser ela a prépria
negacao da necessaria protecao juridica que justifica a sua existéncia.”*

No Brasil, como bem adverte Cristiano Paixdo e Ricardo Lourenco Filho, as
relagdes trabalhistas sao atingidas em trés momentos, sendo que um dos 6rgaos
responsaveis por essa desconstrugdo das regras e principios que regem o mundo do
trabalho é o préprio Supremo Tribunal Federal.”> Ou seja, “quem comanda a nova
ordem ¢ essa entidade abstrata que se convencionou denominar “mercado”, cujas visdes
informam uma série de decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos
anos de 2016, 2018 e 20207 **

Para os autores, a primeira onda inicia-se em 2016 quando o STF diz que o
administrador tem o dever de proceder ao corte dos salarios dos servidores em
greve assim que a paralisacdo se iniciar (decisdo em carater de repercussao geral na
Reclamagao n° RE 693.456-R]). A segunda onda, ainda com reflexos provenientes
da Reforma Trabalhista, evidencia-se quando a Corte Constitucional autoriza a
terceirizagdo de forma irrestrita por meio da ADPF 324 e RE 958.252-MG, bem assim

cotejo acontece no registro (i) Macro: da organizagdo e administracao da Justica, especificamente no
plano Legislativo e Organizacional do Ordenamento Juridico, especialmente mediante a destruicao
das nogdes de Direito Fundamental e Constituicao; e (ii) Micro: da decisdo judicial stricto sensu,
inserida no contexto do discurso juridico neoliberal, avaliada pelo critério da eficiéncia. DA ROSA,
Alexandre Morais. Constitucionalismo garantista: notas 16gicas. Garantismo Hermenéutica e Neo
Constitucionalismo: Um Debate com Luigi Ferrajoli. Livraria do Advogado Editora. Edi¢do do Kindle.

20 A titulo de exemplo, no Legislativo, evidencia-se com a implementagdo da Reforma Trabalhista. No
executivo, tem-se a busca pela flexibilizagdo das normas de combate ao trabalho escravo por meio de
Portaria e a extingdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

21 LOPES, Joao Gabriel Pimentel. Do direito protetivo do trabalho de excegdo: o caso do trabalhador
intermitente. Teoria Juridica Contemporanea. 2019, p. 40-61.

22 PAIXAO, Cristiano. FILHO, Ricardo Lourenco. O STF e o direito do trabalho: as trés fases da
destrui¢do. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/artigos/30068-o-stf-e-o-direito-do-trabalho-
as-tres-fases-da-destruicao. Acessado em: julho 2020.

23 PAIXAO, Cristiano. FILHO, Ricardo Lourenco. O STF e o direito do trabalho: as trés fases da
destrui¢ao. Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/artigos/30068-o-stf-e-o-direito-do-trabalho-
as-tres-fases-da-destruicao. Acessado em: julho 2020.

24 Registre-se que os indicios dessa mudanga de paradigma ja revelavam em periodo anterior ao marco
estabelecido pelos autores do referido texto, a exemplo da liminar dada pelo ministro Gilmar Mendes
na Reclamagdo 6266 em que reconheceu o saldrio minimo como base de célculo para computo
do adicional de insalubridade em inequivoca ofensa ao inciso IV, artigo 7, da CF, mas ficam mais
evidentes desde a suspensao dos efeitos da ultratividade da norma coletiva por meio da decisdo
liminar do Ministro Gilmar Mendes na ADPF 323, de forma que a validade do instrumento coletivo
estaria limitada a seu periodo de vigéncia. Com isso, inverteu-se o interesse e a ordem na busca pela
negociagao coletiva. O sindicato que deveria buscar o empregador ou sindicato patronal para no
minimo manter as conquistas sociais inseridas nos instrumentos normativos, e nao o contrario.
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quando extingue a contribuigdo sindical compulsdria, o que resultou na perda da
principal receita dos Sindicatos.

