UMA BREVE ANÁLISE SOBRE A PANDEMIA DO CORONAVÍRUS E A FORÇA MAIOR E FATO DO PRÍNCIPE NOS CONTRATOS DE TRABALHO

O Ministro do STF Luiz Fux resumiu muito bem como nós, operadores do Direito, deveremos nos comportar durante e depois deste momento atípico que o mundo vive:
"As regras jurídicas foram estabelecidas para momentos de normalidade. Nos momentos excepcionais, tem que se aplicar o Direito excepcional. Neste momento, o Supremo vai atuar muito não na aplicação do Direito, mas na ponderação de valores"[footnoteRef:1] [1:  Fonte: undefined - iG @ https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2020-03-24/stf-decide-que-normas-restritivas-na-pandemia-nao-ferem-direitos-fundamentais.html.
] 


Irretocável o Ministro.

Raramente o Direito acompanha em tempo real a realidade social, pois primeiro surgem as relações jurídicas, e depois, se necessário, o Direito as regula. 

Em linhas estreitas, essa é a regra.

O momento em que vivemos demanda um Direito excepcional. 

Por outro lado, dentro desse apertado espaço de anormalidade social, há algumas normas jurídicas que podem ser utilizadas para regular o caos, no caso, me refiro aos institutos celetistas da força maior e do fato do príncipe.
A situação de caos é a seguinte: diversas atividades econômicas foram paralisadas (cinemas e lojas de shoppings, por exemplo) para contenção da pandemia, por ordem do poder público (municipal, estadual ou federal, por exemplo).

Paralisada a atividade econômica, poderá restar inviável a manutenção de empregos. Logo, dispensas individuais e coletivas poderão ocorrer.

Frente a essa específica situação adversa (extinções contratuais/pandemia Coronavirus/ato de Estado), muitos se perguntam se os institutos da força maior e do fato do príncipe incidiriam nesta hipótese (paralisação das atividades) e, caso possível, quais as consequências jurídicas.

Esse será o objeto da presente pesquisa que, em nenhuma hipótese, até mesmo pelo objetivo deste trabalho, pretende exaurir o tema.

1. Força maior:

A força maior, para o Direito do Trabalho brasileiro, é todo acontecimento inevitável, em relação à vontade do empregador, e para a realização do qual este não concorreu, direta ou indiretamente (art. 501 da CLT).

Trata-se, portanto, de fato jurídico (1) imprevisível, (2) inevitável em relação a vontade do empregador, para o qual o (3) empregador não tenha concorrido, ainda que indiretamente.

Além de um fato jurídico imprevisível, inevitável, para o qual o empregador não tenha concorrido, ainda que indiretamente, a lei acrescenta outro requisito na esfera trabalhista, qual seja, (4) a força maior deve afetar substancialmente a situação econômica e financeira da empresa (art. 501, parágrafo 2º, da CLT).

Por fim, para que a força maior tenha relevância na extinção contratual é preciso que ela (5) determine a extinção da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado (art. 502 da CLT).

Determinar a extinção da empresa (leia-se da atividade econômica), ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado significa que a força maior foi a causa principal dessa consequência, sem a qual, isoladamente, ela não teria ocorrido.

Exemplo hipotético de força maior: um terremoto que destrua toda a estrutura de uma fábrica de móveis.

Os requisitos acima expostos, de 1 a 5, são cumulativos. 

Presentes os requisitos legais cumulativos, extinto o contrato de trabalho por motivo de força maior, a consequência jurídica principal será nas verbas rescisórias, sendo certo que a lei beneficia o empregador nos seguintes pontos: (1) a indenização do FGTS será paga pela metade  - 20% e não 40% (art. 18, parágrafo 2º, da Lei 8036/90); (2) a rara e antiga indenização do art. 478, da CLT, também pela metade, se for o caso; (3) havendo contrato por prazo determinado, extinto antes do termo final, a indenização a que se refere o art. 479 da CLT será reduzida igualmente à metade (art. 502, incisos I a III da CLT).

Além do acima exposto, a doutrina e a jurisprudência vacilam quanto ao cabimento do aviso prévio, ou seja, se ele deverá ser pago ou não pelo empregador. A posição conservadora impõe o pagamento, até porque, na dúvida quanto à interpretação da norma, incide o princípio hermenêutico do indubio pro misero.

Em suma, a força maior não incidiria na hipótese em estudo (paralisação temporária das atividades), pois ela não determinou a extinção da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, mas a mera paralisação temporária das atividades.

Perceba que estou trabalhando com uma hipótese específica, qual seja, a paralisação temporária das atividades.

2. Fato do príncipe:

O fato do príncipe, de acordo com o Direito do Trabalho brasileiro, é espécie do gênero força maior. Ou seja, é uma “força maior específica”, com contornos próprios, o que não exclui a aplicação de alguns requisitos da “força maior genérica” prevista no art. 501 da CLT.

