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Resumo: O presente estudo se destina a pesquisa dos impactos da pandemia de covid-19 no mercado
de trabalho brasileiro entre os anos de 2020 e 2022, com foco na andlise da diminui¢do dos postos de
emprego em face das medidas publicas de controle de contagio. O estudo visa analisar a possibilidade
de aplicagao do artigo 486 da Consolidagao das Leis do Trabalho, que prevé o chamado factum
principis para responsabilizacado dos entes publicos pelo fechamento de postos de trabalho em virtude
direta das medidas de controle sanitario impostas pelos Estados, Municipios e Unido. Para alcangar o
objetivo de verificagao da aplicabilidade, foram analisadas doutrinas e jurisprudéncia de tribunais para,
em vista da incipiéncia de casos concretos, prever uma analogia com 0s pensamentos ja presentes
em casos analogos — uma vez que o contexto de pandemia mundial é fortuito. Abordando o contexto
historico da pandemia, com uma analise sucinta, porém objetiva, sobre os elementos técnicos sobre o
virus, o presente estudo serve, ndo sb para a analise juridica do tema, mas também como registro da
calamidade publica que acometeu o Brasil com o coronavirus.
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1 Introducédo

O atual estado social criado pela pandemia de covid-19 dizimou milhoes de
postos de trabalho em todo o nosso territorio nacional. Seja pela diminuicao da
demanda de produtos e servicos das mais diversas categorias, seja pelas legislacoes
de emergéncia de Estados e Municipios visando a coagao ao isolamento social, a
atividade de diversas empresas diminuiu a ponto de promoverem a dispensa de
seus funcionarios. Por esse segundo motivo, os olhares dos empregadores se
voltaram para a previsao do artigo 486 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT
na esperanca de dividirem suas responsabilidades rescisorias com 0s entes estatais
que editaram os decretos de emergéncia e calamidade pdblica. Afinal, o chamado
factum principis se aplica a atual situagdo de pandemia?

O presente artigo pretende analisar a capacidade financeira das empresas
brasileiras pela posigao dos empregadores, tracando um panorama da expectativa
de sobrevivéncia destas pessoas juridicas em tempos de crise e de que forma a
atuacao dos entes publicos durante o estado de emergéncia de salde pode ter
influenciado na diminuigao de sua sobrevida, atingindo diretamente a mao de obra
empregada. Nesse panorama, analisando as medidas governamentais, objetiva-se
verificar se, de alguma forma, os entes estatais teriam como arcar com parte das
responsabilidades rescisdrias em casos de relacoes de trabalho que foram, dire-
tamente, afetadas pelas politicas publicas.

Verificando as previsoes legais, doutrinarias e jurisprudenciais para aplicagao
do artigo 486 da CLT, tragcar-se-4 uma analise geral do real significado do instituto
denominado factum principis e sua aplicabilidade no panorama atual.

2 A previsdo legal na Consolidagao das Leis do Trabalho

O artigo 486 da CLT assim prevé:

Art. 486 - No caso de paralisagao temporaria ou definitiva do traba-
Iho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal,
ou pela promulgacao de lei ou resolucao que impossibilite a continua-
¢ao da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagdo, que ficara
a cargo do governo responsavel.

Da leitura e interpretacao do texto expresso da Consolidagao das Leis do
Trabalho, verificam-se dois requisitos legais para a configuracao do fato do
principe:
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a) ato administrativo praticado por autoridade competente;

b) interrupcao temporaria ou definitiva da prestagao dos servigos que oca-

sione rescisao contratual.

Coexistindo tais requisitos, conforme a previsao legal, o pagamento “da in-
denizacao” ficara a cargo do governo responsavel (municipal, estadual ou federal).
Ao se falar em indenizagao, até mesmo pela localizacao de tal artigo dentro do
Capitulo V da CLT, que trata da rescisdo do contrato de trabalho, por certo que se
esta tratando de indenizacao rescisoria. Dessa forma, ja se afastam possibilidades
de indenizacoes de outro carater (materiais ou extrapatrimoniais). Diante disso,
verificam-se requisitos nao expressos, porém analbgicos para configuragao do
factum: uma rescisao de contrato de trabalho motivada pelo (a) ato administrativo
e pela (b) interrupcao da prestagao de servicos.

As indenizagoes em virtude da rescisao do contrato estao previstas nos artigos
478 e 479 da CLT, porém com o advento da Constituicao Federal de 1988, adotou-
se o regime do FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servigo), sendo que a inde-
nizacao do artigo 478 (regulada pela Lei n? 2.959 de 1956) foi substituida pela
indenizagdo de 40% dos depodsitos de FGTS (Fundo de Garantia do Tempo de Servico)
do periodo do contrato de trabalho para casos de despedida sem justa causa (artigo
18, §12, da Lei n® 8.036 de 1990). Diante do exposto, o que se pode interpretar
da previsdo do artigo 486 € que a indenizagdo a ser paga pelo governo responsavel
se refere a indenizagcao dos 40% dos depodsitos de FGTS (Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo) da contratualidade.

Essa é a corrente majoritaria defendida por Delgado (2015, p. 1231) e pre-
valente na jurisprudéncia. Além dela, existe uma corrente minoritaria que prevé que
o ente pUblico deve ser responsabilizado pela totalidade das verbas rescisorias.