E, ao final, demonstram que na onda atual, por sua vez, o STF escancara
o “oportunismo desconstituinte” para por em pratica o “ativismo judicial da

destruicao™*

, respaldado pelo “Direito Constitucional de Crise” ou, como prefere
alguns, o “Direito Constitucional de Emergéncia”, pois, como dito pelo Ministro
Gilmar Mendes no julgamento da ADI 6363, abaixo esmiugado, “ndo se pode negar
validade a essa norma (MP 936) sob pena de, querendo proteger, matar o doente. E
os doentes aqui sdo muitos, sdo as empresas, ¢ o sistema econémico produtivo, é o
trabalhador”.”

Cria-se um principio juridico: o do melhor interesse do mercado®® em que os
direitos sociais se revelam como entraves para a propagac¢do da logica econdmica
defendida pelo neoliberalismo, e, portanto, devem ser extirpados ou drasticamente
reduzidos.

Pata tanto, fez-se necessaria uma “nova gramatica de poder, em que a
excepcionalidade se instrumentaliza por uma racionalidade assentada em calculos de
custos, que liquidificam os obstaculos colocados pelo direito vigente.”

Esse direito que emerge como algo incontornavel, “projetando-se como direito
liquido no sentido de Bauman, prescinde dos predicados da previsibilidade, da
seguranca e da confianga, transmutando-se em instrumento de dominagdo da nova
configuragdo de poderes.”

E o estado de excecdo inserido na seara trabalhista no qual a vida humana ¢é
reduzida a vida nua e transformada em objeto domesticado pelo poder, de forma que

“0 que era essencialmente uma suspensao temporal do ordenamento com base numa

25 PAIXAOQ, Cristiano. COVID 19 e o oportunismo desconstituinte. Disponivel em: https://jornalggn.com.
br/a-grande-crise/covid-19-e-0-oportunismo-desconstituinte-por-cristiano-paixao/. Acessado em:
julho 2020.

26 PAIXAO, Cristiano. FILHO, Ricardo Lourenco. O STF e o direito do trabalho: as trés fases da
destrui¢do. Disponivel em https://www.anamatra.org.br/artigos/30068-o0-stf-e-o-direito-do-trabalho-
as-tres-fases-da-destruicao. Acessado em julho 2020.

27 Pleno - Redugao de salarios por acordo individual em decorréncia da Covid - 19 - com
audiodescri¢ao. Youtube. 19 abril 2020. (3h24min). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=LFwWUDURYMQ&t=117s. Acessado em: julho 2020.

28 DA ROSA, Alexandre Morais. Constitucionalismo garantista: notas 16gicas. Garantismo
Hermenéutica e Neo Constitucionalismo: Um Debate com Luigi Ferrajoli. Livraria do Advogado
Editora. Edi¢ao do Kindle.

29 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. A introdugdo das politicas ultraliberais no Brasil e as
reformas trabalhistas: uma ponte para a exce¢ao? In: Direito do Trabalho e Pensamento critico. Porto
Alegre, HS Editora, 2016, p. 71-78.

30 FERREIRA, Anténio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de excegdo. Porto: Vida
Econdmica, 2012, p. 130.
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situagdo fatica de perigo, adquire uma disposi¢ao espacial permanente que, como tal,
permanece, porém, estavelmente fora do normal”.*!

Neste sentir, valendo-se dos conceitos ora suscitados a luz da experiéncia
portuguesa, Antonio Casimiro Ferreira:

Fendmeno particularmente evidente na esfera laboral, onde o
direito de excecdo se apresenta em ruptura paradigmatica com

os pressupostos do direito do trabalho, eliminando o conflito
enquanto elemento dindmico das relagdes laborais e a prote¢do do
trabalhador enquanto condigdo de liberdade. As fungdes do direito
do trabalho sdo igualmente questionadas, nomeadamente a fungao
economico-instrumental sempre dependente dos débeis equilibrios
entre a mercantilizagdo do trabalho e os limites impostos pelo
estatuto conferido pelo direito do trabalho ao trabalhador vacila
perante as anunciadas alterag¢des ao tempo de trabalho e descanso,
enquanto a fungdo de organizagdo das relagoes de poder na esfera
laboral colocada sob o efeito da dispensabilidade dos trabalhadores
e do estreitamento da negociagao coletiva torna a organizagdo da
“submissdo voluntaria” do trabalhador a autoridade do empregador
num exercicio de poder despoético, sem contrapoder.*

