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RESUMO

A pesquisa analisa a possibilidade de reforma de direitos sociais dos trabalhadores
sob as lentes da proibicdo de retrocesso social, a partir de um dialogo interdisciplinar
entre o Direito Constitucional e o Direito do Trabalho. Para isso, explora o principio da
proibicdo do retrocesso social, por uma perspectiva dos aspectos fundamentais dos
direitos sociais, sua origem, reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro,
criticas e sua aplicacao no Direito do Trabalho, dentro de um contexto da globalizacao
e de politicas econdmicas neoliberais. Analisa a protecdo aos direitos sociais e
vinculacdo dos oOrgdos estatais as imposi¢cdes constitucionais no ambito da sua
concretizacdo no plano infraconstitucional, por seguranca juridica e protecdo a
confianca, de modo a assegurar aos individuos niveis condizentes com uma
existéncia digna e padrbes razoaveis de igualdade material. A reforma trabalhista
implementada pela Lei n° 13.467/2017 alterou substancialmente as normas
justrabalhistas previstas na Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT, o que leva a
avaliac@o do retrocesso soécio-juridico dos direitos sociais dos trabalhadores e seu
obstaculo constitucional a realizacdo de direitos fundamentais. Para avaliar a
constitucionalidade da alteragdo legislativa trabalhista, sob o enfoque do principio do
nao retrocesso social, foram escolhidas e averiguadas altera¢cdes realizadas no Direito
Coletivo e Individual do Trabalho. Na seara do Direito Coletivo do Trabalho foi
analisado o novo principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva,
previsto no art. 8°, § 3°, e art. 611-A, § 1°, da CLT e a instituicdo da possibilidade de
prevaléncia do negociado coletivamente sobre o legislado, conforme nova previsao
do art. 611-A da CLT. Sobre o Direito Individual do Trabalho cuidou-se da discusséo
sobre a implementacdo de critério tarifario em caso de condenacdo por dano
extrapatrimonial, inovacao prevista no art. 223-G, 88 1° e 3°, da CLT e a andlise de
flexibilizacdo do contrato de trabalho, em especial o contrato de trabalho intermitente,
previsto no art. 443, 8§ 3° da CLT. A metodologia utilizada caracterizou-se por um
estudo descritivo analitico, desenvolvido por meio de pesquisa bibliogréfica, mediante
explicagbes embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas e
decis@es jurisprudenciais. A conclusdo possivel é que as inovacdes e alteracfes
legislativas investigadas séo inconstitucionais, vez que violam o principio da proibicao
do retrocesso social e contraria a eficacia e a concretizacdo do ndcleo essencial dos
direitos sociais.

Palavras chaves: Proibicdo de Retrocesso Social. Direitos Fundamentais Sociais.
Direitos Trabalhistas. Reforma Trabalhista. Lei n°. 13.467/2017.



ABSTRACT

The research analyzes the possibility of reforming workers' social rights through the
lenses of the prohibition of retrogression in economic and social rights, based on an
interdisciplinary dialogue between Constitutional Law and Labor Law. To this purpose,
the dissertation explores the principle of prohibition of retrogression in economic and
social rights, its origins, its recognition in the Brazilian legal system, the criticism
addressed to it and its application in Labor Law, within a context of globalization and
neoliberal economic policies. It analyzes the protection of social rights and the
submission of state bodies to constitutional impositions in the scope of their
implementation on the statutory level, for legal security and protection of trust, in order
to ensure to individuals sufficient levels of a dignified existence and reasonable
standards of material equality. The labor reform implemented by Law no. 13.467/17
substantially altered the labor standards established in the Consolidation of Labor
Laws (CLT), which leads to the evaluation of the retrogression of workers' social rights
and their constitutional obstacle to the realization of fundamental rights. In order to
evaluate the constitutionality of the reform of labor laws, under the focus of the principle
of non-retrogression, the research chose to verify some of the changes in Collective
and Individual Labor Law. In the field of Collective Labor Law, the focus was on the
new principle of minimum intervention in the autonomy of the collective will, provided
for in art. 8, paragraph 3, and art. 611-A, paragraph 1, of the CLT and the institution of
the possibility of the prevalence of collective bargaining over the legislated rights,
according to the new provision of art. 611-A from CLT. Regarding the Individual Labor
Law, the work examines the implementation of the tariff criterion in case of conviction
for non-patrimonial damages, an innovation provided for in art. 223-G, paragraphs 1
and 3 of the CLT, and the flexibilization of the employment contract, in particular the
intermittent work contract, provided for in art. 443, paragraph 3 of the CLT. The
methodology used was characterized by a descriptive analytical study, developed
through bibliographical research and explanations based on published works in the
form of books, journals and case law. The conclusion is that the innovations and
legislative changes investigated are unconstitutional, since they violate the principle of
prohibition of retrogression in economic and social rights, as it runs counter to the
effectiveness and achievement of the essential core of social rights.

Keywords: Prohibition of Retrogression in Economic and Social Rights. Fundamental
Social Rights. Labor Rights. Labor Law reform. Law no. 13.467/2017.



SUMARIO

INTRODUGAOD . ... ..ottt ettt ettt ettt ee ettt et e et e e et e st e et e s ste s e e eeeteeeeenes 7

2 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO DIREITO

CONSTITUCIONAL ..ottt ettt et e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e s aaaaannannnnes 10
2.1 Aspectos fundamentais da teoria dos direitos sociais: fundamentos, natureza
juridica e possibilidade de reStriGAO ..........cuuuiiiieriiiiie e e eaaens 10

2.2. Origens da nocao de proibicdo de retrocesso social no Direito aleméo e sua
aplicacao em outros ordenamentos JUridiCOS..........uuvuuueiiiiiiiee e 17

2.3. O reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso social pela doutrina
e pela jurisprudéncia NO BrasSil...........ooi oo eeenee 22

2.4. As criticas a aceitacao de um principio da proibi¢cao de retrocesso social .....34

3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO
DIREITO DO TRABALHO NUM CONTEXTO DE REDUCAO DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES ... 40

3.1 Impactos da globalizagdo na reforma de direitos SOCIais ............cceeevviieeeennnns 40
3.2 Politicas econdémicas neoliberais e 0 comprometimento do desenvolvimento 46

3.3 A proibicdo de retrocesso social em matéria de Direito do Trabalho sob a
perspectiva constitucional e no Direito Internacional do Trabalho......................... 57

3.4 Aspectos gerais da Reforma Trabalhista (Lei n°. 13.467/2017) ..........cccevvnnn... 64

4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 13.467/2017 (REFORMA

IRV = N I | S 1 A 75
4.1 Principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva (art. 8°, § 3°,
Lo T O N = o = 0 R I RS 75
4.2 Limitacao do valor a ser pago em caso de condenacédo por dano extrapatrimonial
(Art. 223-G, 8 10 A8 CLT) .ttt e e e e e 81
4.3 Contrato de trabalho intermitente (art. 443, 8 3°da CLT)......ccovvvvvvvviviiiinnnenn. 89
4.4 Prevaléncia do negociado sobre o legislado (art. 611-A da CLT).................... 97
CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt ettt sre e 105

REFERENCIAS ..ottt 111



INTRODUCAO

O constitucionalismo contemporéaneo, fundado no Estado Social e Democratico
de Direito, visa a realizacdo de justica social, por meio da implementacdo e
progressividade de direitos sociais, dentre os quais estdo os direitos sociais
trabalhistas, que imp&em a obrigacédo de criacdo de legislacBes que concretizem o0s
direitos fundamentais sociais, com bases axiolégica e normativa na garantia da
dignidade da pessoa humana.

O capitalismo, sempre movido pela necessidade de manter seu funcionamento
molda-se, constantemente, a novas formas de organizacdo. No cenario de
globalizacéo, isso pode ser visualizado, por exemplo, na implementacdo de um
modelo econdmico liberal, caracterizado por alteracdes legislativas trabalhistas, com
reducdo de direitos sociais. No Brasil, a edi¢cao da Lei n°. 13.467/2017, chamada de
reforma trabalhista, imp6s uma reformulacdo teérica do Direito do Trabalho, com
relativizacao de principios e ordenacéo de fontes, fundada na estratégia de reducéo
de custos, livre competicdo, partihamento de riscos e maior flexibilidade
organizacional, tudo em detrimento de direitos sociais ja consolidados.

Em face desse quadro, surge o problema: o legislador ordinario, ao argumento
de crises momentaneas econdmicas e escassez moderada de recursos, pode
promover a auto-revisibilidade dos direitos sociais, com alteragcdes negativas,
regredindo a condi¢&o sdcio juridica dos trabalhadores?

Como hipétese, tem-se que a reforma legislativa trabalhista leva a deterioracéo
do tecido social, pela precarizagao dos contratos de trabalho e consequente aumento
de desigualdade social, pois institui graves mecanismos em direcdo contraria e
regressiva ao conceito constitucional de direitos fundamentais da pessoa humana no

campo justrabalhista.

Em razdo da necessidade de resguardo dos direitos de ordem social pela
Constituicdo de 1988, tem-se o principio da proibicdo do retrocesso social como
instrumento limitador das alteragdes legislativas negativas que regridem a condi¢cao
sécio-juridica do trabalhador, atuando como freio a revisibilidade de direitos sociais.

Objetiva, também, garantir a confianca do cidadao frente as atividades estatais, todas



adstritas a dindmica programatica e dirigista do documento constitucional, fundada na
protecdo aos direitos sociais e a dignidade da pessoa humana.

Portanto, perfaz-se emblematica a discussao acerca dos limites e parametros
de sustentacdo de uma tutela juridico-constitucional efetiva de direitos fundamentais,
em contraponto as alteracdes legislativas e de politicas publicas das quais resultem
em retrocesso de direitos, em especial, sociais, 0 que justifica, nesse ambito, a analise
da tematica da proibicéo do retrocesso social.

Assim, destaca-se a adocdo pelo ordenamento juridico brasileiro do
denominado principio da proibicdo do retrocesso, no tocante a redugcdo e/ou
supressao de direitos sociais, intimamente interligados com a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial, premissas estas utilizadas para o controle de
legitimidade constitucional de medidas que tenham por escopo suprimir ou piorar 0s
niveis de protecado social ja atingidos.

Retrocesso social ndo consiste em um mero voltar atras, tampouco principio
absoluto ou de exclusivo caréater instrumental, mas, por outro lado, imp8e o dever de
progressividade dos direitos sociais, visando assegurar padrbes qualitativos minimos
de vida, bem como preservar o ndcleo essencial dos supramencionados direitos
fundamentais, sob pena de prejuizos em termos individuais e coletivos, caso
desrespeitados.

Dessa forma, o desenvolvimento econdémico deve caminhar junto com
garantias de limitagOes de reformas legislativas de tutelas de direitos sociais, sob pena
de afronta ao principio de vedacao ao retrocesso social.

Por tudo isso, o0 objetivo do presente trabalho é investigar a constitucionalidade
da alteracdo da legislacdo social trabalhista promovida no Direito brasileiro no ano de
2017, sob o viées do modelo constitucional vigente, em especial, a proibicdo de
retrocesso social em matéria de direitos sociais dos trabalhadores, sendo dividido em
trés capitulos.

O primeiro propde o estudo do principio da proibicdo do retrocesso social no
direito constitucional, e se subdivide em quatro topicos: (i) analisa os aspectos
fundamentais da teoria dos direitos sociais; seus fundamentos, natureza juridica e
possibilidade de restricdo; (ii) traz suas origens no Direito alemao, assim como sua
aplicacdo em outros ordenamentos juridicos; (iii) versa sobre o seu reconhecimento
na doutrina e jurisprudéncia brasileira; (iv) expde as criticas a aceitacdo do principio

da proibi¢céo de retrocesso social.



O segundo capitulo é destinado a tratar da aplicagdo do principio da proibicéo
do retrocesso social no Direito do Trabalho, dentro do contexto de reducéo de direitos
sociais dos trabalhadores. Para isso, foi subdividido, também em quatro topicos: (i)
trata dos impactos da globalizacdo, notadamente na reforma de direitos sociais; (ii)
discorre sobre a implementacao de politicas econémicas neoliberais e 0 consequente
comprometimento do desenvolvimento; (iii) analisa a incidéncia da proibicdo de
retrocesso social em matéria de Direito do Trabalho sob a perspectiva constitucional
e no Direito Internacional do Trabalho; (iv) por fim, traz os aspectos gerais da Lei n°.
13.467/2017, a denominada reforma trabalhista.

O terceiro e Ultimo capitulo analisa a constitucionalidade da Lei n°.
13.467/2017, dividido em quatro topicos, escolhidos dentre as alteragdes do direito
individual e coletivo do trabalho: (i) discute-se a instituicao do principio da intervencéo
minima na autonomia da vontade coletiva, previsto no art. 8°, § 3°, e art. 611-A, § 1°,
da CLT; (ii) aborda sobre a implementacao de critério tarifario em caso de condenacéo
por dano extrapatrimonial, inovacao prevista no art. 223-G, 88 1° e 3°, da CLT; (iii)
analisa a flexibilizagdo do contrato de trabalho, em especial o contrato de trabalho
intermitente, previsto no art. 443 § 3°, da CLT; (iv) discute a instituicdo da possibilidade
de prevaléncia do negociado coletivamente sobre o legislado, conforme nova previsao
do art. 611-A da CLT.

A metodologia utilizada se caracteriza por como um estudo descritivo
analitico, desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica, mediante explicacdes
embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas, artigos,

publica¢des jurisprudenciais, com busca na doutrina sobre a matéria.
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2 O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Na relacéo entre os direitos fundamentais sociais e sua concretizacao no plano
infraconstitucional, ndo h& duvidas que € preciso observar os limites e vinculagéo dos
Orgaos estatais as imposi¢cdes constitucionais, haja vista alteracfes legislativas que
possam retroceder direitos consolidados. Sendo assim, o primeiro capitulo desta
dissertacdo se destina a analise do principio da proibicdo do retrocesso social no
Direito Constitucional, aos aspectos fundamentais da teoria dos direitos sociais, sua
origem em outros ordenamentos juridicos, a recep¢ao no Direito brasileiro e criticas a

sua formulacéo.

2.1 Aspectos fundamentais da teoria dos direitos sociais: fundamentos,
natureza juridica e possibilidade de restricao

A nocao de Estado de Direito e os direitos fundamentais possuem relacédo muito
proxima, concebidos com o proposito de garantir as liberdades em relacdo ao Estado,
promovidas pelas revolucdes liberais voltadas a superacdo do Absolutismo?.
Assumem essa centralidade na ordem juridica, no sentido de garantir os direitos
individuais e supremacia da Constituicdo, fundado na separacédo de poderes? e na
superioridade da lei, que impulsionou o reconhecimento e positivacdo destes®. O
Estado de Direito aqui deve ser entendido como Estado de juridicidade em que o justo
lhe é anterior e indisponivel, fundado na dignidade da pessoa humana®.