Fica claro, dessa forma, pela hermenéutica simples, que o texto legal limita
e condiciona as situacdes a que ele se aplica, uma vez que é condi¢ao sine qua
non da indenizagao uma rescisao de contrato de trabalho — sendo que o indenizado,
por certo, € o empregado. Ou seja, a paralisacao das atividades da empresa, inde-
pendente do prejuizo, sb atrairia o fato do principe se gerasse término de relacdo
trabalhista, sendo o empregado o titular do direito indenizatorio consequente.

Em suma, em caso de (a) ato administrativo praticado por autoridade com-
petente que (b) interrompa temporaria ou definitivamente a prestacao dos servigos,
acarretando (c) despedida sem justa causa do obreiro, o ente pUblico que praticou
o0 ato é responsavel pelo adimplemento de 40% do montante de todos os depodsitos
realizados na conta vinculada do trabalhador durante a vigéncia do contrato
rescindido.
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Além disso, salienta-se que o posicionamento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia é de que grande parte dos atos das autoridades se enquadraria em
hipdtese de risco do empreendimento, o que afastaria a configuragdo de forga
maior:

Na verdade, a questdo tem mais interesse académico que préatico,
ante a dificuldade de caracterizagao da figura juridica, tal como ocorre
na hipdtese de forga maior. Isto porque o empregador corre 0s riscos
do empreendimento, razao pela qual a grande maioria das causas de
extingdo da empresa esté ai inserida. Neste diapasdo, Homero Batis-
ta Mateus da Silva chega a mencionar que o Gnico exemplo de fato do
principe que se pode imaginar no Direito do Trabalho é o antigo siste-
ma de encampacgado de empresas privadas pelo administrador pabli-
co, também conhecido como estatizacao. (RESENDE, 2020, p. 770)

Dessa forma, verifica-se que se limita bastante a aplicagao do referido artigo,
uma vez que o conceito de risco do empreendimento se aplica a quase todas as
hipdteses possiveis de paralisagao de atividades.

3 Legislagdo e doutrina sobre o factum principis

A Consolidacao das Leis do Trabalho, embora seja uma legislagao datada da
primeira metade do século XX, apresenta varias previsoes que se mostram atem-
porais, como é o caso do artigo 486. Dessa forma, desde a sua criagao em 12 de
maio de 1943, a analise do factum principis, ja presente aquela época, tragou
posicionamentos de diversos doutrinadores do Direito do Trabalho, bem como figurou
em diversos julgados dos tribunais de nosso pais.

Leite (2019, p. 635), em seu Curso de Direito do Trabalho, preceitua:

Em linhas gerais, podemos dizer que o factum principis é o ato admi-
nistrativo (a desapropriagdo € a hipdétese mais comum) emanado de
autoridade federal, estadual ou municipal que implica a paralisagcao
definitiva da atividade econémica da empresa (CLT, art. 486), que
resulta na extingao do contrato de emprego.

Confirmando o entendimento majoritario sobre a conceituagao, Resende
(2020, p. 770) menciona:

Fato do principe € a paralisagao temporaria ou definitiva do trabalho
em razao de ato de autoridade municipal, estadual, ou federal, ou
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pela promulgagao de lei ou resolugao que impossibilite a continuagao
da atividade. E uma espécie de forca maior decorrente de ato do
poder publico.

0 Fato do Principe € um género de forgca maior que afeta o contrato de trabalho.
Como é sabido, a forca maior, para que se configure, exige alguns requisitos, 0s
quais, segundo Maranhao (2003, p. 615), sao:-

(...) para que o fato do principe transfira a obrigagado de indenizar para
o governo do qual emanou, necessario se torna relina 0s mesmos
requisitos da forca maior, isto €, seja um fato inevitavel, para o qual
nao haja concorrido o empregador e que torne absolutamente impos-
sivel a continuagao do contrato. A culpa do empregador, ainda que
indireta (art. 501 da Consolidacao), impede a aplicacao do art. 486,
como também o fato de a ordem ou medida governamental tornar,
apenas, mais onerosa ou dificil a execugao do contrato. Nao havendo
impossibilidade absoluta de execugao, nao ha forca maior, de que o
fato do principe — repita-se — € uma manifestacao especial.

A respeito da forga maior, ha previsao legal especifica no capitulo VIIl da CLT:

Art. 501 - Entende-se como forca maior todo acontecimento inevitavel,
em relacao a vontade do empregador, e para a realizagao do qual
este nao concorreu, direta ou indiretamente.

§12- A imprevidéncia do empregador exclui a razao de forca maior.

§22 - A ocorréncia do motivo de forca maior que ndo afetar substan-
cialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condicoes, a situa-
¢ao econdmica e financeira da empresa nao se aplicam as restrigoes
desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

Art. 502 - Ocorrendo motivo de forga maior que determine a extingao
da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o em-
pregado, é assegurada a este, quando despedido, uma indenizacao
na forma seguinte:

| - sendo estavel, nos termos dos arts. 477 e 478;

Il - ndo tendo direito a estabilidade, metade da que seria devida em
caso de rescisao sem justa causa;

Il - havendo contrato por prazo determinado, aquela a que se refere
o art. 479 desta Lei, reduzida igualmente a metade.
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Quando falamos em factum principis, geralmente estamos relacionando
doutrinariamente a uma hipotese de forga maior. Ocorre que, tendo em vista que
a forga maior e o caso fortuito possuem resultados idénticos em grau de respon-
sabilidade civil, Fernandes (2019, p. 218) os trata como sindnimos:

As expressoes caso fortuito e forca maior sdo sindbnimas, mesmo
que a doutrina, entre elas, construa critérios de distingdo. Ndo sendo
em situagoes casuisticas bem-identificados, a distingao entre caso
fortuito e forgca maior € estéril, pela identidade de seus efeitos, e
somente ganharia sentido, se houvesse diferen¢a de regramento.