Como se vé, “a atividade dos tribunais, no contexto de crise, revela a existéncia
de uma jurisprudéncia da “austeridade” que tem por objeto o direito de exce¢ao”

3, sendo a decisdo final na ADI 6363 um exemplo tipico desse fendmeno quando a
interpretacao foi contraria ao que diz a Constituicao Federal, especialmente quando

o STF possibilitou a redugao salarial sem a participa¢ao do Sindicato, e, portanto, de
forma dissociada, ou melhor, inversa, ao que se extrai do seu inciso IV, artigo 7, em que
de acordo com os Direitos Sociais determina a irredutibilidade salarial, salvo se por
negociagdo coletiva.

O aumento de despesas e redugdo das receitas proporcionadas pelo atual cenario
de pandemia, acentuadas com o nao raro fechamento do comércio como medida de
supressdo para evitar a disseminagao do virus, potencializou a atuagdo dos agentes
econdmicos junto ao Estado para ado¢do de medidas que visassem reduzir os efeitos

no mercado*.

31 AGAMBEN, G. Homo sacer — o poder soberano e a vida nua I. Tradugdo Henrique Burigo. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 175-176.

32 FERREIRA, Antdénio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de excegdo. Porto: Vida
Econdmica, 2012, p. 76.

33 FERREIRA, Antdénio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de excegio. Porto: Vida
Econdmica, 2012, p. 72.

34 ALMEIDA, Diego Costa. A liberagdo de FGTS e seguro-desemprego na rescisdo por forca maior.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-29/costa-almeida-fgts-seguro-desemprego-
rescisao-forca-maior. Acesso em: julho 2020.
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Diante disso, inicialmente, optou-se por flexibilizar e ampliar a utilizagdo dos
institutos existentes na propria Legislacdo trabalhista, a exemplo da antecipagdo de
feriados e férias, reducdo de prazo e formalidades na utilizacio do teletrabalho, utilizacio
do banco de horas, dentre outros, conforme se verifica da Medida Proviséria 927.

Nao foi suficiente. A sociedade exigia que o Governo deveria compartilhar com os
custos da crise para evitar o mal maior: o colapso da economia.

Neste sentir, valendo-se da premissa de que os empregos deveriam ser preservados
e garantir a continuidade das atividades empresariais, o executivo editou a Medida
Provisdria 936, responsavel por estabelecer o Programa Emergencial de Manutengdo do
Emprego e da Renda, batizado como “BEm”.

Dentre as medidas ali consignadas, sem duavida, a principal celeuma foi a
possibilidade abarcada no seu artigo 12, qual seja, suspensao contratual e redugao
proporcional da jornada e saldrio dos empregados.

Com efeito, a depender da faixa salarial, notadamente para os que recebessem
valor abaixo de R$3.135,00 (trés mil, cento e trinta cinco reais) — trés salarios minimos
da época-, e empregados denominado pela doutrina de hipersuficiente (empregado com
nivel superior e com saldrio igual ou superior a duas vezes o teto pago pela previdéncia
social), haveria a possibilidade de se fazer por ajuste individual, sem a participagao do
Sindicato.®

O empregado em praticamente todas as situagoes teria o seu salario reduzido por
meio de negocia¢ao individual, mormente pelo fato de que o percentual a ser adimplido
pelo Governo teria como base de célculo o seguro-desemprego, sem a chancela prévia
do Sindicato, ndo ficando claro se a manifestagdo deste no prazo de 10 dias figuraria
como condicdo de validade do acordo.

Diante deste panorama, o partido Rede Sustentabilidade ingressou com a ADI
6363 sob o fundamento de que a medida adotada pelo Governo seria inconstitucional
por ter violado os artigos 7°, VI, XIII e XXVI, e 8¢, III e V1, da Constitui¢do, sendo que
a Relatoria ficou com o Ministro Ricardo Lewandowski.