As conquistas liberais burguesas foram importantes na submiss&o do poder ao
Direito e em termos de garantias individuais e reconhecimento dos direitos

fundamentais®. Contudo, o Estado Liberal identificado como um “Estado de Direito

1 Para Jorge Reis Novais 0 Estado Absoluto é a primeira manifestacdo do Estado moderno atingido
pelas Revolugdes Burguesas (Norte-americana e Francesa) (NOVAIS, Jorge Reis. Os principios
constitucionais estruturantes da republica portuguesa, Coimbra: Coimbra, 2004, 344 p. p. 17-20).
2 ALEXY, Robert. La institucionalizacién de los derechos humanos e el Estado constitucional
democrético. Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas. Madrid, ano V,
n.8, ene./jun., 2000, p.21-41, p. 36.

3 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibic&o de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 25.

4 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibic&o de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 26.

5 Para Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento “O constitucionalismo social ndo renega os
elementos positivos do liberalismo — a sua preocupacdo com os direitos individuais e com a limitagao
do poder — mas também pugna por concilia-los com a busca da justica social e do bem-estar coletivo.
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material’® aos poucos evolui para um “Estado de Direito Formal”’. Tal fato aliado a
circunstancias de cunho social e econdémico?, crises do sistema capitalista e do estudo
alternativo do socialismo, ensejaram um processo historico de superacao do Estado
de Direito Formal, de modo a se alcancar a implementacéao efetiva de um Estado
Social®. Para Adriana da Costa Ricardo Schier “A dimensdo formal dos direitos
fundamentais, que norteou as politicas publicas no ambito do Estado Liberal, ndo foi
capaz de dar aos cidaddos nem mesmo as minimas condi¢des de sobrevivéncia”©.

Essa transmudacao de Estado Liberal para Estado Social decorre, também, da
constatacdo de que o mercado sem a intervencgdo estatal ndo é socialmente benéfico,
pois o formalismo da igualdade liberal-burguesa levava a desigualdade econémica®?,
0 que motivou sua decaida e a busca de mecanismos de intervencédo estatal aptos a
conduzir o bem social, intervindo o Estado na economia e no desenvolvimento
econdmico.

Nesse cenario de mudanca sao evidenciados maior atividade estatal na seara

econbmica e movimentos em prol da protecdo, evolugcdo e alargamento da

(SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 84)

6 VAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva de lei: a causa da lei na Constituicdo portuguesa de 1976,
p.181.

" Vide Jorge Reis Novais a evolucéo do Estado de Direito formal e sua caracteristica como Estado de
legalidade (NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica
portuguesa, Coimbra: Coimbra, 2004, 344 p. p. 27-30).

8 Crises geradas pela exploragdo das massas operarias, decorrente dos vicios do sistema capitalista,
bem como a ocorréncia de duas Grandes Guerras.

® O conceito de Estado Social para Jorge Reis Novais é amplo, pois identifica um novo tipo de relagdo
entre Estado e sociedade, diferente do modelo de Estado Liberal. Para o Autor, o Estado-Providéncia,
Estado de bem-estar, Welfare State, Estado de partidos, Estado de associacdes s&o parcelas do
Estado Social (NOVAIS. Jorge Reis. Contributo para um estado de direito. Coimbra: Almedina, 2006,
231 p. p. 187)

Para Catarina Santos Botelho: “o Estado Social € um conceito de indole normativa, que
constitucionaliza as obrigacdes do Estado em causa em matéria de politica social e econdmica, criando,
assim, um “integrated welfare State”™ (BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais num contexto
de austeridade: um elogio flnebre ao principio do retrocesso social?. Revista da Ordem dos
Advogados, Vol. I/ll, pp. 259-294. 2015, p. 264)

10 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico: garantia fundamental e clausula de
proibigao de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.33.

11 Para Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento no Estado Liberal: “é fato incontestavel que
as liberdades e garantias ndo eram efetivas para os membros mais pobres da sociedade. Pelo
contrario, a condicdo da grande maioria da populacdo era de opressédo e miséria. As condi¢des de
trabalho dos operarios durante a Revolucao Industrial, por exemplo, eram desumanas. Nao havia
educacao ou saude publicas, nem tampouco descanso remunerado. N&do eraincomum que as mulheres
parissem no local de trabalho e criancas se dedicassem a atividades insalubres e perigosas. Esse
contexto deu margem a critica ao formalismo da igualdade liberal-burguesa, plantando as sementes
para a emergéncia de um novo constitucionalismo, mais comprometido com a dignidade humana e
igualdade material. (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 81)
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consolidagédo dos direitos sociais, para além da liberdade, que postulam a
concretizacdo da igualdade material mediante a intervencéo do Estado. O destaque é
0 crescimento do aparato estatal em consequéncia a Administracdo Publica,
desenvolvendo os servicos publicos!?. Para Adriana da Costa Ricardo Schier “emerge,
assim, o modelo de Estado Social, ampliando-se a prestacdo de servigos publicos,
atrelando-se a concepcdo dessa atuacéo estatal a efetividade dos direitos sociais”*3.

Com isso, no Estado Social verifica-se um alargamento do rol de direitos
fundamentais, incluindo os direitos sociais, moldando um efetivo “Estado de bem-
estar”, que tem por pilar a dignidade da pessoa humana'4, que, segundo Jorge Reis
Novais, permeia todos os direitos fundamentais, numa concepcédo plural, aberta e
tolerante'®, como fundamento da ordem juridica.

O conceito do conjunto denominado de “direitos sociais” engloba um universo
variado de direitos; em sentido objetivo pode ser o complexo de normas pelas quais
o Estado equilibra e modera as desigualdades sociais, prevendo deveres de prestacao
dirigidos a concretizacdo da igualdade substancial e de reforco da liberdade;
enguanto, subjetivamente, é visto como as faculdades dos individuos e dos grupos
de participar dos beneficios da vida social?®.

Nesse contexto de Estado Constitucional, Luisa Cristina Pinto e Netto registra
gue os direitos fundamentais sédo escolhas basicas da comunidade politica, inseridas
na Constituicdo, de forma mais ou menos analitica, com substrato material-valorativo,
“impregnando-a das derivagcfes da dignidade da pessoa humana, com capacidade
irradiante para toda a ordem juridica e vinculante de qualquer atuagéo estatal”'’.

Dentro da estruturacdo na ordem juridica dos direitos fundamentais nos
Estados Constitucionais, destaca-se a fundamentalidade formal e material que, para

Robert Alexy, a formal diz respeito a posicao na estrutura escalonada da hierarquia

12 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 31.

13 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico publico: garantia fundamental e clausula de
proibic&o de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.33.

¥ NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicéo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 33.

15 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa,
Coimbra: Coimbra, 2004, 344 p. p. 56-59. Para o Autor a consagrac¢éo da dignidade da pessoa humana
imp&e um dever-ser-juridico, obrigando o Estado, conformando a ordem juridica e vinculando o aparato
estatal.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 229.

T NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicédo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 37.
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juridica e os efeitos vinculantes para os poderes. Ja a material, € o componente
valorativo dos direitos fundamentais no ordenamento, bem como impde os contetdos
proibidos, impostos e permitidos.*®

Ainda na classificagdo das normas jusfundamentais, destacam-se as
dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais'®. A dimens&o subjetiva
garante os direitos subjetivos do individuo contra o Estado e a dimensao objetiva leva
a uma ordem valorativa e irradiante dos direitos fundamentais para diretrizes e
impulsos para a legislagdo, a administracéo e a justica’. Na dimenséo objetiva, ganha
destaque os direitos sociais, por sua imposi¢cdo de ordem valorativa ao Estado e
sociedade e irradiacdo para os demais campos do Direito?!, para além do ambito
subjetivo, impondo a garantia de condicbes materiais para 0 seu exercicio, com
destaque para complementariedade das categorias dos direitos fundamentais, em
carater dialético ou hibrido.??

Por fim, quanto a classificacdo, visando a eficacia dos direitos fundamentais,
pode-se cogitar sua multifuncionalidade da seguinte forma: defesa de liberdade
(garantia da dignidade da pessoa humana perante o Estado, preservando a
autodeterminacdo do individuo); prestacdo social (direito dos individuos de obterem
as presta¢cfes do Estado); prestacdo perante terceiros (salvaguarda dos individuos
perante os demais); e ndo discriminacdo (tratamento igualitario dos individuos pelo
Estado).?3

Outra discussdo relevante € a aceitacdo da natureza jusfundamental dos
direitos sociais, vez que na mudanca de Estado Liberal para Estado Social, a
concepcao de direitos fundamentais restou alterada, em razdo da modificacdo de
limitacdo da acdo do Estado (direito de liberdade) para, também, a positivacdo dos
direitos sociais (direito a prestacao social). Em meio a isto, Luisa Cristina Pinto e Netto

critica construgdes teoricas que tratam do tema por meio de uma visdo dicotdmica dos

18 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 503-505.

19 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados
pela constituicdo, Coimbra: Coimbra, 2003. p. 56.

20 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 508.

21 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 134-135.

22 FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.
209.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p.407-410.
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direitos sociais quando comparados aos direitos de liberdade, retirando para a autora
a substancialidade de sua fundamentalidade?*.

Sustenta-se, no Direito brasileiro, a inexisténcia de base constitucional explicita
para garantir uma diferenciag&o entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, em
razdo da auséncia de regimes diferenciados para tratamento dos referidos direitos?®.
E o que defende Ingo Wolfgang Sarlet, com o fundamento de que inexiste na
Constituicao brasileira a referida distincdo, entendendo que, em principio, sdo ambos
submetidos a um mesmo regime, considerando os direitos sociais como inequivocos
direitos fundamentais?®.

Negar a fundamentalidade dos direitos sociais, submete-os a atuacao
discricionaria do Estado, afastando os critérios juridicos e condicionando-os a politica
e economia. Haveria eficacia imediata para os direitos de liberdade, diferentemente
para os direitos sociais, sendo o motivo pelo qual ndo se considera aqui adequada tal
distincdo?’, por representar uma visédo dicotdmica dos direitos de liberdade e direitos
sociais.

Mister uma compreensdo sistémica dos direitos fundamentais?®, por uma
unidade axiologico-normativa. Para Robert Alexy essa compreensao — ideia de
sistema de direitos fundamentais — ndo se confunde por construcdo fechada e
hierarquizada®®>. As normas jusfundamentais devem ser plurais e abertas,
"correspondente a uma ordem cultural positiva e histérica guiada pela dignidade da

pessoa humana.”°.

24 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicéo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 42.

25 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicéo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 47.

%6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 7 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, p. 274-275.

2 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 50.

28 A visdo sistémica leva em conta 0s seguintes aspectos estruturantes, segundo Luisa Cristina Pinto
e Netto: a) a dignidade como valor unificador e justificador do sistema de direitos fundamentais; b) a
nocao de “direito fundamental como um todo”; ¢) a compreensao dos direitos fundamentais a luz da
teoria dos principios desenvolvida por Robert Alexy, com suas consequéncias; d) a desconstrucéo das
afirmativas tradicionais sobre a dicotomia entre direitos de liberdade e direitos sociais; €) a afirmacéo
da interpretacdo que leve a maximizacéo ou otimizacdo dos direitos fundamentais; (NETTO, Luisa
Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 57)

29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 361-363.

30 NETTO, Luisa Cristina Pinto. O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 55.
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Quanto a possibilidade de restricdo dos direitos sociais, registra-se que séo
conquistas obtidas ao longo da histéria da humanidade, com papel fundamental na
garantia de condi¢cdes minimas de vida dos individuos, portanto, incorporam ao
“patriménio juridico da cidadania”®! e ndo podem ser suprimidos.

Os direitos sociais estao expressamente previstos pela Constituicdo de 1988,
nos artigos 6° ao 11, no rol de direitos fundamentais sociais e também na ordem social,
artigos 193 a 232, e sao tidos como prestacOes de carater positivo, como aduz José
Afonso da Silva.®? Existe, assim, o reconhecimento do dever estatal na criacdo de
pressupostos materiais, “essenciais a efetivacdo de tais garantias, e,
simultaneamente, a faculdade do individuo de exigir imediatamente as prestagdes”
gue constituem seu direito.33

Para Daniel Wunder Hachem, os direitos sociais possuem caracteristicas
peculiares eis que multifuncionalidade e dupla dimensao: subjetiva e objetiva, de
modo a exigir do Estado ndo apenas o atendimento de demandas individuais ou
coletivas, “mas também a criar estruturas organizativas e procedimentais que
viabilizem a sua fruicdo universalizada, bem como normas de protecdo que
proporcionem a sua tutela contra violagdes pelos particulares™.

Em razao do resguardo dos direitos fundamentais, dentre eles, de ordem social,
pela Constituicdo de 1988 — alicerce formador dos principios nucleares que regem o
sistema politico administrativo “providencial” de Estado® —, a vedac&o ao retrocesso
social visa limitar alteracdes legislativas negativas que regridem a condicdo
sociojuridica do trabalhador. Do mesmo modo, os direitos sociais e econémicos, uma
vez obtidos, constituem garantia institucional e direito subjetivo, e a proibicdo de

retrocesso social limita a reversao dos direitos ja conquistados, com fundamento no

31 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 158.

32 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2011. p. 286-287.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Portugal — Coimbra: Almedina, 2003. p. 477.

34 HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por
uma implementagado espontanea, integral e igualitaria. 2014. 614 fls. Tese (Doutorado em Direito),
Universidade Federal do Parand, Programa de Pés-graduacdo em Direito, Curitiba, 2014. p. 500

35 GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas constitucionais
neoliberais. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua, n. 3, 1999, p. 97.



16

principio da confianca e da seguranca dos cidaddos, em respeito a dignidade da
pessoa humana.36

Conquanto a positivacdo e a subjetivacao dos direitos fundamentais nao tém
sido suficientes, isto ndo tem assegurado a concretizacdo desses direitos®’. Atenta-
se Ingo Wolfgang Sarlet, que ndo basta que os direitos fundamentais sejam
reconhecidos e declarados constitucionalmente, ndo admitindo mera feicdo teorica
aos interesses da sociedade.®® Deve haver outros mecanismos de aplicacdo e
protecéo, inviabilizando alteragbes que venham causar retrocesso.