E continua conceituando os institutos:

Deve-se considerar que caso fortuito e forca maior nao implicam, de
per si, 0s limites gerais da responsabilidade por inadimplemento: o
que indica é o fato de conotarmos a estas expressoes “um evento nao
imputavel ao devedor, que ocasiona a impossibilidade da prestacao
tal como devida”.*

Diante disso, o fato do principe se caracteriza, em principio, como hipotese
de forga maior em relagéo a vontade do empregador, porém ainda veremos se o
caso da paralisacao pela covid-19 se enquadra em hipdtese de forca maior/caso
fortuito e, se enquadrando, na hipétese de factum principis.

4 Um breve resumo sobre o panorama atual de pandemia de
covid-19

No comecgo de dezembro de 2019, na cidade mais populosa da regiao central
da China, Wuhan, um surto local que, aparentemente, seria de uma pneumonia
viral, transformou-se na maior pandemia desde a gripe espanhola. Iniciando como
uma pequena virose concentrada na cidade, apds uma disseminacao rapida, de-
monstrou se tratar de uma variante desconhecida de coronavirus que foi nomeada
como SARS-CoV-2 ou covid-19.

Os coronavirus sao uma grande familia de virus que infectam, principalmente,
animais, mas podem causar também infeccoes em seres humanos com sintomas
semelhantes aos resfriados ou gripes. As infeccoes, geralmente, nao sao diagnos-
ticadas por serem benignas, sendo que a maioria dos infectados é assintomatico

© MARTINS-COSTA. Op. cit., 2004, p.199. t. II.
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ou apresenta sintomas leves. Sao transmitidos entre humanos por vias aéreas,
contato com secrecoes ou objetos contaminados, principalmente no inverno.

Em menos de quatro meses, 0 novo coronavirus ja estava espalhado por
todos os continentes do globo, demonstrando um alto grau de transmissibilidade
e uma taxa de letalidade que, embora baixa, devido a transmissibilidade facil,
mostrava-se uma ameaga mundial que dizimaria milhoes de pessoas por todo o
planeta.

No Brasil, com a chegada da covid-19 ao pais por volta de marco de 2020,
muitos sacrificios foram realizados para que se evitasse a proliferagao do virus na
sociedade. O Supremo Tribunal Federal, em decisao do seu pleno (Acao Direta de
Inconstitucionalidade ADI n¢ 6.341), entendeu que a centralizacao das decisoes
estratégicas de combate a pandemia seria temeraria em virtude da extensao terri-
torial de nosso pais e uma afronta ao principio da separagao dos poderes €, em
funcao disso, determinou que as decisoes relacionadas as politicas pUblicas de
salde ficariam nas maos das autoridades municipais, estaduais e, em Qltima
instancia, do governo federal, respeitando a previsao do art. 23 da Constituicao
Federal que prevé a competéncia comum dos entes federativos para cuidar da
salde e assisténcia publica:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

(...)
Il - cuidar da salde e assisténcia plblica, da protecao e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

A decisao do STF permitia aos entes federativos menores apenas enrijecerem
as normativas do ente imediatamente superior, porém nunca as flexibilizar. Por
exemplo, um Municipio poderia adotar restricoes mais rigidas de funcionamento
do comércio do que as estabelecidas pelo seu Estado, porém nao poderia adotar
menores restricoes.

Dessa forma, embora a Uniao, desde o comeco, primasse pelo discurso de
que a economia nao deveria ser preterida em nome da salde de forma que as
politicas de salde nao tivessem um impacto drastico na economia (doméstica
inclusive), os entes federativos menores, em sua grande maioria, adotaram estra-
tégias mais ortodoxas. Dentre essas estratégias, na maioria das cidades em que
o coronavirus foi diagnosticado na populacao, o Poder Pdblico optou por adotar
restricoes de funcionamento de empresas de todos os setores.
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Como se abordara no proximo topico, a capacidade de sobrevivéncia das
empresas sem atividade, no Brasil e no mundo, nao seria suficiente para a manu-
tencdo dos seus negdcios pelo periodo da pandemia. No momento em que este
artigo € escrito, o periodo de medidas restritivas em virtude do virus ja chega a um
ano e quatro meses e o nimero de mortos no Brasil relacionados a doenga passa
de 600 mil pessoas.

5 Andlise sobre a capacidade econdmica das empresas

Em 2015, o JPMorgan Chase Institute realizou uma pesquisa com 597 mil
pequenas empresas nos Estados Unidos que indicou que metade delas possuia
uma reserva financeira para 27 dias do chamado /ockdown. O mesmo estudo ve-
rificou que 25% possuia reserva de caixa para 13 dias de paralisagao, sendo que,
por fim, a média de dias que uma pequena empresa americana sobrevive fechada
é de apenas 16 dias.

No Brasil, um pais com um PIB nominal per capita cerca de quatro vezes
menor que o dos Estados Unidos, a perspectiva de sobrevivéncia das empresas é
ainda menor. Dessa forma, até julho de 2021, pelo menos 716 mil empresas fe-
charam as portas de acordo com a Pesquisa Pulso Empresa: Impacto da covid-19
nas Empresas, realizada pelo IBGE? (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica).
Do total de negbcios fechados temporaria ou definitivamente, quatro em cada dez
(um total de 522.000 firmas) afirmaram ao IBGE que a situacao decorreu da pan-
demia. Muitos desses empregados e empregadores colocam a culpa na Administragao
Plblica e nas medidas impostas pelos entes governamentais que impuseram o
fechamento desses estabelecimentos e a consequente dispensa dos
funcionarios.