Diz a lei que, no caso de paralisação temporária ou definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgação de lei ou resolução que impossibilite a continuação da atividade, prevalecerá o pagamento da indenização, que ficará a cargo do governo responsável (art. 486 da CLT). 

Os requisitos legais cumulativos expressos no art. 486 da CLT para a configuração do fato do príncipe são: (1) paralisação temporária ou definitiva do trabalho; (2) que essa ordem de paralisar temporária ou definitivamente advenha do Poder Público; ou (3) ou que uma lei ou resolução impossibilite a continuação da atividade.

Além disso, há outros requisitos que não estão expressos na norma, mas que decorrem de interpretação plausível do Direito: o ato da administração pública deve ser (4) imprevisível, (5) inevitável em relação a vontade do empregador; para o qual o (6) empregador não tenha concorrido, ainda que indiretamente; (7) deve afetar substancialmente a situação econômica e financeira da empresa.

Acrescente-se, ainda, mais um controvertido requisito que também não é expresso: (8) que o ato da administração pública decorra de mera conveniência e oportunidade (ato discricionário, portanto).

Esclarece Gasparini, citado por Kamila Gabriely de Souza Gomes e Carlos Alberto Vieira de Gouveia que: 

“Há conveniência sempre que o ato interessa, convém ou satifaz ao interesse público. Há oportunidade quando o ato é praticado no momento adequado à satisfação do interesse público. São juízos subjetivos do agente competente sobre certos fatos e que levam essa autoridade a decidir de um ou outro modo. O ato administrativo discricionário, portanto, além de conveniente, deve ser oportuno. A oportunidade diz respeito com o momento da prática do ato. […] A conveniência refere-se à utilidade do ato”[footnoteRef:2] [2:  Disponível em https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/os-limites-do-poder-discricionario/ acessado em 27 de março de 2020.] 


Com efeito, há quem defenda que se o ato administrativo se deu por razões de calamidade pública (crise aguda na saúde, por exemplo) não há que se falar em conveniência e oportunidade, pois o poder público não poderia, em tese, praticar conduta diversa. Vale dizer, o Estado, em tese, não poderia decidir de outra forma (o ato seria vinculado).

Esse ponto é absolutamente sensível, por vários motivos, dentre eles (1) o próprio Direito Administrativo há muito coloca em dúvida a real existência dessa dicotomia entre ato discricionário e vinculado[footnoteRef:3]; (2) se a natureza do ato em si é relevante, para fins de caracterização do instituto, à luz do que consta no art. 486 da CLT; (3) se a decretação do estado de calamidade (ou qualquer outro nome que importe em paralisação temporária ou definitiva do trabalho por ato do poder público) não poderia ser considerada ato administrativo discricionário, ao invés de vinculado. [3:  Gustavo Binenbojm Disponível em https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3348436/mod_resource/content/1/Gustavo%20Binenbojm.pdf. Acessado em 27 de março de 2020. ] 


Me parece que o importante não é a natureza do ato (discricionário ou vinculado), mas sim uma providência do Estado que, somada a outros requisitos, culminou na paralisação temporária ou definitiva do trabalho, tal como exige o art. 486 da CLT.

A paralisação de bares, cinemas, lojas, shoppings, tal qual ocorre no Rio de Janeiro, a princípio se enquadra no conceito de fato do príncipe, previsto no art. 486 da CLT. Todavia, conforme já destaquei, o tema é polêmico.

Se reconhecido o fato do príncipe, seus efeitos na extinção contratual serão os seguintes: (1) o Estado que produziu a norma pagará algumas verbas rescisórias; (2) não há consenso sobre quais verbas; (3) segundo posição dominante o Estado pagará a indenização do FGTS de 40%, e havendo contrato por prazo determinado, extinto antes do termo final, a indenização a que se refere o art. 479 da CLT; (4) a doutrina e a jurisprudência vacilam quanto ao cabimento do aviso prévio, ou seja, se ele deverá ser pago ou não pelo Estado que editou a norma, ou mesmo se ele se aplica nesta hipótese. A posição conservadora impõe o pagamento pelo empregador e não pelo Estado, até porque, na dúvida sobre a interpretação da norma, incide o princípio interpretativo do indubio pro misero.

Em suma, o fato do príncipe, se presentes todos os requisitos acima, poderia sim incidir nesta hipótese (paralisação temporária das atividades ou mesmo impossibilidade de continuação da empresa).

Reconheço, contudo, mais uma vez, que o assunto é muito polêmico e, certamente, é possível defender teses em sentido diverso.

O Ministro Fux está certo: o momento em que vivemos demanda um Direito excepcional. 
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