Assim, inferem-se que, dentre os direitos fundamentais sociais sujeitos a l6gica
de proibicdo do retrocesso, os direitos sociais trabalhistas, principalmente em
decorréncia de sua historica funcao civilizatoria, merecem uma analise detalhada, por
se constituirem em fatores de integracao, ou de exclusdo, do homem dos meios social
e laboral, cabendo relembrar que o0 inicio do processo de
constitucionalizacao/aquisicdo dos direitos sociais se deu como resultado de inGmeras
lutas, promovidas por trabalhadores para que se alcangcassem melhores condicfes de
bem-estar e desenvolvimento da atividade laborativa.

Dentro de um contexto histérico constitucional, os direitos sociais trabalhistas
nao eram previstos desde as primeiras constituicbes, embora os trabalhadores
laborassem para a formacédo dos Estados constitucionais, por meio da busca pelo
reconhecimento dos direitos inerentes a cidadania, como o direito de associacdo e
sufragio universal.

A partir do século XX, lentamente, os direitos dos trabalhadores atingiram
previsdo constitucional, iniciando pela Constituicdo do México de 1917, seguida pela
Constituicdo de Weimar de 1919. No Brasil, a Constituicdo de 1934 prevé no seu artigo
113, inciso XXXIV, o direito ao trabalho; jA& a Constituicdo de 1946 especifica os

direitos relativos ao trabalho no seu artigo 157; e a Constituicao de 1988 detalha os

3 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed., 11 reimp., p. 338
e 339.

37 ROSA, Marisélia Peglow; GORCZEVZKI, Clovis. A concretizagdo dos direitos humanos sociais e a
reserva do possivel. In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO,
17, 2008, Salvador. Anais do CONPEDI. Salvador, 2008, p. 89.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um
balanco aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988 — Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica. 20 Anos de Constitucionalismo Democratico — E Agora? Porto Alegre — Belo Horizonte, 2009,
p. 163-206.
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direitos minimos dos trabalhadores, como direitos fundamentais e ndo mais como
pertencente a Ordem Econdmica.

Para Norberto Bobbio, os direitos fundamentais sao direitos historicos, frutos
de certas circunstancias, “caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas™®. Em razdo dessa historicidade e da evolugcdo dos direitos
fundamentais, com base axiologica e normativa na garantia da dignidade da pessoa
humana, do valor social do trabalho e da justica social, bem como da necessidade de
firmar certas limitacdes e exigéncias no que se refere a utilizacédo do trabalho humano,

resta aferir os limites constitucionais da reforma da legislacao ordinéria trabalhista.

2.2. Origens da nocao de proibicdo de retrocesso social no Direito aleméo e sua
aplicacdo em outros ordenamentos juridicos

O debate em torno do principio da proibicdo do retrocesso social iniciou na
Alemanha em um contexto de crise do Estado-Providéncia, em que elevaram-se 0s
niveis de demandas sociais, em confronto ao decréscimo da capacidade estatal em
prestar servicos a sociedade. Consequentemente, deflagraram-se questionamentos
acerca da possibilidade de eventual supressédo de direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional, ou até que ponto poderiam ser atingidos.*°

A discussdo girava em torno do principio diretivo constitucional, de modo a que
o art. 20, inciso | da Constituicdo alema?*!, definia a Alemanha como Estado Social,
enquanto o art. 28, inciso |, vinculava os Estados federados ao principio do Estado de
Direito Social. De conseguinte, passou-se a discutir os limites que o principio do
Estado Social colocaria adiante a intervencao legislativa que viesse a afetar beneficios
outrora concretizados.4?

Diante disso, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e parte da doutrina

criaram o principio da proibicédo do retrocesso social, aplicado sob a base material do

39 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1 ed. 12. tir. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.

40 DERBLI, Felipe, O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicio de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 137-140.

41 para Robert Alexy a Lei Fundamental Alema foi muito timida na formulagdo dos direitos sociais,
sugerindo o carater de uma Constituicdo burguesa e de Estado de Direito voltado ao direito de defesa.
(ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 420 ss.)

42 SARLET, Ingo Wolfgang(org.), Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 95 ss;
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by

direito a propriedade, e entendendo que as posi¢des juridico-subjetivas de direito
publico também estariam amparadas pela garantia constitucional do direito de
propriedade®,

A teoria da irreversibilidade (Nichtumkehrbarkeitstheorie) ou, mais tarde assim
chamada, férmula de proibicdo ao retrocesso, desenvolvida por Konrad Hesse*,
advém entdo como uma “saida” contra regressoées prejudiciais de direitos no Estado
Social, assentando uma irreversibilidade de conquistas sociais. Surgiu como invengao
engenhosa para justificar a prote¢cdo a tais direitos e resolver uma dificuldade ou
eventual lacuna constitucional alema.*® Conforme aponta Alessandra Mizuta, a
doutrina alema, ao tratar do principio da proporcionalidade, esclarece a distin¢do entre
a proibicdo de excesso (UbermaRverbot), segundo o qual se veda ao Estado o uso de
mecanismos de retrocesso, que, ainda que ndo atinjam direitos ja concretizados,
venha a incidir em uma impossibilidade de evolucdo social pela intervencéo
exagerada na sociedade; e a proibicdo de protecdo deficiente (UntermaRverbot), que
referencia o dever do Estado de maximizar a efetividade do minimo existencial, por
meio de implemento de politicas publicas?®.

Alguns requisitos foram concebidos para a aplicacao desse entendimento, ndo
se estendendo a todo e qualquer direito: o primeiro dos requisitos elencados diz
respeito a certo grau de compatibilidade necesséario entre a prestacdo e a
contraprestacdo, ao menos em grau de relevancia, mas ndo precisamente que sejam
equivalentes; o segundo traduz a exigéncia de que a posic¢ao juridica patrimonial seja
de fruicdo propria, exclusiva e de natureza pessoal do titular; e, em terceiro lugar, que
o direito se destine a garantia da existéncia de seu titular, ou seja, que conceda

condicOes de subsisténcia. Caso inexistentes os requisitos mencionados, ndo haveria

43 DERBLI, Felipe, O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 140-141.

4 NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 101-102.

4 NOVAIS, Jorge Reis, Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, 241 ss.

46 MIZUTA, Alessandra. O principio da Proibicdo do Retrocesso — Uma andlise sob a perspectiva do
Supremo Tribunal Federal. Péaginas de Direito, 2014. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6428-0-principio-da-proibicao-do-
retrocesso-uma-analise-sob-a-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal>. Acesso em: 22 de dezembro
de 2017.
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http://www.tex.pro.br/home/artigos/261-artigos-mar-2014/6428-o-principio-da-proibicao-do-retrocesso-uma-analise-sob-a-perspectiva-do-supremo-tribunal-federal
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de se falar em aplicacdo da nova ideia amparada pelo principio da proibicdo do
retrocesso social®’.

Diante disso, assevera Ingo Wolfgang Sarlet, pela concepc¢éao funcionalista de
propriedade elaborado e desenvolvido por Martin Wolff, & época de Weimar, a garantia
da propriedade, para além da protecdo da propriedade em termos de direitos reais,
alcancou funcéo conservadora de direitos, oferecendo ao individuo seguranca juridica
em relacdo aos direitos patrimoniais reconhecidos pelo ordenamento juridico, sem
contar a protecédo concedida a confianga depositada no contetido dos seus direitos.*®

Partia-se, entdo, do pressuposto de que uma vez suprimida a posicao juridica
atribuida ao titular de um direito, posicao esta equivalente a da propriedade privada,
estaria a se violar o principio do Estado de Direito, assim como em semelhanca a uma
violagdo da dita propriedade privada, pois tal direito ja teria sido incorporado no
patriménio social do individuo. Contudo, no ambito do direito germanico nao estédo
protegidos “as hipdteses que a prestacao jusfundamental decorre da solidariedade
social, como sucede com aquelas que sao diretamente financiadas pelos impostos”4°.

Para Adriana da Costa Ricardo Schier “sob pressupostos menos rigidos,
Portugal trata da proibicdo do retrocesso social”. O Tribunal Constitucional
Portugués empregou pela primeira vez essa percep¢do por meio do acérddo TC
39/84, o qual veio a declarar inconstitucional o Decreto-Lei n® 254/1982, tendo em
conta a pretensao de revogar grande parte da “Lei do Servigo Nacional de Saude” (Lei
n° 56/1979), que instituia a criacdo do Servico Nacional de Salde, gratuito e geral.>!
Percebe-se que a posi¢do adotada foi por declarar inconstitucional a deliberacdo de

se reestruturar o sistema de saude, porquanto o restabelecimento de uma omisséo

47 DERBLI, Felipe, O principio da proibicéo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 142-143.

48 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficicia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora,
2009, p. 441.

49 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico: garantia fundamental e clausula de
proibigdo de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.214.

%0 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico: garantia fundamental e clausula de
proibigdo de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.214.

51 Nessa deciséo, o Tribunal Constitucional lusitano decidiu que “a partir do momento em que o Estado
cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social,
0 respeito constitucional desta deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa obrigagcéo
positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que estava
obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar
contra a realizagao dada ao direito social’.
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constitucional, em razdo de ser a norma concretizadora do art. 64 da Constituicao
Portuguesa (direito fundamental a saude).>?

Felipe Derbli apresenta uma diferenca substancial nas teses criadas na
Alemanha e em Portugal. Explica que, em terras lusas, a aplicagéo da proibicdo do
retrocesso ndo se restringia as prestacdes de seguridade social, alcan¢cando outras
prestacdes estatais. Contudo, a construcao portuguesa, ndo o relacionava a dignidade
da pessoa humana ou principio da confiancga, revelando somente sua atencéo para o
controle dos atos comissivos do Poder Legislativo.>3

No entanto, o Tribunal Constitucional de Portugal concluiu, no Acérdao n°
583/00, que o principio em referéncia ndo diz respeito a qualquer diminuicdo dos
beneficios sociais, “mas apenas aquele que atingisse o nucleo essencial dos
correspondentes direitos — maxime — o nucleo essencial do direito a existéncia minima
inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana”.>*

Assim, Jorge Pereira da Silva sustenta que a proibicao do retrocesso se aplica,
na realidade, a quaisquer supressdes legais que de alguma forma concretizem
normas constitucionais, ndo importando se tratar ou ndo de um direito social. Da
mesma forma, o citado autor contesta a utilizacdo da expressdo “retrocesso’,
dispondo que a vedacao se restringe ao conteudo essencial dos direitos ou institutos
estabelecidos na Constituicdo, ou seja, essa premissa nao teria vez em casos de
situacdes criadas exclusivamente pelo legislador ordinario.>

Portanto, a situacdo de Portugal difere, em alguns pontos, da sistematica
brasileira em razéo da separacéo na enumeracao de direitos, liberdades e garantias

(DLG) e direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC)®6. No Brasil, ha previsdo

52 DERBLI, Felipe, O principio da proibicéo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 147.

53 DERBLI, Felipe, O principio da proibigéo de retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 151.

54 Acérddo n° 583/00. Disponivel em: <http://ww.tribunalconstitucional.pt>. Acesso em: 12 de dezembro
de 2017.

% SILVA, Jorge Pereira da, Dever de Legislar e protecdo jurisdicional contra omissdes
legislativas, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2003, p. 284.

% Explica Luisa Cristina Pinto e Netto que “no ordenamento juridico portugués, a dicotomia tem raiz
constitucional, encontrando-se ai uma separagao na enumeracao dos direitos — direitos, liberdades e
garantias (DLG), de umlado, e de direitos econémicos, sociais e culturais (DESC), geralmente referidos
como direitos sociais, de outro - , bem como importantes distingdes de regime juridico. Diante do
ordenamento juridico brasileiro, a dicotomia pode ser encontrada na arquitetura constitucional, apesar
de néo ser explicita como no caso portugués e sensivelmente atenuada pela auséncia de previséo
distinta de regimes; os direitos de liberdade podem ser encontrados sob o rétulo de direitos e garantias
individuais e os direitos sociais sdo assim mesmo denominados”. (NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O
principio de proibicédo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45)
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expressa na Constituicdo de direitos sociais que vinculam o legislador, por meio de
instrumentos destinados a defesa de direitos subjetivos, constitucionalmente
assegurados, e a protecdo da ordem constitucional, como as clausulas pétreas, a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo e o Mandado de Injuncéo; além da
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, incluindo-se os sociais®’. Por outro
lado, em Portugal, inexiste previsibilidade similar em sua Constituicdo. A
impossibilidade de aplicacdo imediata dos preceitos relativos aos direitos sociais por
falta de determinacdo constitucional suficiente ndo os coloca, porém, a mercé do
legislador, visto que a liberdade de conformacéo do legislador néo é total.%®

A proibicao do retrocesso social, também denominada de “proibicdo contra-
revolucdo social”, expressa a ideia de que os direitos sociais € econdmicos, como no
caso dos direitos dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito & educacao, uma vez
estabelecidos, passam a ser a0 mesmo tempo uma garantia constitucional e um
direito subjetivo®®, sob pena de violagdo ao Principio da Protecdo da Confianca.®°

A patrtir disso, fundamenta-se uma pretensédo imediata dos cidadaos contra as
entidades publicas, dirigida aos 6rgaos do Estado, sempre que a realizacdo de tais
direitos for ameacada, 0 que assegura a declaragcdo de inconstitucionalidade de
normas que instituam a aniquilagcdo de conquistas sociais.

No Direito italiano, atribui-se a Giorgio Balladore Pallieri a identificacédo
constitucional do tema, condenando a conduta do legislador que retorna sobre os

proprios passos, reconsolidando uma situacdo de auséncia ou insuficiéncia de

57 SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direitos sociais e o principio da proibic&o de retrocesso social,
2010, p. 88. Dissertacéo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia
(Uniceub).

%8 DERBLI, Felipe, O principio da proibigéo de retrocesso social na Constituigdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 151 e ss.

% Nas palavras do doutrinador portugués: “Dimens&o subjectiva, que resulta: a) da consagragio
constitucional destes direitos como direitos fundamentais dos cidadaos e ndo apenas como “direito
objectivo” expresso através de “normas programaticas” ou de “imposi¢des constitucionais” (direitos
originarios de prestacfes); b) da radicacdo subjectiva de direitos através da criacdo por lei, actos
administrativos, etc., de prestacgdes, instituicbes e garantias necessarias a concretizacdo dos direitos
constitucionalmente reconhecidos. E neste segundo sentido que se fala de direitos derivados a
prestacdes (assisténcia social, subsidio de desemprego, etc.) que justificam o direito de judicialmente
ser reclamada a manutencéo do nivel de realizagédo e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso
social.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas, Coimbra: Editora
Coimbra, 1994, p. 374)

80 SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 2009, p. 440.
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regulamentacdo infraconstitucional, uma vez revogada lei anteriormente criada.®!
Para o referido autor, existem limites impostos a atuacao legislativa, mas que nao se
revelam de cunho absoluto, porque o ente tem o poder de revisar os direitos ao
remover as normas constitucionais que os preveem. Contudo, sé ocorrera tal
modificacdo, caso haja modificacdo da Constituicéo patria.®?