O SEBRAE (Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas)? apurou
o impacto da pandemia do coronavirus nos pequenos negocios:

e No Brasil, existem 6,4 milhoes de empresas, sendo que 99% sao micro
e pequenas empresas (MPE) consideradas como pequenos negocios;

2 Disponivel em: https://covid19.ibge.gov.br/. Acesso em: 13 ago. 2021.

3 “Os pequenos negbcios empresariais sdo formados pelas micro e pequenas empresas (MPE) e pelos
microempreendedores individuais (MEI). No Brasil, existem 6,4 milhdes de estabelecimentos. Desse total,
99% sao micro e pequenas empresas (MPE). As MPEs respondem por 52% dos empregos com carteira
assinada no setor privado (16,1 milhoes).” Dados do SEBRAE. Disponivel em https://www.sebrae.com.
br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/. Acesso em: 12 ago. 2021.
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e As MPE correspondem a 52% dos empregos com carteira assinada no
setor privado, o equivalente a 16,1 milhdoes de empregos;

e A pesquisa sobre o impacto do coronavirus nesses negbcios demons-
trou que, em marco de 2020, no pico do isolamento social, 18% dos pe-
guenos negocios tiveram que demitir funcionarios de carteira assinada;

e Entre margo e agosto de 2020, o percentual de empresas que teve
como medida a suspensao de contratos de trabalho chegou a 32%;

e Em marco de 2020, 70% das MPE afirmaram ter buscado empréstimos,
sendo que somente 22%, em agosto de 2020, afirmam ter conseguido
crédito;

e No dltimo levantamento de agosto de 2020, somente 33% dos peque-
nos negobcios afirmaram nao possuir dividas/empréstimos em aberto.

Conforme os nUimeros, verifica-se que as pequenas empresas (que, por re-

presentarem 99% dos negbcios, sdo a amostra mais fidedigna da realidade econdmica
empresarial do pais), enfrentadores de diversos percalgos em situagdoes normais,
tiveram impactos negativos em sua capacidade financeira. O impacto mais relevante
a ser verificado, relacionado ao mote deste artigo, é o fato de 40% dos negbcios
fechados apontarem a pandemia como 0 motivo, sendo que, em cada um desses
negocios, pelo menos um empregado foi dispensado.

6 Medidas restritivas estatais na atuacdo das empresas

Ao verificar-se a disseminagcao mundial do coronavirus, nao se tendo qualquer
tratamento conhecido para as mazelas da doenga e, até mesmo, para o enfrenta-
mento do virus, a movimentagao de quase todos os lideres mundiais se deu no
sentido do isolamento social como profilaxia. Nao diferente, em todo o nosso pais,
em diferentes proporgdes, 0s governos municipais, estaduais e federal editaram
legislagcoes que obrigaram empresas de diversos ramos a fecharem suas portas
por tempo indeterminado.

Os diferentes niveis de isolamento social necessario em decorréncia da es-
cassez de leitos hospitalares para o tratamento da covid-19% impuseram a previséo
em legislagoes municipais, estaduais e federal de atividades consideradas essen-
ciais. Nesse caso, conforme a gravidade verificada pela andlise da ocupacgdo de

4 0 tratamento da covid-19, em casos graves, demanda a internagao do paciente em Unidades de Tratamento
Intensivo (UTI), uma vez que se necessita da interferéncia de respiracao mecanica via respiradores. Dessa
forma, tendo em vista que a disponibilidade de leitos em UTI ja se mostra precéria no Sistema Unico de
Salde brasileiro, as especificidades do tratamento do coronavirus tornaram ainda mais escassa a oferta
de leitos em todo o territério nacional.
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leitos em cada ente federativo, apenas certas atividades, em grau de essencialidade,
poderiam estar funcionando em determinada cidade. O Decreto Federal n2
10.282/2020 considera como atividades essenciais aquelas “indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, assim considerados
agueles que, se nao atendidos, colocam em perigo a sobrevivéncia, a salde ou a
seguranga da populagao”, elencadas no §12 do art. 32 do referido decreto.

Verifica-se, pela redacgao da lei e o rol de atividades nela exposto, que, embora
diversas atividades estivessem abarcadas no conceito de essencialidade, muitas
outras nao foram contempladas. Além disso, o rol exposto pela Unido nao tinha
obrigacao de observancia pelos Estados e Municipios (§92 do art. 32 do Decreto),
razao pela qual era passivel da discricionariedade do Executivo dos menores entes
ponderarem sobre a aplicagao de maior rigidez em relagao ao rol. Dessa forma,
além das atividades que nao foram contempladas, diversas outras previstas pela
Uniao foram impedidas de funcionamento pelos Estados e Municipios.

O que se denota, tanto da leitura do rol de atividades essenciais como por
uma reflexao rapida do conceito de essencialidade exposto no decreto, € que o
setor terciario, responsavel pelo emprego da maior parte da mao de obra do pais,
foi 0 mais prejudicado, afinal, a atividade de servicos e comércio de produtos era
a que menos se mostrava essencial em um momento de pandemia. Diante disso,
as legislagoes estaduais e municipais atacaram diretamente esses estabelecimentos
ao determinarem que, prevalecendo a escassez de leitos, os negocios do setor
terciario, ndo essenciais, deveriam ter restricoes rigidas de funcionamento — ou
com a diminui¢do de acesso, horario, quantidade de funcionarios, ou com a total
paralisagao da atividade.