Em decisdo cautelar, o Relator privilegiou o dialogo social tripartite, envolvendo
governos, entidades patronais e organizagdes de trabalhadores por se constituir em
ferramenta essencial para o desenvolvimento e implementagdo de solugdes sustentaveis,
desde o nivel comunitdrio até o global.’®

Ao final, mesmo com esclarecimento via decisdo de Embargos de Declaragdo de
que os acordos passariam a ter validade tao logo fossem firmados, deu “interpretagao

35 E bom que se diga que houve regulamentacdo do procedimento a ser adotado por empregador e
empresa por meio da Portaria 10.486 de 2020. Mais adiante, em 06 de julho de 2020, a Medida
Provisoria foi transformada em Lei. Com isso, o artigo 12 passou a ter uma nova redagdo. Sendo
assim, de logo, remete o leitor ao site do planalto para que tenha acesso, a saber: http://www.in.gov.br/
web/dou/-/lei-n-14.020-de-6-de-julho-de-2020-265386938

36 Decisdo liminar da ADI 6363. Disponivel em: http://portal.stf.,jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15342847103&ext=.pdf. Acessado em: jul. 2020.
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conforme a Constitui¢do ao § 4° do art. 11 da Medida Proviséria 936/2020, de maneira
a assentar que “[os] acordos individuais de reducgdo de jornada de trabalho e de salario
ou de suspensido temporaria de contrato de trabalho [...] deverdo ser comunicados pelos
empregador é de outes ao respectivo sindicato laboral, no prazo de até dez dias corridos,
contado da data de sua celebragao”, para que este, querendo, deflagre a negociagao
coletiva, importando sua inércia em anuéncia com o acordado pelas partes”.”’

No plenario, no entanto, por maioria, vingou o entendimento de que as alteragdes
acima aduzidas sao constitucionais.

Para tanto, com variagdes pontuais no voto de cada ministro que acompanhou a
divergéncia (Roberto Barroso, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, Marco Aurélio
e Dias Toffoli), entendeu-se que o momento atual é excepcional e, por isso, medidas
excepcionais também devem ser chanceladas para preservar os vinculos empregaticios.

Como dito pelo Ministro Alexandre de Moraes, responsavel por iniciar
a divergéncia, a exigéncia de tornar o ato juridico perfeito com a concordancia
do Sindicato geraria inseguranca juridica e impactaria na eficacia dessa medida
emergencial com consequente aumento do desemprego. A MP 936 atenderia,
portanto, a protecdo social do emprego, a dignidade da pessoa humana, o respeito aos
valores sociais e a livre iniciativa. E necessario interpretar a norma em questio mais
razoavelmente para sobrevivéncia do empregado e do empregador. **

Em verdade, trata-se de mais uma decisdo em que o STF corrobora com o projeto
de poder do neoliberalismo para o qual o Direito do Trabalho passa a ser o inimigo®,
e, neste caso, aquele que milita no campo contrario aos seus interesses, o Sindicato, por
consequéncia, também o é.

O artigo 7, inciso VI, da CF, é claro ao dizer que sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social a
irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo.

E claro, transparente, incontroverso que o salério ndo deve ser reduzido. A
situagdo extraordinaria, como se verifica de plano, é justamente o que consta no
proprio artigo: “salvo o disposto em convengao ou acordo coletivo”.

Ou seja, valendo-se da distin¢ao de Pedro Serrano em relacao ao Estado de
Excecdo e Legalidade extraordindria®, é da propria Constituicao que se deve extrair os

37 Decisao liminar da ADI 6363. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15342847103&ext=.pdf. Acessado em: jul. 2020.

38 Pleno - Redugao de salarios por acordo individual em decorréncia da Covid - 19 - com
audiodescricao. Youtube. 19 abril. 2020. (31min10s). Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=LFwWUDURYMQ&t=117s. Acessado em: julho 2020.

39 PAIXAO, Cristiano. FILHO, Ricardo Lourenco. O STF e o direito do trabalho: as trés fases da
destrui¢ao. Disponivel em: https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-stf-e-o-direito-trabalho-
inimigo-01112016, acessado em: julho 2020.

40 Para melhor compreensao da distingdo ora tratada, Lockdown e Estado de Sitio: operar uma unha nao
exige anestesia geral! STRECK, Lenio Luiz. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-11/
lenio-streck-operar-unha-nao-exige-anistia-geral. Acessado em: julho 2020.