Nesses moldes, percebe-se entendimento similar ao conceituado no Direito
portugués; uma vez disposta norma que consolida determinado direito fundamental, a
mesma nao podera ser retirada do ordenamento ou ter seus efeitos reduzidos. Em
suma, o entendimento italiano expde que s6 assim podera ser alterada, caso haja a

reforma da propria Constituicao.

2.3. O reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso social pela
doutrina e pela jurisprudéncia no Brasil

No Brasil, o debate relativamente recente, sobre o principio da proibicdo do
retrocesso social, surge por meio dos escritos de José Afonso da Silva, sendo
considerado o responsavel pelo primeiro reconhecimento na doutrina brasileira. Para
ele os direitos socioecondmicos incluem-se nas normas de eficicia limitada (de cunho
programatico), cuja execucao depende de interveniéncia do Estado, fixando o rumo a
ser seguido por este.

E nesse contexto que José Afonso da Silva admite a proibicdo de retrocesso
social, mesmo que indiretamente, indicando que as normas de eficacia limitada, no
minimo, demonstram o caminho no qual o legislador ndo podera seguir. Para o mesmo
autor, a nova lei ndo pode desfazer os efeitos constitucionais alcados por meio da lei
anterior.53

Segundo Adriana da Costa Ricardo Schier, entende-se por retrocesso social “a
negativa de conquistas sociais consagradas pela legislacao infraconstitucional por
meio de sua revogacdo”, e a ideia de proibicdo de retrocesso social firma-se no
ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo de 1988, em razdo da ampliacéo

do rol de direitos fundamentais econdmico e social, com eficacia limitada, com o

61 DERBLI, Felipe, O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 161.

2 PALLIERI, Giorgio Balladore, Diritto costituzionale, 8. ed., Milano: Giuffré, 1965, p. 381.

3 DERBLI, Felipe, O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 166-170.
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objetivo de promocéo de justica social; dai a necessidade de sua prote¢do contra a
acdo do legislador futuro.*

O conceito de principio da proibicdo do retrocesso social, para Luisa Cristina
Pinto e Netto é: “norma jusfundamental adscrita, de natureza principial, que proibe ao
Legislador a supressao ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam
normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia”®.

Sa8o muitas as nomenclaturas elencadas para expressar a vedacdo ao
retrocesso social, a saber: proibicdo de retrocesso social, vedacdo de retrocesso
social, principio do nao retrocesso social, principio do ndo retorno da concretizagéo,
proibicdo da contrarrevolucdo social ou da evolucdo reacionaria, efeito catraca e
“efeito cliquet”, entre outros, que aqui serdo utilizadas como sinénimos. ®

No entanto, o que todas as nomenclaturas pretendem expor de modo geral,
tomada a ideia da proibi¢do de retrocesso em sentido amplo, € a protecao de direitos
fundamentais sociais em face das medidas adotadas pelo Poder Publico que, por
ventura venha a ofender tais direitos, por meio de atuacao retrocessiva e prejudicial a
situacdo anteriormente ja assente.

E necessério observar um verdadeiro retrocesso, e ndo um simples “voltar
atras”. Sinaliza-se que nem em todo ajuste, ainda que restrinja algum direito
fundamental, configura violacdo de um direito. Havera retrocesso, portanto, quando
se ultrapassar certas barreiras, perfazendo uma situacdo constitucionalmente
ilegitima.®’

O que se propde com tal normativa é que o legislador tome por rumo uma linha

de atuacdo que ndo suprima ou reduza substancialmente/desproporcionalmente o

64 Para Adriana da Costa Ricardo Schier: “A vedac&o do retrocesso populariza-se no cendrio nacional
com a promulgacé@o da Constituicdo Federal de 1988, notadamente em face das inUmeras normas
constitucionais que ampliam o catélogo de direitos fundamentais de cunho econémico e social mediante
normas de eficacia limitada. O constituinte de 1988 conferiu ao legislador infraconstitucional a
deferéncia para explicitar o contetido dessas normas, visando, em ultimo plano, a promocéao de justica
social. A regulamentacédo dos direitos sociais, vinculada a sua concretizacdo no plano da realidade,
estara protegida contra a acao do legislador futuro, de maneira que ndo seja possivel retroceder nas
conquistas jA asseguradas” (SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico: garantia
fundamental e clausula de proibigdo de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.210-211).

8 NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O principio de proibicdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 227.

% DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 199-200.

67 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca Social, Dignidade da Pessoa Humana e Proibicdo de
Retrocesso: Revisitando o Problema da Prote¢cdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Direitos
Fundamentais Sociais, J. J. Gomes Canotilho, Marcus Orione Gongalves Correia, Erica Paula Barcha
Correia (coord.) — 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 74.
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conteudo de direitos fundamentais ja concretizados. Para tanto, ndo se tracam quais
condutas sédo proibidas ou permitidas, quais deverdo ser adotadas ou ndo. O que se
busca € o implemento desse cunho protetivo de direitos fundamentais sociais,
consoante determinacéo permanente nesse sentido da Constituicdo de 1988.

Passada essa questdo, preliminarmente, questiona-se: trata-se de um
verdadeiro principio constitucional? A resposta €, majoritariamente, afirmativa.
Principios sdo normas de conteudo finalistico, destinadas a promover um estado de
coisas, dotadas de carater prospectivo primario, mas sem deixar de se relacionar com
guestdes ja conquistadas anteriormente.%8

De acordo com André Luiz Machado, a vedacado de retrocesso social ndo se
encontra explicitamente positivada no ordenamento juridico brasileiro. Deriva, assim,
“da interpretacdo sistematica de tratados internacionais dos direitos humanos e das
normas de direito fundamental nos ordenamentos juridicos nacionais”, que obrigam
Estados e particulares a otimizar o desenvolvimento e o bem-estar social por meio de
politicas publicas.®® Assim, o principio da proibicédo do retrocesso social poderia ser
considerado implicito, ja que ndo ha um dispositivo especifico na Constituicdo de 1988
gue enuncie o seu contetdo.”

No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso afirma tratar-se de principio implicito,
determinando que um direito, uma vez instituido pelo legislador, regulamentando
mandamento constitucional, ndo podera ser arbitrariamente suprimido. Nessa
perspectiva, indica a proibicdo de uma lei posterior extinguir direito ou garantia, em
especial direitos sociais, sob pena de retrocesso e verdadeira abolicdo de um direito
com base constitucional. Veda, pois, o ataque a efetividade da norma ja alcancada,
ndo podendo haver o retorno a situacdo de omissao legislativa antecedente.’*

A Constituicdo de 1988 e o Estado Democratico e Social de Direito sdo os
fundamentos para que se reconheca o principio da vedacao do retrocesso social em

razao da: ampliagéo dos direitos sociais fundamentais (art. 5°, 8 2° combinado com o

8 DERBLI, Felipe, O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 200-201.

6 MACHADO, André Luiz. O Principio da Progressividade e a Proibigio de Retrocesso Social. In:
RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulacdo no Estado Constitucional. v. 3. p. 43-62.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 53.

0 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 221.

I BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas: limites e
possibilidades da constituic&o brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 158-159.
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art. 7°, caput), com vistas na progressiva reducao das desigualdades regionais e
sociais e na construcdo de uma sociedade livre e solidaria, incluindo a premissa da
justica social (art. 3° incs. | e lll, e art. 170, caput e incisos VII e VIII); impde o
desenvolvimento permanente do grau de concretizacdo dos direitos sociais, visando
alcancar maxima efetividade (art. 5°, § 1°), tendo por consequéncia l6gica o nao
retroceder na densificacdo das normas constitucionais que definem os direitos
sociais.’?

Para Suzana de Toledo Barros, a admissdo do principio do ndo retrocesso
social conflita com a liberdade de conformagé&o do legislador, uma vez que considera
gue os direitos sociais exigem prestacfes faticas, por meio de medidas legislativas
para concretizacdo da norma constitucional, estando submetidos a chamada “reserva
do possivel”, razao pela qual, autores rejeitam-no, “com o argumento de que nao se
pode converter o grau de realizacdo legislativa de um direito social em direito
constitucional material, contra a vontade do legislador”.”?

Por esse motivo, sustentam alguns doutrinadores a possibilidade de aplicacéo
da nocao de proibicdo de retrocesso, desde que tomada, em carater amplo, uma
protecdo dos direitos contra medidas retrocessivas, em relagdo a todos os direitos
fundamentais.

Contudo, conforme leciona Ingo Wolfgang Sarlet, inconsistentes sao as teses
gue negam a possibilidade de se reconhecer a proibicdo do retrocesso como um
principio, pelo menos em seu sentido negativo. Reafirma o posicionamento de Luis
Roberto Barroso para expressar que esse principio ndo € expresso, mas decorrente
de um sistema juridico-constitucional, do qual se entende que uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, institui determinado direito, remete ao
resultado de incorporagdo ao patriménio da cidadania, ndo podendo ser
absolutamente suprimido.”

Ana Paula de Barcellos chama atencgéo para a questéo de que néo se trata da

substituicdo de uma forma de atingir o fim constitucional por outra, que o poder

2. CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Seguranca Juridica e Eficacia dos Direitos Sociais
Fundamentais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 275.

73 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Editora Brasilia Juridica,
2003, p. 165.

7 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 158-159.
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7

legislativo entenda mais apropriada. A problemética em si é a revogacdo pura e
simples da norma infraconstitucional, momento em que se esvazia 0 comando
constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente, por iSso
estabelece que as consequéncias hdo de ser as mesmas nos dois casos.”®

A revogacdo, ainda que tacita, sem substituicdo por novos dispositivos que
assegurem os mesmos direitos anteriormente ja garantidos, constitui retrocesso nao
admitido pelo sistema constitucional.”®

Ja para Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos conquistados assumem a condi¢&o
de direitos de defesa, na medida em que justificam a protecao judicial contra os atos
do poder publico que tenham por objeto a reducdo ou a destruicéo de tais direitos’”.

Todavia, ressalta que isso nédo indicara carater absoluto de irreversibilidade,
sob pena de conceder -carater constitucional originario, impedindo seu
desenvolvimento. O que ndo se podera atingir € o nicleo’ fundamental do direito
social, mas a liberdade na funcéo legiferante devera ser preservada nesses limites.”®

Ainda segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a proibicdo do retrocesso estaria

geneticamente vinculada a seguranca juridica e dignidade da pessoa humana,

S BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 70-80.

76 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovisk. Um Projeto de Codigo Civil, in Revista
Trimestral de Direito Civil, Ano 1, vol. 4, p. 249. Rio de Janeiro: Padma, out./dez. 2000.

7 SARLET, O Estado Social de Direito, a proibicio de retrocesso e a garantia fundamental da
propriedade. In: Revista de Direito da Associa¢do dos Procuradores do Novo Estado do Rio de
Janeiro, vol. V — Direito Constitucional: 131/150. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 146-147.

8 para Daniel Wunder Hachem, a intangibilidade do nticleo essencial dos direitos fundamentais deve
observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. “Além disso, a sua restrigdo pelo
legislador infraconstitucional subordina-se a uma série de critérios rigorosos que visam a salvaguardar
a intangibilidade do seu nudcleo essencial, tal como o dever de respeito aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. No caso especifico dos direitos sociais, a doutrina brasileira e o
Supremo Tribunal Federal tém reconhecido também a incidéncia da chamada “clausula de proibicao
de retrocesso social”, defendida por alguns autores como um principio que integra o regime juridico
especial desses direitos.” (HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos
fundamentais sociais: por uma implementagdo espontanea, integral e igualitaria. 2014. 614 fls.
Tese (Doutorado em Direito), Universidade Federal do Parana, Programa de Pés-graduagéo em Direito,
Curitiba, 2014. p. 500/501)

Sobre o nucleo essencial dos direitos fundamentais, Adriana da Costa Ricardo Schier leciona: “Por
certo, concedendo-se a tal clausula a natureza de principio, sua aplicacdo dependera de um juizo de
ponderacdo em cada caso concreto; e ndo se pode furtar ao dnus argumentativo que implica a definicao
do nucleo essencial do principio. Esse nlcleo reside na proibicdo dirigida ao legislador ordinario de
revogar normas cujos contetdos tenham condensado direitos fundamentais. Para incidir tal protecao,
€ necessario que esses contelidos gozem de uma aceitacdo geral e ainda estejam referidos ao nicleo
essencial dos direitos regulamentados” (SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico:
garantia fundamental e clausula de proibic&o de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.222)
® SARLET, Ingo Wolfgang. O Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade. In: Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo
Estado do Rio de Janeiro, vol. V — Direito Constitucional: 131/150. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000,
p. 375-376.
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manifestando-se por meio de: a) garantia de direitos adquiridos, atos juridicos
perfeitos, coisa julgada e restricdo legislativa quanto a direitos fundamentais; b) limites
materiais do poder reformador da Constituicdo; c) vedacao de retrocesso em termos
de direitos fundamentais.

Ocorre que essas disposi¢cOes ndo sao suficientes para prote¢do contra atos
retrocessivos, e negar a existéncia do principio do ndo retrocesso significaria uma
admisséo de atuacao do Legislativo, inclusive em contrariedade a prépria vontade do
constituinte originario.8* Serve o principio da vedacédo ao retrocesso social como
garantia de um minimo de continuidade e estabilidade do ordenamento, bem como
um minimo existencial, o que torna incabivel a reversdo de medidas adotadas, sem
criar outras compensatorias.

Daniela Muradas Reis reafirma essa proposicédo ao dispor que o principio da
vedacao do retrocesso social enuncia que os niveis sociais ja alcangados e protegidos
pelo ordenamento juridico ndo podem sofrer rebaixamento, seja por meio de normas
supervenientes, seja por meio de uma interpretacao restritiva.®?