Ocorre que a essencialidade, quando se analisa do ponto de vista do empre-
gador e do trabalhador, esta na dependéncia do funcionamento do seu negbcio,
seja pela manutencao da empresa, seja na consequente manutencao do emprego
e da subsisténcia do trabalhador. Nesse sentido, a paralisacao da atividade da
empresa com caracteristica, a priori, nao essencial ocasionou, em virtude da ex-
pectativa curta de sobrevivéncia das empresas fechadas, a extirpagao de milhoes
de vagas de emprego que estavam preenchidas pelos trabalhadores do terceiro
setor.
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7 Impactos diretos da pandemia no aumento do indice de
desemprego

O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) em sua Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Covid-19 (PNAD COVID-19), divulgada periodi-
camente, apontou que a populacao desocupada no Brasil chegou a 13,1% em junho
de 2021 (um ano e trés meses apods o inicio do isolamento social), afetando 12,4
milhoes de pessoas. A doenga, porém, nao foi a causa direta do desemprego, ja
gue as medidas tomadas para o combate a doenca respondem diretamente pela
diminuicao da capacidade financeira das empresas. A diminuicao da capacidade
financeira das empresas acarreta, impreterivelmente, cortes de gastos como medida
de sobrevivéncia, sendo a dispensa de funcionarios uma das hipoteses de corte.

Dessa forma, o que se depreende é que nao foi por motivo de doenga que
0s empregados foram dispensados,® mas pelo impacto econdmico das medidas
executivas que restringiram o funcionamento dos negocios. Assim, a crise de de-
semprego tem relagao direta com a crise de salide, sendo que se pode presumir
um nexo causal entre (1) uma dispensa de empregado precedida pela (2) paralisagao
das atividades da empresa. Sao nesses casos especificos que se podera questionar
a hipotese de aplicagao do artigo 486 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

8 Da possibilidade de enquadramento das condutas estatais na
hipotese de factum principis

Como visto anteriormente, o factum principis € a configuracao de uma forga
maior para o encerramento do contrato de trabalho, forgca maior essa proveniente
de ato da autoridade federativa que, no caso especifico da covid-19, por exemplo,
determinou o fechamento da empresa e acarretou a perda de renda que deflagrou
a necessidade de diminuicao do efetivo. Entretanto, tratando o factum principis em
fungao da pandemia de uma forga maior motivada por um caso fortuito, se eximiria
a autoridade federativa da responsabilidade pela rescisao.

5 Em 28 de agosto de 2020 foi publicada a Portaria n? 2.309 do Ministério da Salde, atualizando a Lista de
Doengas Relacionadas ao Trabalho e incluindo a covid-19 no rol. Ocorre que, posteriormente, foi editada
a Portaria n? 2.345 tornando sem efeito tal previsdo. Dessa forma, neste momento, necessaria a analise,
caso a caso, para verificagao do nexo causal entre a contaminagao e a atividade laboral, razao pela qual
nao ha como, de imediato, considerar-se a patologia como relacionada ao trabalho, ndo justificando uma
estabilidade direta.
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0 art. 393 do Caddigo Civil preceitua que “o devedor ndo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente nao se
houver por eles responsabilizado”. O mesmo artigo, em seu paragrafo Gnico, ainda
pontua que caso fortuito e forga maior sdo “fato necessario, cujos efeitos nao eram
possiveis evitar ou impedir”.

A distingao entre os dois conceitos se da pelo agente responsavel pelo ato.
Miragem (2018, p. 531-532) analisa a distingao entre as duas figuras na
doutrina:

Dai que, segundo certos autores, caso fortuito seria aquele derivado
da forga da natureza, tais como o raio, o terremoto ou a inundagao;
enquanto a forga maior conteria intervencao humana, como é o caso
da acdo da autoridade (fato do principe), furto, roubo, ou a desa-
propriacdo. Em sentido diverso, ha quem sustente que a distingcao
reside no fato de o caso fortuito tratar de hipdtese que caracteriza
impossibilidade relativa, enquanto a forga maior seria 0 caso de im-
possibilidade absoluta.

Deve-se levar em conta que a analise da incidéncia de caso fortuito ou forca
maior esta ligada diretamente ao condicionante da responsabilidade civil do nexo
causal, que, na conceituagao de Venosa (p. 496), se explica da seguinte forma:

0 conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relagao de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao
dano. E por meio do exame da relagdo causal que se conclui quem
foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A res-
ponsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar
0 nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como
ser ressarcida. Nem sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a
relacao de causa e efeito.