14


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342847103&ext=.pdf
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342847103&ext=.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=LFwWUDURYMQ&t=117s
https://www.youtube.com/watch?v=LFwWUDURYMQ&t=117s
https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-stf-e-o-direito-trabalho-inimigo-01112016
https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-stf-e-o-direito-trabalho-inimigo-01112016
https://www.conjur.com.br/2020-mai-11/lenio-streck-operar-unha-nao-exige-anistia-geral
https://www.conjur.com.br/2020-mai-11/lenio-streck-operar-unha-nao-exige-anistia-geral

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 16, n. 2, p. 1-20, Maio-Agosto, 2020 - ISSN 2238-0604

elementos para superar este momento extraordinario. Frise-se: Em situacao normal, a
irredutibilidade. Na excepcionalidade, reducao salarial com a participacao do Sindicato.

Nao cabe ao STF criar uma norma para que seja possivel a reducao salarial
por meio de contrato de trabalho individual em época de crise (como se existissem
o Direito Constitucional e o Direito Constitucional da Crise), sem a necessidade de
negociagao coletiva, e, a exemplo do que ocorreu quando autorizou a possibilidade
da execucdo antecipada da pena sem o transito em julgado, a decisdo “ndo apenas
ultrapassou os limites semanticos do texto constitucional, como lhe esvaziou seu
sentido originario”.*!

Nao se quer dizer com isso que se deve buscar a interpretacao literal do texto. As
inconsisténcias e problemas decorrentes desse método sao de toda ordem. Como diz
Lenio, “o literalista é aquele que, diante da regra “Proibido cées na plataforma”, proibe
o cdo guia. E deixa entrar o urso”.*?

De outra banda, ndo é o caso de rechacar com o poder interpretativo do julgador.
No entanto, esta atividade deve ser feita a luz do texto. Ele tem limites, e devem ser
respeitados, sob pena de afronta ao préprio regime democratico.

Ha que interpreta-lo com coeréncia e integridade, como um verdadeiro romance
em cadeia®. “O “constituir” da Constitui¢io é a obrigagdo suprema do direito. E, pois, a
virtude soberana (parafraseando Dworkin). A partir da feitura da lei, a decisdo judicial
passa a ser racionalizada na lei, que quer dizer “sob o comando da Constitui¢ao” e nao
“sob o comando das injung¢des pessoais-morais-politicas do juiz ou dos tribunais™*

41 Trecho extraido da peti¢ao Inicial apresentada na ADC 44 em que um dos pontos foi justamente
a superinterpretacdo dada pelo STF no caso em que se discutiu a presun¢ido da inocéncia e a
antecipagdo no cumprimento da pena. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/oab-stf-declare-
constitucional-prisao.pdf

42 STRECK, Lenio Luiz. O literalista e o voluntarista diante dos cdes na plataforma. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-out-03/senso-incomum-literalista-voluntarista-diante-caes-
plataforma. Acessado em: julho 2020.

43 Trata-se de metafora criada por Dworkin para reforgar a ideia da tradigdo e da coeréncia e integridade.
Para ele: “Cada juiz, entdo, ¢ como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes
escreveram no passado, nao apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance escrito até entdo. Qualquer
juiz obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros adequados, registro de muitos
casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de
estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o processo e as convengoes
judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisoes, estruturadas, convengdes
e praticas sao a histdria; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a
incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova dire¢do”. DWORKIN, Ronald. Uma
questdo de principios. 2. ed. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 281.

44 STRECK, Lenio Luiz. O problema da decisdo juridica em tempos pos-positivistas. Novos Estudos
Juridicos., v. 14, n. 2, p. 3-26, 20009.
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E, se assim o fosse, maxime quando 0s artigos 7° e 8° estao inseridos como Direitos
e Garantias Fundamentais, na condi¢do de clausulas pétreas, o artigo 12, da MP 936
seria e € inconstitucional, pois a inica resposta correta® para o caso seria endossar o
papel constitucionalmente atribuido ao sindicato na defesa dos direitos da categoria,
e, neste caso, mesmo em época de calamidade publica, se ausente, o negécio juridico
diretamente firmado entre empregado e empregador seria invalido por vicio de vontade.