Assim se justifica a subsisténcia de principios desse porte, com prevaléncia do
Principio da Proibicao do Retrocesso Social. Proibicdo essa que nada mais é do que
a proibicdo imposta ao Estado Legislador ou Administrador de suprimir, de forma
arbitraria, injustificada e sem compensacdo, um direito social ja realizado e
reconhecido. De acordo com tal principio, ndo sera aceito qualquer tipo de retrocesso
guando da atualizacédo daguele direito no ordenamento juridico.83

Percebe-se, dessa maneira, que desde logo o ordenamento juridico brasileiro
h& muito consagrou a nocéo inerente ao principio da proibicdo do retrocesso social,
ainda que nao sob esse titulo. A garantia constitucional do direito adquirido, atos
juridicos perfeitos, coisa julgada, aspectos de seguranca juridica presentes na

bY

jurisprudéncia e doutrina e os limites impostos a atuacdo do poder constituinte

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional
Brasileiro. In ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito
Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 98-100.

81 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da
Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo de Retrocesso Social no Direito Constitucional, In
ROCHA, Carmen Lucia Antunes (org.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato
Juridico Perfeito e Coisa Julgada. Belo Horizonte: F6rum, 2004, p. 113-115.

82 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedag&o do Retrocesso Juridico e Social no Direito Coletivo
do Trabalho. Revista LTr, vol. 75, n® 05, maio de 2011, p. 595.

83 GOLDSHMIDT, Rodrigo. O Principio da proibicdo ao retrocesso social e sua funcéo limitadora dos
direitos fundamentais. Revista Justi¢a do Direito. Passo Fundo, V. 14, N. 14, 2000, p. 29-36.
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reformador indicam para a nocdo de proibicdo de atuacdo contraria aos ditames
constitucionais, tal qual adotada no ambito da proibicdo de retrocesso, buscando
assentar seguranca juridica. E, portanto, preciso designar um padrdo minimo de
relacdo entre o cidadao, a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana, para
gue se idealize confiangca entre o titular de direitos fundamentais e a ordem
constitucional em vigor.84

Otavio Henrique Martins Port afirma que o conteddo minimo ou o nucleo
essencial dos direitos fundamentais € a dignidade da pessoa humana; essa se revela
como o denominador comum de todos os demais direitos fundamentais, ou seja, a
dignidade da pessoa humana deve ser preservada e respeitada por todos,
constituindo o piso minimo ao qual estdo adstritos, primordialmente, todos os direitos
fundamentais. A pessoa deve ser considerada fundamento primeiro e ultimo do
Estado, conferindo unidade de sentido e de valor aos direitos fundamentais.®

Protegem-se, assim, as conquistas civilizatérias ja4 consolidadas em
determinado sistema juridico, garantindo que estas ndo tenham a sua eficacia de
forma indevida mitigada ou impedida, ou mesmo que venham a ser extirpadas de
determinado arcabouco juridico.86

Lenio Streck explica que o papel da Constituicdo ndo é tdo somente apontar
para o futuro, mas, além disso, proteger os direitos ja conquistados. Para isso, a
principiologia constitucional, seja ela explicita ou implicita, serve como mecanismo de
combate contra alteracdes feitas por maiorias politicas eventuais, que, por ventura,
legislem em contrério a ordem constitucional, retirando ou tentando retirar conquistas
da sociedade.®’

Apresenta-se, a partir disso, uma triplice dimenséo principiolégica; a primeira
revela uma perspectiva estatica, que compreende a realizacdo dos direitos sociais ja
salvaguardados pela ordem juridica; em segundo lugar, um carater dindmico, alusivo
a vedacgdo a uma transformac&o negativa do status quo; e, um derradeiro aspecto

progressivo, por meio do qual pugna pela melhora das condicbes socioecondmicas

84 DEUS, Jodo Paulo Reis de. O principio da proibicédo do retrocesso social como meio protetivo dos
direitos fundamentais. Revista de Direito, v. 7, n. 2, 2015, p. 214.

8 PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e econdmicos e a discricionariedade da
Administracdo Publica. S&o Paulo: RCS, 2005, p. 30.

86 GOLDSHMIDT, Rodrigo. O Principio da Proibicdo de Retrocesso Social e sua Fungao Limitadora dos
Direitos Fundamentais. In: Revista Justica do Direito, vol. 14, 200, p. 34.

87 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgao do Direito. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 254-255.



29

vigentes, por intermédio de um progressivo aperfeicoamento da ordem juridica
vigente.®8

Todavia, a conceituacao para proibicdo de retrocesso ndo se confunde com a
de seguranca juridica e suas manifestacdes, um dos alicerces do Estado e do Direito,
e justificativas de existéncia desse principio, em conjunto com a Justica e o bem-estar
social, mas registra-se inseparavel conexao entre ambas.

Numa ampliacdo do significado de seguranca juridica, tem-se um conjunto
abrangente de ideias e contetdos, que incluem?®® a estabilidade das relacdes juridicas,
manifestada na durabilidade das normas, na anterioridade das leis em relagdo aos
fatos sobre os quais incidem e na conservacéo de direitos em face da lei nova.®® Nesse
sentido, a seguranca juridica encontra-se entrelacada ao assunto aqui discutido,
constituindo fundamento de estabilidade. Logo, o principio da proibicédo do retrocesso
social abarca a no¢éo do principio da seguranca juridica e protecdo da confianca. A
nocdo de garantia da seguranca das relacdes juridicas (sociais) é conjunta a nogao
de Estado de Direito, mesmo que nao expressamente prevista.

O legislador ndo pode, simplesmente, em prejuizo também a seguranca
juridica, eliminar as normas legais que concretizam direitos fundamentais, pois estaria,
equivalentemente, a subtrair as normas constitucionais a sua eficacia juridica. Nao se
pode, ainda que considerado o espaco de liberdade de atuacdo do legislador, em
nome dessa liberdade, permitir que o valor dos direitos sociais seja esvaziado®.

Seu ambito de aplicacdo, porém, ndo se restringe ao Poder Legislativo,
repercutindo nas demais fungBes estatais; no Judiciario, realizado pelo controle de
atos dos Poderes, adequando-os aos preceitos constitucionais; e, no Executivo, suas
atividades denotam a elaboracdo de politicas publicas, condizentes com a
impossibilidade de vir a retroceder.®? Torna claro, diante disso, o carater vinculativo

do principio as atividades da Administragdo Publica.

88 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedag&o do retrocesso no direito do trabalho, S&o Paulo:
LTr, 2010, p. 84.

89 BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado. Revista de Estudos Politicos, v. 90, 2004,
p. 36.

% MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, v. IV, p. 397
es.

% MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, v. IV, p. 397
e ss.

92 CONTO, Mario De. O Principio da proibicdo do retrocesso social: uma andlise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 97.
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A proibicdo de retrocesso encontra referéncia no sistema constitucional como
um todo, incluindo o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, bem
como assevera o dever de progressividade na consolidacdo dos direitos sociais.
Assim, percebe-se que a proibicdo de retrocesso atua como verdadeira base para a
impugnacao de medidas que impliquem supressao ou restricdo de direitos sociais e
gue possam ser entendidas como efetiva violacdo de tais direitos, os quais, por sua
vez, também ndo dispdem de uma autonomia absoluta no sistema constitucional,
sendo vistos, em boa parte, e em niveis diferenciados, concretizagbes da propria
dignidade da pessoa humana. Conceder carater absoluto conduziria a uma espécie
de transmutacdo das normas infraconstitucionais em direito constitucional, além de
inviabilizar o desenvolvimento do mesmo.%

Dessa forma, conclui Ingo Wolfgang Sarlet: para que néo viole o principio da
proibicdo de retrocesso, deve garantir o ndcleo essencial dos direitos sociais,
notadamente naquilo que corresponde as prestacfes materiais indispensaveis para
uma vida com dignidade para todas as pessoas, jA que também havera de ser
respeitado o principio da universalidade no que se refere a titularidade dos direitos
fundamentais, pelo menos daqueles que possuem um conteado em dignidade da
pessoa humana.®

ServirA como instrumento de controle contra as ingeréncias dos poderes
constituidos sobre os direitos fundamentais, sobretudo como um importante
mecanismo contra a acao erosiva do legislador. Deve-se atentar para que nao se
construa um discurso politico autorizador de medidas retrocessivas com base na
reserva do possivel, primordialmente em paises periféricos como o Brasil, causando
a ineficiéncia de implemento de direitos sociais.®

Céarmen Luacia Antunes Rocha adere a doutrina da proibicdo do retrocesso

social, em razdo da impossibilidade de destruir, anular ou combalir os direitos

% SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranga Social, Dignidade da Pessoa Humana e Proibicdo de
Retrocesso: Revisitando o Problema da Prote¢do dos Direitos Fundamentais Sociais. Direitos
Fundamentais Sociais, J. J. Gomes Canotilho, Marcus Orione Gongalves Correia, Erica Paula Barcha
Correia (coord.) — 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 90-91.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A EficAcia do Direito Fundamental & Seguranca Juridica: dignidade da
pessoahumana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Disponivel em: < http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15197-15198-1-
PB.pdf> Acesso em: 22 de dezembro de 2017.

% CONTO, Mario de. O principio da proibicdo do retrocesso social: uma andlise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 94.
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fundamentais, por se tratarem de avancos da humanidade, e ndo de donativo do
Estado que podem ser retirados por eventuais opinides e maiorias parlamentares.%

Essas sédo as ideias que levam a conclusdo de que existe um nucleo,
relacionado aos Direitos Fundamentais, que sdo insuscetiveis de violagdo estatal, e
gue levam, em consequéncia, a constatacdo de um Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social que necessitam da consideracdo de outros principios do Estado
Democratico de Direito e de uma Teoria da Constituicdo adequada.®’

Em relagdo a jurisprudéncia brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF)
pronunciou-se pela primeira vez acerca do tema na Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 2.065-0-DF. Tratava da extincdo do Conselho Nacional
de Seguridade Social e dos Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.
No caso, embora o Supremo Tribunal Federal, por maioria, ndo tenha conhecido da
acdo, por compreender tratar-se de mera ofensa reflexa a Constituicdo de 1988, o
Ministro-Relator,  Sepulveda Pertence, reconheceu em seu voto a
inconstitucionalidade da lei em apreco, haja vista que ela simplesmente revogava lei
anterior, que era necessaria a eficacia plena de norma constitucional, sem apresentar
qualquer substitutivo legal a tutela juridica, concedida pela norma revogada.®®

Por conseguinte, o Ministro Sepulveda Pertence fundamentou em seu voto ser
pertinente aquele caso concreto, a aplicacdo de uma vedacao genérica ao retrocesso
social. Acentuou que pouco importa. Quando ja vigente a Constituicdo, se editada lei
integrativa necessaria a plenitude de eficacia, podera o legislador, posteriormente, no
ambito de sua liberdade de conformacéo, ditar outra disciplina legal igualmente

integrativa do preceito constitucional programéatico ou de eficacia limitada: entretanto,

% Para a Autora: ‘[...] prevalece, hoje, no direito constitucional o principio do n&o retrocesso, segundo
0 qual as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou
combalidas, por se cuidarem de avancos da humanidade, e ndo de dadivas estatais que pudessem ser
retiradas segundo opinides de momento ou eventuais maiorias parlamentares. Ndo se ha de cogitar de
retroceder no que € afirmador do patrimdnio juridico e moral do homem havidos em conquistas de toda
a humanidade, e ndo apenas de um governante ou de uma lei. Os direitos conquistados, especialmente
aqueles que representam um avanc¢o da humanidade no sentido do aperfeicoamento da sociedade e
que se revelam nos direitos sociais, ndo podem ser desprezados ou desconhecidos, devendo, antes,
ser encarecidos e podendo ser ampliados”. (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade
da pessoa humana e a exclusao social. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 1, n. 4, p. 23-
48, out. 1999).

9 CONTO, Mario De. O Principio da proibicdo do retrocesso social: uma analise a partir dos
pressupostos da hermenéutica filosofica. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 85.
9 LIMA, icaro Ivvin de Almeida Costa. A adoc&o e aplicacdo do principio da proibic&o do retrocesso
no ambito do direito internacional. Coimbra, 2014, p. 43. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas — Meng¢&o em Direito Internacional Pablico e Europeu).
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ndo pode retroceder sem que viole a Constituicdo pela auséncia da complementacéo
legislativa ordinaria para implementacéo efetiva de uma norma constitucional.®®
Também ja se manifestou acerca do tema o Superior Tribunal de Justica (STJ)

100 e Tribunais de Justical®l, no sentido de que sendo um pais que ostenta uma Carta

% STF, ADI n° 2065-0/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 17/2/2000.

Em outra deciséo, no ARE 639337 sob Relatoria do Ministro Celso de Mello, a Segunda Turma do STF,
assim se pronunciou: [...] A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE
DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadéao
ou pela formacao social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacao, o direito a satde ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacédo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculos a que os niveis de concretizacé@o de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o
Estado, ap8s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos,
mas, também, se obriga, sob pena de transgresséo ao texto constitucional, a preservéa-los, abstendo-
se de frustrar — mediante supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.- (ARE 639337
AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG
14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125).

Outra deciséo da Segunda Turma do STF: [...JCONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA
PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTE(;AO INSUFICIENTE E PROIBIQAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS
DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ
199/1219-1220) — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL [...]
(ARE 727864 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 04/11/2014,
ACORDAO ELETRONICO DJe-223 DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014)

100 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Resp. 567.873 MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJU, 25.02.2004.
Nessa decisdo, o Ministro Luiz Fux disp6s de forma clara a aplicabilidade da proibicdo do retrocesso
ao fundamentar que: “[...] ndo se pugna que a isencao do IPI na aquisi¢cao seja a Unica e melhor forma
de garantir a liberdade de movimentagdo as pessoas portadoras de deficiéncia. No entanto, enquanto
o Estado ndo adota politicas publicas de implementacéo desse direito, o beneficio fiscal na aquisi¢cao
do proprio veiculo é o Unico paliativo posto a disposicéo da pessoa portadora de deficiéncia fisica para
propiciar o seu basico direito de ir e vir. Dessa forma, a sua supresséo, limitagdo ou inviabilizagéo por
norma posterior implica indisfargavel retrocesso social”.