Prosseguindo na analise do nexo causal, Venosa (2020, p. 476) ja apresenta
as possibilidades de caso fortuito e forca maior:

O caso fortuito e a forga maior sao excludentes do nexo causal,
porque o cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e
na forga maior inexiste relagao de causa e efeito entre a conduta do
agente e o resultado danoso.
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E prossegue definindo suas distingoes:

O caso fortuito (act of God, ato de Deus no direito anglo-saxao) de-
correria de forgas da natureza, tais como o terremoto, a inundagao,
o incéndio nao provocado, enquanto a forgca maior decorreria de
atos humanos inelutaveis, tais como guerras, revolugoes, greves e
determinacao de autoridades (fato do principe). A doutrina costuma
apresentar as mais equivocas compreensoes dos dois fendmenos.
Ambas as figuras se equivalem, na pratica, para afastar o nexo cau-
sal. Para alguns autores, caso fortuito se ligaria aos critérios de im-
previsibilidade e irresistibilidade. Assim o caso fortuito seria aquela
situacao normalmente imprevisivel, fato da natureza ou fato humano.
A forca maior seria caracterizada por algo também natural ou humano
a que nao se poderia resistir, ainda que possivel prever sua ocorrén-
cia. (VENOSA, 2020, p. 499)

Nesse caso, a pandemia de covid-19, embora se questione, atualmente, a
sua origem em laboratorio, sem ddvidas, se enquadra, pela conceituagao de Venosa,
no conceito de caso fortuito, uma vez que derivado de for¢a da natureza e por seu
carater imprevisivel. Dessa forma, conforme previsdo em nossa legislagdo, nao
haveria como atribuir a atuacao dos entes federativos, com suas medidas de
prevencao de contaminacoes em virtude do caso fortuito de pandemia, qualquer
responsabilidade por efeitos nocivos de tais atos.

Nao bastasse a hipotese de enquadramento em caso fortuito, a acao das
autoridades do Executivo também poderia se enquadrar em outro excludente de
responsabilidade, no caso, a inexigibilidade de conduta diversa, preceito mais ligado
ao Direito Penal, porém passivel de analogia com a situagao em si.

Paschoal (2015, p. 39) prevé esse instituto da seguinte forma:

O critério da inexigibilidade de conduta diversa caracteriza um ver-
dadeiro estado de necessidade exculpavel, enquanto o que afasta a
antijuridicidade e, consequentemente, a tipicidade recebe o nome de
estado de necessidade justificante.

Brandao (2010, p. 205), apds analise do Direito antigo em relagao ao estado
de necessidade, resume o instituto com as seguintes palavras:

Esta analise historica nos permite concluir que o estado de necessi-
dade surge sempre que houver a necessidade de lesionar um bem
para evitar um mal, respeitando-se a proporcionalidade entre o mal
causado e o mal evitado.
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E continua:

A ideia geral que norteia o0 estado de necessidade € a do conflito de
bens juridicos. Nessa excludente, existe uma agressao a um bem
juridico para a preservagao de outro bem juridico. O classico exemplo
da tabua de salvagao ilustra bem essa situagao: “Ticio e Caio estdo
em alto-mar, a bordo de uma pequena embarcagao, realizando uma
viagem de férias. Ocorre que, por forca de uma tempestade inespe-
rada, a embarcagdo naufraga e, dos destrogos do naufragio, restou
apenas uma tabua de salvagdo. Ticio e Caio brigam pela tabua, o
primeiro leva a melhor na briga conseguindo salvar-se e o segundo
morre afogado”. No caso em tela existiu a agressao de uma vida para
a salvagao de outra, houve, assim, um conflito de bens juridicos.
(BRANDAO, 2010, p. 206)

Conforme o art. 24 do Codigo Penal, age em estado de necessidade aquele
que pratica o ato para salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade,
nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas cir-
cunstancias, nao era razoavel exigir. Paschoal (2015, p. 36) ainda complementa
que:

(...) o estado de necessidade s6 esta presente quando ha um perigo
atual (e nao uma possibilidade de perigo) que nao fora causado pelo
agente, sendo que esse mesmo agente nao teria outra forma de evi-
tar referido perigo a um direito seu ou de outrem.

Verifica-se que nosso legislador, seja em matéria civel, seja em matéria penal,
afasta a responsabilidade/culpabilidade do agente que (i) age em resposta a um
caso fortuito, (ii) ndo Ihe sendo exigivel conduta diversa em virtude de estado de
necessidade. No atual panorama, verificando-se que o virus ja contaminou mais
de 20 milhoes de pessoas no Brasil (nUmeros de setembro de 2021),° ndo ha
como nao visualizar um estado de necessidade, uma vez que, nao havendo vacina
ou tratamento comprovado, a (inica medida preventiva da doenca era o isolamento
social.

Entretanto, salienta-se que a maioria da doutrina e da jurisprudéncia, embora
presentes no ordenamento patrio os institutos que pretendem o afastamento da
responsabilidade do agente causador, no caso, o empregador, em relacao a danos
causados a outrem, qualquer prejuizo do empregado em virtude de conduta do

6 Fonte: Consorcio de veiculos de imprensa a partir de dados das secretarias estaduais de salde.
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empregador, mesmo que ela se dé por resposta a uma conduta da Administracao
Pdblica, se relacionaria com a hipotese de risco do empreendimento, como ressalta
Resende (2019, p. 770):

Na verdade, a questdo tem mais interesse académico que pratico,
ante a dificuldade de caracterizagao da figura juridica, tal como ocorre
na hipotese de forca maior. Isto porque o empregador corre 0s riscos
do empreendimento, razao pela qual a grande maioria das causas de
extingdo da empresa esta ai inserida. Neste diapasao, Homero Batis-
ta Mateus da Silva chega a mencionar que o Unico exemplo de fato
do principe que se pode imaginar no Direito do Trabalho é o antigo
sistema de encampacao de empresas privadas pelo administrador
pUblico, também conhecido como estatizagao.