5 Consideracgdes finais

Assumidas aqui as premissas, apontada a perspectiva metodoldgica, com a
intencdo de examinar os limites interpretativos da Medida Provisoria 936/2020, a qual
institui o “Programa Emergencial de Manuten¢do do Emprego e da Renda” e autoriza
a suspensao temporaria de contrato de trabalho, a redugdo de jornada de trabalho e de
salario e outras medidas para reduzir impactos sociais da dissemina¢ao da Covid-19.
Nesta trilha, nossa compreensao é no sentido de que compreender a ADI 6.363/DF, a
qual discute se aquela Medida Provisoria, que autoriza medidas de emergéncia, por
ajuste individual e sem a participagdo do sindicato, viola o artigo 7°, XIII e XXVTI, o
artigo 8°, III e VI, ambos da Constituicdo e, especialmente, o seu artigo 7°, VI, que
afirma que redugoes de salarios nao podem ser operadas por acordos individuais
autdbnomos sem a necessaria intervengao sindical.

Nossa hipotese ¢ que, diante do esgotamento funcional e paradigmatico dos
esquemas teoricos do direito e do enfraquecimento da capacidade de resposta do
Estado Democratico de Direito, a Constituicdo — como ideia e como texto — tem sua
estrutura fragilizada e se volatiliza. Ao problematizar a ADI 6.363/DF e a MP 936/2020,
encontramos a presenca da superinterpretacao constitucional e, consequentemente, o
fortalecimento da tese de que estamos caminhando rumo a um direito do trabalho da
excec¢do, vulnerabilizando direitos e garantias constitucionais.

45 “A tese da Gnica resposta correta pressupode, por um lado, uma reconstru¢ao acerca do que é o Direito
de uma sociedade democratico cooperativa (partnership democracy) compreendida como comunidade
de principios: Dworkin, contra o positivismo, afirma que o Direito ndo se reduz a um conjunto de
regras convencionalmente estabelecidas no passado a serem, quando muito, meramente reproduzidas
no presente pelo juiz, e, contra o realismo, que o Direito ndo se dissolve em diretrizes politicas ou em
meras convicgdes politicas pessoais do juiz a serem legitimadas em razao de sua eficacia 6tima. E, por
outro lado, a tese da Unica resposta correta pressupde uma reconstruc¢io de acerca de como interpretar
o Direito: para além do dilema positivista e realista entre descobrir ou inventar uma decisdo, Dworkin
defende que o raciocinio juridico é um exercicio de interpretagao construtiva, de que o Direito
constitui a melhor justificagao do conjunto das praticas juridicas, a narrativa que faz de tais praticas
as melhores possiveis. A tese da tinica resposta correta pressupde, portanto, uma ruptura tanto com
o paradigma positivista de ciéncia e teoria do Direito, quanto uma ruptura com o préprio paradigma
positivista do Direito, que se esgotaram”. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Dworkin: De que
maneira o Direito se assemelha a literatura? Revista Faculdade Direito UFMG, n. 54, p. 91-118, 2009.
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A estrutura deste texto pretendeu consolidar a perspectiva da legitimag¢ao
substancial da producdo normativa, para além da legitimac¢ao procedimental,
igualmente necessaria, mas insuficiente, o que nos conduz para o tema dos limites
da interpretacdo constitucional, inserindo o problema do ativismo judicial e da
superinterpretacao constitucional. Feito isso, a analise da ADI 6.363/DF e a MP
936/2020, demonstrou o transbordamento dos limites constitucionais e, no caso
especifico da decisdo judicial destacada, a marcha rumo ao direito do trabalho de
excegdo. O agigantamento do poder judicidrio neste século XXI traz efeitos colaterais
sérios e, paradoxalmente, enfraquece o proprio Estado de Direito.