101 MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. MAGISTERIO. CONTRATACAO
TEMPORARIA. DIREITO A LICENCA-GESTANTE DE 180 DIAS. PRINCIPIOS DA ISONOMIA, DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL. Os professores
contratados temporariamente ou emergencialmente tém direito a licenca-gestante pelo prazo de 180
dias, na interpretacé@o sistematica e teleoldgica dos artigos 141 e seguintes da LC-RS n° 10.098/94,
com aredacdo dada pela LC-RS n°®13.117/09. Principios da isonomia, da dignidade da pessoa humana
e da proibicdo do retrocesso social. Precedentes desta Corte e do Supremo Tribunal Federal
conferidos. SEGURANCA CONCEDIDA. (Mandado de Seguranca N° 70055547624, Segundo Grupo
de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nelson Anténio Monteiro Pacheco, Julgado em
13/09/2013)

REEXAME NECESSARIO - ACAO CIVIL PUBLICA - OBRIGACAO DE FAZER - IMPLANTACAO DO
SERVICO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE MENORES - DISCRICIONARIEDADE E
SEPARAQAO DOS PODERES - MINIMO EXISTENCIAL E PROIBIQAO DO RETROCESSO NA
SEARA DOS DIREITOS SOCIAIS - LEGITIMIDADE DA INTERVENCAO JURISDICIONAL -
CONVENIO FIRMADO COM ENTIDADE DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - PROCEDENCIA DO
PEDIDO ALTERNATIVO. | - O acolhimento institucional, como eficiente instrumento de concretiza¢éo
dos direitos da crianca e do adolescente, € medida indiscutivelmente afeta a politica social publica que,
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Constitucional, cujo preambulo visa a reducdo das desigualdades e a protecdo a
dignidade humana, no mesmo patamar da defesa da Federacdo e da Republica,
conclui-se ndo ser possivel admitir que sejam os direitos individuais e sociais das
pessoas com deficiéncia relegados a um plano diverso daquele que o coloca na
eminéncia das mais importantes garantias constitucionais.

No mesmo sentido, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)!%? e Tribunais

Regionais do Trabalho'%? proferiram julgamentos com fundamento na impossibilidade

por enfatica exigéncia da vigente Constituicdo Federal, goza de absoluta prioridade, razdo pela a
omissdo do Poder Executivo em sua prestacdo estd sujeita ao controle do Poder Judiciario, cuja
interferéncia, em casos tais, ndo ofende o principio da separa¢do dos poderes e nem mesmo o da
reserva do possivel, aos quais se sobrepdem os principios constitucionais do minimo existencial e da
proibi¢éo do retrocesso na seara dos direitos sociais, como j4 vaticinou a Suprema Corte Constitucional
(AgR no RE com Ag n.° 639337/SP, 22 T/STF, rel. Min. Celso de Mello). Il - Em face da aquiescéncia
das partes em litigio quanto a procedéncia do pedido alternativo, imp&e-se confirmar a sentenca que,
em observancia ao dever do Municipio de envidar todos os esfor¢cos para concretizar o principio
fundamental de protecéo integral & crianca e ao adolescente, condenou o ente federado municipal a
celebrar convénio com entidade de acolhimento institucional, visando atender criancas e adolescentes
em situacdo de risco. (TJ-MG-Remessa Necessaria-Cv: 10348140007165001 MG, Relator: Peixoto
Henriques, Data de Julgamento: 06/12/2016, Camaras Civeis / 72 CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 16/12/2016)

102 HIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE.
SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 20, DE 15.12.1998. ALEGAQAO DE VIOLAQAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, IV, 5°, I, 7°, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. [...]Também em
Portugal, o Tribunal Constitucional teve oportunidade de pronunciar-se sobre o tema, ao declarar
inconstitucional diploma legal que implicava revogacao de norma de concretizacdo de direito
fundamental, sob a justificativa de que o Estado ndo pode voltar atras, descumprir o que ja havia
cumprido, passando a condi¢cdo de devedor, como assinala Maria da Graca Bellino de Athayde de
Antunes Varela, para quem representa um “[...] desdobramento do efeito de irradiagdo das normas
fundamentais de direito social [...] Assegurado o direito social na Carta Magna, a legislacdo
infraconstitucional que o densificar ndo pode ser revogada sem que sejam garantidos 0s mesmos
efeitos, ainda que sob outra forma de atuacdo estatal. [...] Deve-se ressaltar, no entanto, e mais uma
vez, que ndo ha uma proibicdo de modificacéo da legislacao e sim uma vedacao a que essa modificacéo
implique perda do nivel de concretizagcao do direito social. A caracterizagdo do retrocesso estaria no
fato de afastar-se a tese consagrada em casos que tais, que tem a sua regéncia determinada a partir
do art. 468, da CLT, o qual autoriza a declaracéo da ilegalidade da modificacdo promovida pelo
empregador e assegura o direito a integra do valor correspondente a fungdo de confianca exercida,
substituindo-o pela norma interna, que criou o calculo proporcional ao periodo de exercicio.” (Brasilia.
TST-RR-1235/2004-028-04-00.4. ALBERTO LUIZ BRESCIANI DE FONTAN PEREIRA Ministro
Relator)

103 INTERVALO PREVIO AO TRABALHO EXTRAORDINARIO (CLT, 384). ISONOMIA ENTRE
HOMENS E MULHERES. A isonomia garantida pelo art. 5° da CF n&o suprimiu o direito das mulheres
a aplicacdo do art. 384 da CLT, mas autorizou a sua aplicagdo, também, aos homens (TST-IIN-RR-
1.540/2005-046-12- 00.5). Supor que a CF suprimiu direito conquistado seria atentar contra o principio
da proibicdo de retrocesso social. (TRT-24 — 00007763720135240006, Relator: JULIO CESAR
BEBBER, 12 TURMA, Data de Publicagao: 09/10/2014)

NEGOCIACAO COLETIVA. PRINCIPIO DO NAO-RETROCESSO SOCIAL - N&o obstante a regra do
artigo 7°, inciso XXVI , da Constituicdo Federal de 1988, que reconhece as convenc¢des e acordos
coletivos de trabalho, tem-se entendido que as clausulas previstas nas negocia¢des coletivas ndo séao
absolutas, devendo respeitar as disposi¢cdes convencionais e legais minimas de prote¢do ao trabalho.
N&o se trata de desconsiderar a livre manifestacdo da vontade das partes que celebraram a norma
coletiva, mas impor limites a autonomia da vontade, uma vez que se coloca em risco a saude daquele
gue sup0e estar sendo beneciado pelas disposicdes da norma coletiva. Trata-se do Principio do Néo-
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de alteracéo legislativas com que implique em perdas de direitos sociais, atenta contra
0 principio da proibicdo do retrocesso social.

Percebe-se, portanto, a importancia do principio da proibicdo do retrocesso
social como instrumental de protecado do conteido minimo dos direitos fundamentais,
maximizando sua eficicia, com finalidade de densificacdo da jurisdicao constitucional.
Fortalece a confianca no ordenamento juridico, bem como inibe a reducdo e/ou
supressao de direitos sociais, intimamente interligados com a dignidade da pessoa
humana e o minimo existencial, premissas essas utilizadas para o controle de
medidas que tenham por escopo suprimir ou piorar 0os niveis de protecdo social ja

atingidos.

2.4. As criticas a aceitacao de um principio da proibicdo de retrocesso social
A primeira critica & aceitacdo de um principio da proibicédo de retrocesso social
diz respeito a restrita aplicabilidade de tal principio ao @mbito dos direitos sociais, tanto

gue alguns doutrinadores, como Jorge Pereira da Silva e José Vicente dos Santos

Retrocesso Social. (TRT-5 - Recurso Ordinario RecOrd 00011119120135050133 BA 0001111-
91.2013.5.05.0133 (TRT-5))

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO. PROGRAMA DE PRODUTIVIDADE. JORNADA DE
TRABALHO. HORAS EXTRAS. SUPRESSAO. INEFICACIA. Norma coletiva que institui programa de
produtividade, o qual na sua esséncia desvirtua a figura tratada na Lei n°® 10.101/2000, cristalizando a
renincia ao recebimento das horas extraordindrias laboradas. Ineficacia da regra, que além de
contrariar o principio da vedacao ao retrocesso social, empreende a va tentativa de afastar a fruicao de
direito constitucionalmente conferido aos trabalhadores. (TRT-10-RO: 1311201210110008 DF 01311-
2012-101-10-00-8 RO, Relator: Desembargador Jodo Amilcar, Data de Julgamento: 24/04/2013, 22
Turma, Data de Publicagéo: 17/05/2013 no DEJT)

FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA - LIMITES - PRINCIPIO QUE VEDA O RETROCESSO SOCIAL. E
nula a clausula de acordo ou convencéo coletiva que, a pretexto de manter os contratos de trabalho
com a nova empregadora, reduz a indenizagéo sobre o FGTS de 40% para 20%, sob pena de seguram
como recorrente NORSERGEL VIGILANCIA E TRANSPORTE DE VALORES LTDA. e como recorrido
DENILSON CUSTODIO DA SILVA PEREIRA, acordam os Desembargadores do Tribunal Regional do
Trabalho da 162 Regido, por unanimidade, conhecer do recurso e, no mérito, por maioria, dar-lhe parcial
provimento, nos termos deste voto. (TRT-16 - 311200700316005 MA 00311-2007-003-16-00-5 (TRT-
16), Data de publicacdo: 08/04/2008)

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. CONGELAMENTO. PRINCIPIO QUE VEDA O RETROCESSO
SOCIAL. A omisséo do Legislativo em estabelecer um novo parametro indexador para o reajuste do
adicional de insalubridade, ndo exime a obrigacdo de se promover o referido reajuste. Admitir tal critério,
poderia quedar no absurdo de, ao longo do tempo, a parcela perder expressdo monetaria, a esvaziar
de sentido direito social consagrado na Constituicdo Federal (artigo 7°, inciso XXIII). O critério
estabelecido através do Comunicado UCRHO04/2010 que determinou o "congelamento” do adicional de
insalubridade, malfere o principio que veda o retrocesso social constitucionalmente previsto. (TRT-2 -
RECURSO EX-OFFICIO E ORDINARIO RECEXOFF 25596720115020 SP 00025596720115020064
A28 (TRT-2), Data de publicacéo: 03/06/2013)
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Mendonga, entendem que ele se estenderia as demais normas constitucionais ou ao
menos aos direitos fundamentais. 104

Como defendido por Ingo Wolfgang Sarlet, tornar a blindagem dos direitos
fundamentais contra medidas retrocessivas um “privilégio” dos direitos sociais, como
se 0 problema fosse visto apenas nessa seara, significaria, ao fim e ao cabo, ou a
exclusdo dos demais direitos fundamentais de tal protecdo ou a constatacdo de que o
sistema de limitacdes as restricdes de direitos designadamente a proporcionalidade e
a garantia do nucleo essencial nada teria a ver com a proibicdo de retrocesso em
matéria de direitos sociais.®

N&o se pode reconhecer uma finalidade genérica de modo a impedir a reducéo
do nivel de concretizacdo de qualquer dispositivo de carater constitucional, pois
existem normas que prescindem de densificacdo legislativa; o legislador ndo pode
retroceder arbitrariamente, mas com base em outros principios; normas que nao
reclamam concretizacdo, como as programaticas; normas de organizacao.®

Importante lembrar que o principio da proibicdo de retrocesso social, assim
como os demais principios, ndo € absoluto, estando sujeito a um juizo de
ponderacéo'®’, observada a proporcionalidade. Isso significa dizer que é possivel que
em determinado caso outros principios venham prevalecer sobre o principio da

proibicdo do retrocesso social. No entanto, a ponderacdo se dard de modo a nao

104 DERBLI, Felipe. O principio da proibic&o de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 259.

105 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca Social, Dignidade da Pessoa Humana e Proibicdo de
Retrocesso: Revisitando o Problema da Protecdo dos Direitos Fundamentais Sociais. Direitos
Fundamentais Sociais, J. J. Gomes Canotilho, Marcus Orione Gongalves Correia, Erica Paula Barcha
Correia (coord.) — 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 79.

106 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo de retrocesso social na Constituico de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 259-265.

107 Sobre ponderagéo e proporcionalidade Ingo Wolfgang Sarlet discorre: “Também pode ser tida como
paradigmatica a utilizacéo do principio da proporcionalidade como critério aferidor da legitimidade de
uma restricdo na esfera de uma proibicdo de retrocesso social, revelando, neste contexto, que a fungéo
do referido principio, igualmente deduzido do principio do Estado de Direito, ndo se limita a servir de
parametro para o exame da constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, incluidos
neste rol os assim denominados direitos sociais. Com efeito, também a acdo erosiva do legislador que
tenha por objetivo a implementacao de ajustes e cortes no dmbito do sistema infraconstitucional de
prestacdes sociais deve levar em conta as exigéncias do principio da proporcionalidade, isto &, ser ao
mesmo tempo necessdria, adequada e razoavel, pena de ofensa aos proprios direitos fundamentais
sociais e ao principio do Estado social de Direito. Em Gltima andlise, nao se podera abdicar jamais da
tarefa de realizar uma cuidadosa ponderacdo de todas as circunstancias, de modo especial entre o
valor dos direitos dos particulares a determinado grau de seguranca social e os reclamos do interesse
da coletividade.” SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
p. 20.
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prejudicar o nucleo essencial constante do ideal do néo retrocesso social, levando a
um estado de auséncia de concretizacao legislativa, restabelecendo vacuo legislativo.

Por esse motivo, argumenta Jorge Pereira da Silva que a concessédo de um
carater absoluto a esse principio poderia, consequentemente, redundar em rara
elevacao do nivel das prestacdes sociais, ante o receio de assumir compromissos dos
guais poderia vir a ndao cumprir, especialmente em tempos de instabilidade
econdmica.1%®

Jorge Reis Novais discorda, veementemente, revelando que o sucesso quase
universal do principio o surpreende, principalmente, em paises e ordens
constitucionais que dispdem os direitos sociais como constitucionais, ja protegidos
formal e materialmente por decorréncia natural da condicdo em que se encontram.%®
Para o referido autor, ndo existe necessidade de invencédo de principios incertos ou
inexistentes, e, contraditérios, como o principio da proibicdo do retrocesso. Essa ideia
foi criada exclusivamente em meio a uma Constituicdo sem direitos sociais
(Constituicdo Alema), colocada de forma equivocada como integrante de qualquer
teoria geral dos direitos sociais.1°

A recepcdo do referido principio encontraria iguais justificativas em
constituicbes que também ndo consagrem direitos sociais como direitos
constitucionais. Ademais, vé como supersticiosa a crenca, a utilizacdo do ideal
argumentativo de que a determinacao de realizacdo progressiva de direitos sociais,
de se sustentar que em algum momento ndo seria necessario e admissivel retroceder
no nivel de realizacdo, anteriormente proporcionado, ainda mais se considerada a
reserva do possivel.1!

Num cenario de escassez de recursos, ha de se ter em vista que a alocacéo de
recursos depende das prioridades definidas e decisdes politicas, ndo tendo como
garantir o ndo retrocesso, de maneira pontual.