Em recente julgado de Recurso Ordinario, o Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regiao afastou a possibilidade de enquadramento das medidas de salde pUblica
estatais como hipoétese de configuracao do factum principis:

A finalidade do dispositivo, repiso, é claramente evitar arbitrariedades
estatais. Para sua configuracao, portanto, devem estar presentes o
especial fim de agir, qual seja, causar prejuizo injustificavel e desme-
dido a empregador. Controversa a responsabilizacao estatal quando
0 ato é legal e o prejuizo, ao menos, culposo. Mas, sublinhe-se, 0
caso em tela difere totalmente destas hipoteses.

Atualmente, as condigoes postas pelos poderes constituidos para en-
frentar a pandemia da Covid-19, inevitavelmente afetaram fortemente
a rentabilidade de algumas atividades. As medidas restritivas de cir-
culacao adotadas, contudo, nao autorizam a aplicacao da teoria do
factum principis, justamente por Ihes faltar arbitrariedade desmedida
ou o fim especifico de prejudicar alguém.

Cabe referir, ainda, que o dispositivo, ao mencionar “lei ou resolugao”,
deve ser entendido como normas com destinatario determinado, de
efeitos concretos, que causam prejuizo inegavel. No caso em tela,
indubitavel que as normas exaradas nao possuem destinatario certo,
ou seja, sao abstratas. Resta afastado, assim, a possibilidade de
inferir a vontade deliberada de afetar negativamente alguma atividade
especifica. Por outro lado, o nivel de arbitrariedade das autoridades
esta dentro do razoavel. As medidas adotadas para o enfrentamento
da crise sdo controversas mas extreme de dividas que se encontram
dentro do espectro de acdo conferido aos administradores plblicos.
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A doutrina e a jurisprudéncia sao unissonas no enfrentamento da
questao. As dificuldades advindas de medidas legais ou administra-
tivas do Estado que possam afetar a empresa, mesmo gravemente,
sao vistas como parte inerente ao risco empresarial. Ademais, a ca-
racterizacao de interesse maior afasta a possibilidade de aplicagao
do factum principis e, no caso, as medidas foram impostas com o
objetivo de proteger o bem juridico mais valioso, a vida.

Nao ha que se falar em factum principis quando a acao do poder
pUblico visa resguardar o interesse maior da populagao, atingido pelo
inadimplemento da empresa (TST, RR 5.931/86.8, Rel.: Min. Norber-
to Silveira, Ac. 32 Turma 2.610/87).

Diante disso, nao ha como invocar a aplicagdo do dispositivo nesta
perspectiva subjetiva, ausente qualquer modalidade de culpa no agir
estatal diante dos reflexos negativos suportados pelo empregador.

Por outro lado, a mera responsabilizacao do Estado, de forma objeti-
va, se mostra desmedida. Imaginar que o ente publico, em situagao
calamitosa, fosse responsavel pelas verbas indenizatorias de todos
0s empregados demitidos durante a pandemia é um devaneio. Ade-
mais, esse tipo de imputagao acabaria por limitar excessivamente a
propria obrigacao legal de exercer a administragado puablica.

Por fim, cabe ressaltar que apenas a impossibilidade absoluta da ati-
vidade empresarial seria capaz de autorizar a aplicagao do dispositivo
em analise. Contudo, em que pese a grande redugao no faturamento,
a empresa produziu unilateralmente prova em que consta o recebi-
mento de dividendos (ID. 1c721ea - fl. 154), de onde denota-se que
nao houve inviabilidade total das atividades.

Provimento negado. (grifei)”

Verifica-se, indo ao encontro do posicionamento da doutrina, que as dificul-
dades enfrentadas pelas empresas em funcao das medidas administrativas com
objetivo de preservacao da vida se enquadram dentro da perspectiva de risco da
atividade empresarial. Nesse sentido, a protecao do bem juridico mais valioso, no

7 TRT da 42 Regido, 42 Turma, 0020183-33.2020.5.04.0752 ROT, em 18 nov. 2020, Desembargadora Ana
Luiza Heineck Kruse — Relatora.
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caso, avida, afastaria a possibilidade de aplicacao do art. 486 da CLT e imputacao
da responsabilidade da Administragao Pablica.

Consideragoes finais

O contexto fatal envolvendo a pandemia do coronavirus trouxe as pessoas
fisicas e juridicas inUmeros questionamentos sobre o presente e o futuro. A pan-
demia que dizimou inmeras vidas humanas também acabou por fulminar indmeros
postos de emprego em todo o mundo. No Brasil, nao foi diferente, milhares de
empresas tiveram que dar fim as suas atividades apds a diminuicao de seu fatu-
ramento, que se deu, em muitos casos, devido as restricoes de funcionamento
impostas pelo Poder Pablico.

Os empregadores, responsaveis primarios pelas verbas rescisorias de seus
trabalhadores dispensados, seja pelo fechamento total das empresas, seja pela
paralisacdo momentanea, comegaram a questionar o grau de responsabilidade do
Estado sobre as rescisoes que lhes foram inevitaveis. Surgiram, em fungao disso,
0Ss rumores interpretativos sobre o instituto do factum principis, previsto no art.
486 da Consolidagao das Leis do Trabalho. Conforme a previsao literal, a extingao
do posto de trabalho em virtude de ato direto da Administragao Plblica transferiria
a responsabilidade pela multa rescisoria ao ente que emitiu o ato administrativo.

Foram inimeros os atos administrativos na forma legal emitidos pelo Poder
Executivo federal, estadual e municipal restringindo, conforme critérios discriciona-
rios, as atividades empresariais dentro de suas competéncias territoriais.