As premissas assumidas e a metodologia aqui empregada estruturam a
compreensao de que existem possibilidades de se encontrar respostas adequadas ao
paradigma do Estado Democratico de Direito e, consequentemente, a Constituicao.
Ha, portanto, um teto hermenéutico para a produ¢ao normativa no dmbito do
Poder Judiciario, que deve ser respeitado sob pena de fragilizar o Estado de Direito,

a Constituicdo e, o proprio Direito, ferindo sua autonomia. Ainda que possamos
concordar que vivemos um tempo vocacionado para a Jurisdi¢ao, como afirma

Nicolas Picardi, temos que lembrar que ele mesmo afirma que é também um tempo
vocacionado para a doutrina juridica. E certo que a passagem do Estado liberal

classico para o Estado social de direito implicou em um incremento dos poderes do
juiz. Este, no entanto, dentro de sua responsabilidade politica, no contexto de um
Constitucionalismo contemporaneo, pode colmatar as lacunas da lei, mas nao as
fendas, que exigirdo inevitavelmente uma agdo do legislador e um debate democratico
construido na sociedade através e a partir dos filtros, canais e balizas da mesma
Constitui¢do que reconhece a responsabilidade politica do juiz, mas também dos
demais poderes. Existem barreiras para o arbitrio dos juizes e é necessario que seja
dada visibilidade a estas barreiras. E, possivelmente, ao afirmar que vivemos um tempo
vocacionado para o judicidrio que culminou num cenario de ativismos judiciais e
superinterpretacdo da Constituicdo, possamos também estabelecer um pacto semantico
com o Constitucionalismo Democrético e tomar a “vocagdo para o judiciario” ndo
como “protagonismo do juiz”, mas como uma etapa necessaria de maturidade do
Constitucionalismo contemporaneo, onde o poder judicial é visto como estrutura
democratica, em que a legitimacdo do seu poder nao esta no Estado, no poder politico.

O Direito do Trabalho tem como principio basilar a protecio. E da sua esséncia
buscar por meio de medidas impositivas o maximo de compatibilidade de forga para
que seja resguardado o minimo existencial do empregado.

No Brasil, a importancia dos direitos sociais ¢ constitucionalmente reconhecida no
titulo dos direitos e garantias fundamentais, como verdadeiras clausulas pétreas, sendo
que essa mesma Constituicdo estabelece como um dos seus objetivos a erradicagdo da
pobreza e a marginalizagdo e reducao das desigualdades sociais e regionais.
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Nos ultimos anos, no entanto, normas sedimentadas passaram a ser alvo e
sofreram profundas mudancas, provenientes, na sua maioria, dos efeitos irradiados
pelo neoliberalismo.

As normas trabalhistas aumentavam o Custo Brasil. Sendo assim, na condi¢do
de fiadores desse movimento, os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio deveriam
ao maximo reduzi-lo, e, como uma verdadeira empresa, passou-se a mercantilizar o
direito, estabelecendo verdadeiros espagos de exce¢ao em que a Constitui¢do deixa de
ser aplicada.

No judicidrio, o STF capitaneia esse movimento. De inicio, em decisoes isoladas.
Mais adiante, de forma sistematizada e com aplicagdo por vezes de um direito subversivo*,
para, atualmente, no contexto de calamidade publica, como visto na ADI 6363, em
verdadeira superinterpretagdo, esquecer definitivamente o texto constitucional para julgar
conforme a sua consciéncia, transformando-o na sua antitese por meio de argumentos
voluntaristas, o que revela efeitos danosos a democracia com inequivoco retrocesso social.

Nota

* Entre a submissao e a publicagao do artigo, algumas modifica¢cdes ocorreram. A
Medida Provisoria (MP) 936 foi convertida na Lei 14020/20 e o acérdao referente ao
julgamento da Medida Cautelar na Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 6363/
DF foi divulgado pelo Supremo Tribunal Federal posteriormente a submissao feita
a Revista. De todo modo, o objeto de analise do artigo permanece inalterado com
a confirmacao da possibilidade de redu¢ao de salarios por acordo individual, sem
a participagdo do sindicato, a depender do percentual ajustado e faixa salarial do
empregado

46 FERREIRA, Antonio Casimiro. Sociedade da Austeridade e direito do trabalho de exceg¢do. Porto: Vida
Econdmica, 2012, p. 94.
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