Portanto, aparente retrocesso pontual nos niveis de realizagcdo de um direito

social, possivel é se justificado pela necessidade de alcance de um outro direito social,

108 SILVA, Jorge Pereira da. Dever de Legislar e protecdo jurisdicional contra omissées
legislativas, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2003, p. 281.

109 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 241.

110 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 241.

111 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 241 e ss.
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a diminuicdo dos niveis de acesso de determinado grupo ou camada da populagéo,
desde que o beneficio possa ser justificado pelo aumento dos niveis de acesso de um
outro grupo ou camada social a0 mesmo ou a um outro direito social.*?

Os fundamentos basilares favoraveis a possibilidade do retrocesso estdo no
fato da ligag&o dos direitos sociais a uma reserva financeira possivel, observada crises
momentaneas econdmicas e escassez moderada de recursos.*® Questiona-se, até
sua existéncia na ordem constitucional, se € justificavel, se possui sustentacao
dogmatica. Indaga Jorge Reis Novais: seria principio juridico-constitucional ou
instrumento de luta politica? “A prépria identificacdo da existéncia do retrocesso nao
€ imediata e muito menos linear, dependendo em grande medida das perspectivas
politicas ou das pré-compreensdes do decisor politico ou do intérprete”!14.

Assim, disp0e tratar-se de invencao alema aplicavel a ordenamentos juridicos
semelhantes, mas completamente improdutiva, redundante e obscurecedora em
cenarios diversos, em que direitos sociais sejam considerados direitos fundamentais,
bastando para a protecdo desses direitos o padrdo de controle das acfes do Estado
em face dos direitos fundamentais.1®

Por esses motivos, assim, Jorge Reis Novais entende que a proibicdo do
retrocesso néo encontra fundamentagdo de ordem constitucional, sustentacéo
dogmatica, justificacdo ou apoio em critérios de razoabilidade para ser encarado como
principio.1t6

Contudo, ndo ha objecéo entre o principio da proibicdo de retrocesso e o
principio democrético, conforme defende Luisa Cristina Pinto e Netto, vez que na

democracia, prevalece a ideia de “processo” e “programa”, o que leva a verificar a

112 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 243.

113 Nesse sentido, sintetiza Jorge Reis Novais na sua obra Direitos sociais: teoria juridica dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra Editora, 2010, p. 243: “[...] num quadro
geral de escassez moderada de recursos, a respectiva alocagdo, seja numa situacdo econdmica de
progresso e desenvolvimento, seja, sobretudo, numa situacdo de crise e dificuldades, esta
intrinsicamente dependente e condicionada por definicbes de prioridades e decisdes politicas de
afectacdo de recursos que, em Estado democratico, cabem priméria e decisivamente ao legislador
democrético e ao poder politico instituido. Logo, um aparente retrocesso pontual nos niveis de
realizacdo de um dado direito social pode perfeitamente ser justificado pela necessidade de
prossecugao de um outro direito social;”

114 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra. Coimbra Editora. 2010, p. 243-244.

115 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 247.

116 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: Teoria Juridica dos Direitos Sociais Enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra, 2010, p. 241 e ss.
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decisdo tomada, mesmo se democratica, sua legitimidade, por verificacdo do seu
contelido, pois ha contetidos vedados, impostos e permitidos constitucionalmente®’.

Sobre a objecao a aplicacdo da proibicdo do retrocesso social, com fundamento
na reserva do possivel, em cenarios de crise econdmica e em niveis elevados de
exclusédo social, ainda que sejam necessarias mudancas, por influéncia de alteragcbes
decorrentes do contexto social, deve observar o nucleo dos direitos fundamentais.
Conforme defende Luisa Cristina Pinto e Netto, os direitos sociais impde o dever ao
Estado de providenciar meios racionais e otimizados “pelo menos para esta eficacia
prestacional essencial, o que afasta a reserva do possivel, em situacdes de
normalidade, como justificativa para um retrocesso violador deste nucleo
essencial’!18,

Seu objetivo ndo € a fossilizacdo normativa da Constituicao, por limitacdo ao
Poder Legislativo, e sim, impedir o esfacelamento do conteddo minimo dos direitos
fundamentais, com efeitos prospectivos, ao defender aos cidaddos os atos ja
incorporados ao seu patrimdnio, bem como assegurar as préoximas geracdes usufruir

de igual prerrogativa.

117 Sobre a objecdes a aceitagdo de um principio de proibigdo de retrocesso social, sob o fundamento
de oposicao ao principio democratico, Luisa Cristina Pinto e Netto rebate: “i. o principio democratico
determina que o Legislador tenha competéncia para decidir questdes importantes para a comunidade;
ii. Os direitos sociais, como direitos fundamentais, colocam-se como imposi¢cdes para o Legislador,
amputando certos conteldos de sua esfera de liberdade de conformacdo; iii. O retrocesso seria inviavel
diante desta esfera de liberdade, aniquilaria a auto-revisibilidade insita & funcéo legislativa; iv. A tensé@o
existente entre estes principios expressa a “tendéncia contramajoritaria” dos direitos fundamentais; v.
a referida tensdo ndo se resolve em termos de tudo ou nada; trata-se de conflito normativo a ser
solucionado por ponderacdo, compatibilizando-se a vinculagéo do Legislador aos direitos sociais com
sua liberdade de conformacéo; vi. A democracia, no Estado Constitucional, ndo se encerra na dimenséao
formal, é materialmente balizada, reconduzindo-se a ideia de “processo” e “programa”, o que permite
compreender que nem toda decisdo tomada por um método democratico é legitima, impondo-se a
verificagc@o do seu contelido, pois ha contelddos vedados, impostos e permitidos constitucionalmente;
vii. Neste cenario, o principio democratico pode determinar contemperamentos ao principio de proibi¢cao
de retrocesso, mas nao o afasta peremptoriamente. (NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O principio de
proibic&o de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 229/230).

118 Sobre a objegOes a aceitacdo de um principio de proibicéo de retrocesso social, sob o fundamento
de oposicao a reserva do possivel, Luisa Cristina Pinto e Netto rebate: “i. os direitos sociais estédo
condicionados pela capacidade financeira do Estado, que determina que se ajuste o que se tem como
socialmente desejavel ao que é economicamente possivel, diante deste condicionamento fatico o
retrocesso pode ter que ocorrer, 0 que afastaria o principio; ii. Sem desconhecer esta condicionante
fatica, nem a necessidade de guiar as prestacfes estatais por critério de proporcionalidade e
razoabilidade, considera-se que a reserva do possivel ndo afasta legitimamente a concretizacéo, pelo
menos do nlcleo essencial dos direitos sociais; iii. Os direitos sociais colocam o dever para o Estado
de providenciar meios, fazendo eles uso racional e otimizado, pelo menos para esta eficacia
prestacional essencial, o que afasta a reserva do possivel, em situacdes de normalidade, como
justificativa para um retrocesso violador deste nucleo essencial.” (NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O
principio de proibicédo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 230/231).
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De igual modo, para a obtencéo de legitimidade para a promoc¢ao de reformas
legislativas que atingem direitos fundamentais, deve ser produto da comunis opinio e
ndo de um jogo de marketing ou de discutivel procedimento!?.

Deve prevalecer, portanto, o fundamento da existéncia e aplicacéo da vedagéo
do retrocesso, vez que amplia a seguranca juridica e mantém o nivel de protecao
social ja conquistado, de modo que, consoante as licdes de Ingo Wolfgang Sarlet seja
capaz de impedir a “frustragdo da efetividade constitucional’'?°, aperfeicoando o
sistema de protecédo dos direitos fundamentais. Para Adriana da Costa Ricardo Schier
a proibicdo de retrocesso amplia “o alcance da segurancga juridica e da protecao da
confianca, fornecendo subsidios para que os cidadaos possam confiar nas instituicées
e, ainda, usufruir de certa estabilidade diante do ordenamento”.121

Relativizar o principio, como tentativa de salvar sua aplicabilidade, faz com que
torne o preceito contraditorio e emblematico, uma vez que a proibicdo acaba por nao
ser proibicdo literal, mas com limites ou excecdes. Isso torna-o insustentavel e
implausivel, bastando considerar o elenco de principios e critérios disponiveis para
limitar o legislador, de modo a perceber que se tem nada mais que os limites aos

limites dos direitos fundamentais.122

119 GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas constitucionais
neoliberais. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurug, n. 3, 1999, 230 p.,
p. 114.

120 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4a ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 456.

121 SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico: garantia fundamental e clausula de
proibigdo de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.212

122 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 283.
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3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL NO
DIREITO DO TRABALHO NUM CONTEXTO DE REDUCAO DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES

Sendo a proposta deste trabalho a andlise da barreira protetiva de reforma de
direitos sociais, sob o enfoque da aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso
social, este segundo capitulo tem por objetivo apontar o contexto politico e econémico
da reducdo de direitos dos trabalhadores. Para isso, observou-se os efeitos da
globalizagdo e neoliberalismo com o consequente comprometimento do
desenvolvimento na reforma de direitos sociais, bem como a aplicagéo da proibicéo
de retrocesso social em matéria de Direito do Trabalho, sob a perspectiva
constitucional e no Direito Internacional do Trabalho e aspectos gerais da Lei ne.
13.467/2017, denominada de reforma trabalhista.

3.1 Impactos da globalizacdo na reforma de direitos sociais

A globalizagdo pode ser identificada como um processo de natureza
econdmico-comercial, por intermédio da qual intensificaram-se 0os movimentos de
comércio, economia e desenvolvimento tecnoldgico'?®, revelando processo de
internalizacdo ou de criagdo de um mercado advindo do proéprio capitalismo, “um
mundo moldado pelas novas tecnologias, pelas novas estruturas sociais, por uma
nova economia e uma nova cultura”.1?4

A sociedade globalizada com economia e empresas transnacionais'?®, numa

realidade de revolucéo tecnoldgica e do capitalismo financeiro, subsidiada por idearios

123 Ulrich Beck ainda referencia acerca dos termos Globalismo: “Designa a concepgdo de que o
mercado mundial bane ou substitui, ele mesmo, a acgéo politica: trata-se, portanto da ideologia do
império do mercado mundial, da ideologia do neoliberalismo”; e Globalidade: “Que denomina o fato de
que, daqui para a frente, nada que venha a acontecer em nosso planeta sera um fenémeno
especialmente delimitado, mas o inverso: que todas as descobertas, triunfos e catastrofes afetam a
todo o planeta, e que devemos redirecionar e reorganizar nossas vidas e nossas a¢des em torno do
eixo ‘global-local’ [...] a globalidade designa apenas a nova situagdo da segunda modernidade”. BECK,
Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 1999, p. 27; 31.

124 CAPRA, Fritjof. Conexdes Ocultas. Ciéncia para uma vida sustentavel (Trad. Marcelo Brand&o
Cipolla). S&o Paulo: Editora Cultrix, 2002, p. 141.

125 As Autoras descrevem o contexto socioecondmico da globalizacio e empresas transnacionais: “A
globalizagéo do final do século XX, com o barateamento da transferéncia de informagdes, possibilitou
a producéo distribuida em redes transnacionais, o que alterou, drasticamente, os meios de producéo e
as relacdes de trabalho. Antes, as grandes empresas eram instituicbes organizadas e administradas,
hierarquicamente, em grandes estabelecimentos produtivos com a presenca fisica do corpo diretivo na
fabrica (modelo fordista). Com o tempo, esse modelo foi se transformando na producéo de acordo com
a demanda, usando o minimo de insumos, instala¢gdes e mao de obra, geridos, mais minuciosamente,
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econdmicos neoliberais, leva a imposicédo de reformas estruturais antipublicas, com
vistas a liberalizacdo do mercado e a desregulamentacéo do trabalho e do capital.

O fendmeno da globalizac&o alterou o balan¢o de poderes entre empresas e 0
Estado, rompendo a capacidade dos Estados em garantir o bem-estar social, em
razao dos acertos neoliberais, visto que transfere para organizagcdes financeiras e
grandes corporacgdes o poder de decidir sobre questdes sociais e econdmicas.'?6

Para Ulrick Beck'?’, a globalizacdo é um processo de interferéncia dos atores
transnacionais na soberania, identidade, redes de comunicacéao, orientacdes e chance
de poder dos Estados nacionais. Afirma, ainda, que globaliza¢do cultural ndo significa
homogeneidade mundial, mas sim, que a cultura local se adapta a nova realidade
global, o que o autor chama de “glocalizagao”'?8.

No mesmo sentido, Abili Ldzaro Castro de Lima observa o aumento da
internacionalizacdo do comércio e, por consequéncia, um aumento do comeércio
mundial, tornando os Estados impotentes no controle de fluxo de capitais, vez que ha
o rompimento de suas fronteiras!®°,

No que se refere ao papel do Estado nesse novo cenario, Danielle Anne
Pamplona'®® leciona que ndo se pode conceituar o Estado de Direito apenas por ser
um Estado respeitador de leis. E necessario que esse Estado cumpra diversos outros

principios, dentre eles, o principio da dignidade humanat3’.

para evitar desperdicios, e usando, para tanto, parcerias com outras empresas. Conforme haja a
necessidade, as mesmas sao rapidamente inseridas no processo produtivo (modelo toyotista).
Diferentemente das grandes empresas fordistas, as toyotistas ndo se prendem ao local, construindo
pequenos estabelecimentos produtivos conectados em rede com a empresa principal.” (DENNY,
Danielle Mendes Thame; GRANZIERA, Maria Luiza Machado; RUDIGER, Dorothee Susanne. Direitos
humanos e acesso a mercados. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3,
p. 377-409, set./dez. 2017. doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i3.16418, p. 381-382)

126 SILVEIRA, Edson Damas da. RAMOS JUNIOR, Dempsey Pereira. Globalizacdo multicultural,
direitos universais humanos e socioambientais. Revista Direito Econdémico e Socioambiental,
Curitiba, v.2, n.1, p. 11-39, jan/jun. 2011. p. 21.

127 BECK, Ulrich. O que é Globalizacdo? Equivocos do Globalismo. Respostas a Globalizagao.
Traducéo de André Carone. Sdo Paulo:; Paz e Terra, 1999.

128 BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do Globalismo. Respostas a Globalizagéo.
Traducéo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 90.

129 | IMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizacio econémica e a dissipagéo dos direitos sociais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 37-58, out./dez.
2006, p. 39.

130 PAMPLONA, Danielle Anne. O processo de decisdo de questdes politicas pelo Supremo
Tribunal Federal — a postura do juiz. Tese apresentada ao Curso de Pds-graduacéo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina como requisito a obtencado do titulo de Doutor em Direito em
2006. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp022108.pdf. Acessada
em: 05.11.2017.