Muito embora se verifique claramente que a faléncia financeira que ocasionou
a dispensa de empregados tenha se dado diretamente em virtude das limitagoes
de funcionamento impostas pelo Poder Publico, verifica-se, pela interpretacao da
lei e da doutrina, bem como pelas suas aplicagoes na jurisprudéncia que ja esta
dando conta dos casos concretos, que, dificilmente, os entes plblicos terdo qualquer
responsabilizacao por suas medidas de protecao a salde plblica. Exatamente por
se tratar de protecao a salde é que se afastaria qualquer responsabilizagao da
Uniao, dos Estados e dos Municipios.

A edicao de leis que levaram a limitagao das atividades empresariais tinha
como Unico fundamento a protegdo da salde puUblica, necessaria em funcao de
uma pandemia que se enquadra como um caso fortuito ou forga maior (como vimos,
ha divergéncia doutrinaria sobre a classificagao desse fendmeno “natural”). Verifica-
se entao que a forga maior do ato administrativo foi ocasionada por outra forca
maior (ou caso fortuito) decorrente do virus. Dessa forma, sendo o caso fortuito e

R. Férum Trabalhista — RFT | Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p. 41-60, jan./mar. 2022 57



ANTONIO SANTIAGO

a forga maior excludentes da responsabilidade civil, ja ha um afastamento da
responsabilidade dos entes pUblicos desde logo.

Nao bastasse essa excludente de responsabilidade, ainda pode-se levantar
a argumentacao de inexigibilidade de conduta diversa dos Poder Executivo, uma
vez que estava sopesando o0 bem maior da vida humana em desfavor da preservagao
da capacidade financeira das empresas.

Assim como nossa Constituicao Federal de 1988 é reflexo do contexto historico
pos-ditadura militar, o que trouxe como consequéncia um exaustivo rol de garantias
para que se evitasse um novo estado de excecao, o artigo 486 da CLT também
reflete uma precaucao de nao interferéncia estatal no arbitrio da empresa privada.
Dessa forma, deve-se entender que o diploma legal visa prevenir a interferéncia
arbitraria no negbcio, porém nao € aplicavel as situacoes de interferéncia necessaria,
como € o caso das medidas de salde puablica.

Diante disso, nao se tratando de caso de arbitrariedade estatal ocasionando
o fechamento do negdcio e as consequentes dispensas, fica impossivel visualizar
a aplicacao pelo Poder Judiciario do factum principis e a consequente responsabi-
lizagao da autoridade estatal pela indenizacao rescisoria.

Ha, no entanto, uma possibilidade que deveria ser enfrentada pela analise
dos juizos. Nao se deve olvidar que, albergados pela justificativa de salde publica,
muitas autoridades executivas cometeram arbitrariedades injustificaveis dentro do
pensamento razoavel. Nesses casos, nao ha como nao haver uma analise pontual
de medidas tomadas que se mostraram desproporcionais. Quando ha a despro-
porcionalidade injustificada, por certo que se aproxima o ato administrativo de um
ato ditatorial, que, na origem do preceito legal, se visava coibir.

Em inOmeras cidades, atividades do mesmo ambito foram restritas e liberadas
de forma arbitraria e injustificada. Como exemplo, inUmeros decretos paralisaram
obras privadas e mantiveram obras puablicas em tempo de campanha eleitoral para
as prefeituras; outros tantos decretos permitiam o funcionamento de grandes co-
mércios com alta circulacao de pessoas em detrimento de pequenos comércios
com baixa circulagao e maiores possibilidades de controle sanitario; vimos eventos
plblicos com aglomeragao de pessoas, enquanto eventos privados foram proibidos.
Medidas como essas demonstram a auséncia de equidade, uma vez que, ao invés
de tratar os desiguais desigualmente na medida em que se desigualam, incentivaram
0 aumento das desigualdades.

Havendo a comprovacao da arbitrariedade, com, obviamente, permissao do
contraditdrio e justificativa plausivel do ente pUblico para que em situagoes analogas
se tenham consequéncias opostas, ndo ha como nao levar justica ao empresario
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prejudicado indevidamente. Nessas situagoes, ha plena possibilidade de aplicacao
do artigo 486 da Consolidagao das Leis do Trabalho e transferéncia da responsa-
bilidade pela indenizagao rescisoria a autoridade autora do ato administrativo que
ocasionou o fechamento da atividade e consequente dispensa do trabalhador.

The impact of covid-19 pandemic in the labor relationships: the dismantling of imployment contract
and the possible application of Consolidacao das Leis do Trabalho’s article 486 in the context of
public health control measures

Abstract: This study intents to research the impacts of covid-19 pandemic in the Brazilian labor market
between 2020 and 2022, focusing on the analysis of the employment decrease in the setting of
measures for spread control. The study aims to analyze the possibility of applying Consolidacao das Leis
do Trabalho's article 486 that deals about the “factum principis” for accountability of public entitites
for the closure of jobs directly motivated by public health policies imposed by states, municipalities
and the Union. In order to verify the applicability, doctrines and tribunal jurisprudence were analyzed
to, considering the incipience of concrect cases, predict an analogy with the ideas from existing similar
cases, as the global pandemic context is fortuitous. Mentioning the historical context of the pandemic,
with a succint yet objective analysis of the virus’ technical elements, this study serves, not only for
the legal analysis of the subjetc, but also as a record of the public calamity that hit Brazil with the
coronavirus.

Keywords: Labor Law. Covid-19. Termination os the employment contract. Rescission liability. Factum
principis.
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