131 PAMPLONA, Danielle Anne. O processo de decisdo de questdes politicas pelo Supremo
Tribunal Federal — a postura do juiz. Tese apresentada ao Curso de Pés-graduacéo em Direito da


http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp022108.pdf
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Para Daniel Wunder Hachem, na nova ordem constitucional abandona-se o
reducionismo do positivismo classico, reconhecendo-se nao so a lei formal como parte
integrante do ordenamento juridico, mas também o0s principios constitucionais
explicitos e implicitos e os direitos humanos dos tratados internacionais.*3? Portanto,
no modelo de Estado de Direito contemporaneo, faz-se necessaria a garantia de
direitos individuais, resguardando o cidadéo da forca de terceiros, do proprio Estado
e também de empresas.

Segundo Marcelo Benacchio e Diogo Vailatti'®3, houve um empoderamento das
empresas nas Ultimas décadas, em especial a partir dos anos 1970, desenvolvendo o
gue se chama de supercapitalismo. Nesse modelo, h4 um esfacelamento do Estado-
Nacao, perdendo espaco para empresas transnacionais, que possuem poderio
econdmico, financeiro, técnico e informacional superior ao do Estado.

Corroborando com a ideia de crise e/ou declinio do Estado-nacéo, Abili Lazaro
Castro de Lima também aponta a transnacionalizacdo da economia, fundada numa
teoria econdmica neoliberal, como causadora da erosdo de soberania, consequente
obsolescéncia das fronteiras nacionais e retragcdo da esfera publica em favor do

mercado®34. A consequéncia foi “paises cujo poder politico permanecia centralizado

Universidade Federal de Santa Catarina como requisito a obtencéo do titulo de Doutor em Direito em
2006. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp022108.pdf. Acessada
em: 05.11.2017. Para a Autora: [...] o Estado de Direito Positivista, onde pouco importa o contetdo da
lei, mas tdo somente, que possa ser efetivamente chamado de lei, o que tornaria obrigatério seu
atendimento. Neste tipo de Estado, importa que a lei seja elaborada por quem detenha a competéncia
e que seja fielmente obedecida, o que caracterizaria formalmente o Estado de Direito. E este Estado
de Direito é formal justamente porque, apesar do titulo, em verdade, falta-lhe a preocupacdo com o
conteddo da lei. Se ndo ha preocupacao com o contetdo da lei, ndo ha por que dar ao juiz a chance
de verificar se a norma infra-constitucional esta adequada ao texto da Constituicao; se ndo ha controle
da constitucionalidade, nao pode existir Estado que garanta os direitos dos individuos. E essa é
decorréncia ldgica, jA que para que os individuos estejam seguros do respeito aos seus direitos,
necessario € permitir-lhes o socorro ao Judiciario sempre que se encontrarem em situacao que se lhes
configure uma violagao.

132 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizacdo dos direitos fundamentais econdmicos e sociais pela via
administrativa e a promogéo do desenvolvimento. Revista Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v.13, n.13, p.340-399, jan/jun.2013. p.348

133BENACCHIO, Marcelo; VAILATTI, Diogo Basilio. Empresas Transnacionais, Globalizag&o e Direitos
Humanos. In: BENACCHIO, Marcelo. A Sustentabilidade da Relacdo entre Empresas
Transnacionais e Direitos Humanos. Editora CRV. Curitiba, 2016

134 LIMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizagdo econdmica e a dissipacéo dos direitos sociais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 37-58, out./dez.
2006, p. 42.
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no Estado-Nagéao, que detinha total controle sobre as esferas politica, econémica e
social, cederam a nova ordem mundial”*®.

O fendmeno da globalizacdo permite aos empresarios e suas associacdes a
reconquista e o pleno dominio do poder de negocia¢gdo que havia sido politicamente
domesticado pelo Estado de bem-estar social capitalista organizado, em bases
democraticas. Viabilizou algo que talvez ja fosse latente no capitalismo, mas ainda
permanecia oculto no seu estagio de submisséo ao Estado democratico do bem-estar,
a saber: que pertence as empresas, especialmente aquelas que atuam globalmente,
ndo apenas um papel central na configuracdo da economia, mas a propria sociedade
como um todo - mesmo que seja “apenas” pelo fato de que ela pode privar a sociedade
de fontes materiais (capital, impostos, trabalho).3¢

Nesse cenario de enfraquecimento do Estado-nacao ha a modificacao de toda
a dindmica social. Os direitos sociais acabam por ser relativizados diante do poderio
econbmico das empresas. Ha uma perda de soberania dos Estados, surgindo a
supraestatalidade, que é a perda de soberania estatal diante da internacionalizacéao
dos processos de decisao, por meio de tratados internacionais; e pela livre circulagao
de mercadorias e trabalho, pondo em xeque politicas protecionistas.*3’ Ha, portanto,
uma busca pelas empresas de condicbes mais vantajosas para barganhar com
Estados em desenvolvimento as melhores condicdes para o lucro®. Para Marco
Anténio César Villatore e Gustavo Barby Pavani “impulsionados e influenciados pela
atividade empresaria, os Estados também passam a atuar na flexibilizacdo dos

direitos trabalhistas, com sucessivas alteragées legislativas”®.

135 FERRER. Walkiria Martinez Heinrich; ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos sociais:
uma andlise econdmica e social do atual estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-
6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50, Jan.-Abr. 2018. p. 36.

136 BECK, Ulrich. O que é Globalizacdo? Equivocos do Globalismo. Respostas a Globalizago.
Tradugdo de André Carone. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 14.

187 BECK, Ulrich. O que é Globalizagdo? Equivocos do Globalismo. Respostas a Globalizag&o.
Traducéo de André Carone. Sdo Paulo:; Paz e Terra, 1999.

138 Para Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento “A globalizag&o realizou-se sob influéncia
do pensamento neoliberal, que preconiza a redu¢ao do tamanho do Estado, a desregula¢do econémica
e a restricdo dos gastos sociais. Até pouco tempo atras, os Estados que ndo seguiam esta formula —
apelidada de “Consenso de Washington” — eram criticados por agéncias internacionais, como o FMI e
0 Banco Mundial, que Ihes negavam crédito, sinalizando para que os investidores internacionais
também os abandonassem. Por outro lado, com a grande mobilidade do capital, as empresas passaram
a se instalar em paises que |hes oferecessem condi¢cBes mais vantajosas, penalizando aqueles em que
0s custos de producdo — dentre 0s quais se computam os salarios e encargos sociais — fossem
elevados.. (SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 85)

13 VILLATORE, Marco Antonio César; PAVANI, Gustavo Barby. Novas formas de trabalho e a reforma
trabalhista brasileira (Lei 13.467, de 13 de julho de 2017): precarizagéo e desvalorizagao do emprego
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Carlos Eduardo Koller e Marco Anténio César Villatore destacam que “a
globalizac&o se encontra em crise. A propagacao de ideais que deturpam a Economia,
o Direito, a sociedade, a moral e 0 meio ambiente é catabolizada pela tecnologia que,
na sociedade de informacdo, socorre-se da internet”%°. Os impactos de tecnologias,
de modo geral, sob 0 emprego sédo substanciais. A relacéo entre tecnologia e nivel de
emprego sao estritas, o avanco tecnoldgico, ao visar a producdo de mercadorias e
lucro tem como resultado o desemprego estrutural. Enquanto para os que
permanecem no mercado de trabalho, hd uma fragmentacdo e racionalizacdo do
meio.

Ao longo dos anos, grandes empresas sofreram mudancas profundas, pelo
avanco tecnologico desenfreado, surgindo alguns problemas relacionados a seara do
trabalho. A incessante busca de tecnologias faz com que eclodam novas regras, haja
vista a necessidade de se encaixar no mercado, trazendo a reflexdo sobre a existéncia
como ser social dentro deste jogo, além de elevar a competitividade no mercado®4:,

Existe uma caracteristica estruturalista, que aborda a introducéo de inovacdes
e proporciona economia de trabalho humano, enquanto que em um cenario
macroecondmico, existe uma seara abordada de que tecnologia causa desempregos,
em virtude da propria substituicdo de diversos trabalhadores por robds e automacgao
integral, que chega a ocupar o lugar de 20 a 30 operarios, precisando apenas de um
deste total antes existente!42.

A possivel exploragdo capitalista, nesse contexto, viola a propria dignidade da
pessoa humana, tornando volatil e efémera a prote¢cdo aos direitos trabalhistas,
acabando também por aumentar o tempo a disposicao do trabalhador ao empregador,
tendo em vista o comando a distancia deste, como no caso do teletrabalho e do

contrato intermitente.

ligado diretamente a globalizagdo. In: Direito do Trabalho e Meio Ambiente de Trabalho I. Anais do
CONPEDI. S&o Luis, 2017, p. 263

140 KOLLER, Carlos Eduardo; VILLATORE, Marco Antdnio César. A Consolidac&o das Leis do Trabalho
e a globalizacéo: institutos em crise e 0s impactos na sociedade hegeménica e capitalista brasileira. In:
70 anos de Consolidacdo das Leis do Trabalho: uma reflexdo social, econémica e juridica. Sao
Paulo: Atlas, 2013. p. 18.

141 FERREIRA, Ana Paula Cavalcanti. Tecnologia de informag&o controle e mundo do trabalho: pensar
tecnologia na otica do trabalhador. Revista Eletrénica de ciéncias sociais. Numero 11 — Outubro de
2006, p. 14-24.

142 CARVALHO, Agenor Manoel de. O impacto da tecnologia no mercado de trabalho e as mudancgas
no ambiente de produgédo. Revista Evidéncia. Araxa, n. 6, p. 153-172, 2010, p. 167.
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Contudo, considerando que o trabalho, a qualificagéo profissional e 0 emprego
sao premissas que garantem a liberdade, igualdade, justica social, seguranca social,
visibilidade e existéncia individual produtiva e Util'*3, com todas essas transformacdes
corre-se o risco de retomar formas retrégradas de exploracdo do trabalho e de gerar
um caos social, retrocedendo em termos de direitos sociais.

Exemplo claro disso, € a reforma dos direitos sociais trabalhistas (reforma
trabalhista)'#4, onde autoriza a autonomia da vontade das partes entre empregado e
empregador, individualista, pela prevaléncia do negociado sobre o legislado, alteracao
de intervalo intrajornada, jornada intermitente, criagdo de subempregos, afastamento
da Justica do Trabalho, com a consequente precarizacéo das relacdes de trabalho.
Portanto, um retrocesso sociojuridico dos direitos sociais dos trabalhadores € previsto,
pois é evidente o sentido negativo das modificacfes, ofendendo o patamar minimo

civilizatorio4é .

143 GONCALVES, Heloisa Alva Cortez e LOPES, Mariane Helena. A dignidade da pessoa humana e o
valor social do trabalho. Rev. Direito Econ. Socioambiental. Curitiba, v. 4, n. 2, p. 129-145, jul./dez.
2013, p. 140.

144 Em sentido contrario, afirmam os Autores: “Essa flexibilizacdo prevista na reforma trabalhista, surge
como instrumento adequado as exigéncias da modernidade, adequando-se a realidade, condizente
com a ldgica evolutiva do Direito do Trabalho, buscando sempre o equilibrio e a funcionalidade do
mercado de trabalho, e mediatamente, preservando e possibilitando ampliacdo do mercado de trabalho.
O ordenamento juridico anterior a reforma trabalhista, com base na rigidez e intensa intervencéo
estatal, implicava interferéncia perene no funcionamento do mercado de trabalho, freando de modo
exacerbado o crescimento econdmico e contribuindo em larga escala para a ampliacdo do desemprego.
As alteracdes constantes na presente reforma se configuram como um grande passo para se alcancar
a modernizacdo das relacdes de trabalho, trazendo efeitos benéficos a curto e longo prazo para a
populacdo brasileira, aumentando a seguranca juridica entre empregador e empregado, reduzindo o
desemprego e gerando um clima de maior confianga, com reducéo de conflitos trabalhistas e maior
produtividade do trabalho.” (CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de; CARVALHO NETO, Abimael
Clementino Ferreira de; GIRAO, Henrique Andrade. A reforma trabalhista como consequéncia da
necessidade de flexibilizacdo das relacdes de trabalho diante da evolugédo da sociedade. Revista de
Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 49-66, set./dez. 2017. p. 50-67. p.64)

145 Os Autores descrevem os efeitos da reforma trabalhista e seus desafios: “A recente Lei n°® 13.429
de 31 de marco de 2017, contribui ainda mais para o desmoronamento das protecdes laborativas.
Permite ndo somente a terceirizacéo de servicos em todas as atividades empresariais, como também,
em seu art. 4° A § 1°, a subcontratagcdo de trabalhadores por outras empresas “quarteirizadas”,
enguanto, ao contrario do que prevé a Simula 331 do Tribunal Superior de Trabalho, onera o tomador
de servicos apenas com responsabilidade subsidiaria, como manda o art. 5° A 85° da lei. O desafio
para o Direito no século XXI é oferecer protecdo normativa com efetividade, de acordo com as
necessidades das organizagdes estruturadas em cadeias globais de valor.” (DENNY, Danielle Mendes
Thame; GRANZIERA, Maria Luiza Machado; RUDIGER, Dorothee Susanne. Direitos humanos e
acesso a mercados. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 377-409,
set./dez. 2017. doi: 10.7213/rev.dir.econ.soc.v8i3.16418, p. 387)

146 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7a ed. S.P.: LTr, 2008. pp. 1402-
1403.
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Logo, a globalizagdo e o neoliberalismo, fundado na miniaturizacdo e
consequente erosdo da soberania do Estado e de suas capacidades regulatérias®’,
promove um processo de desuniversalizacdo dos direitos sociais e constituem um

Obice a sua efetividade.

3.2 Politicas econdmicas neoliberais e o comprometimento do desenvolvimento

Numa concepcdo ciclica do tempo'“®, o neoliberalismo'*® é uma orientacdo
politica e econdmica surgida no século XX, com fundamento no liberalismo classico*°
do século XIX de pensamentos de autores como Adam Smith, contudo, com novas
adaptacdes econdmicas, decorrentes, por exemplo, da criacdo das bolsas de valores
e mercado.

Os principais idealizadores dessa corrente foram os economistas Friedrich
August Von Hayek, Ludwig von Mises e Milton Friedman, que diferentemente do
liberalismo classico que combatia o mercantilismo, com viés principiolégico, com
vistas a maior liberdade econémica, o neoliberalismo, consubstanciado em ideias
pragmaticas, visa a instauracado de um Estado minimo.

Nesse sentido, Emerson Gabardo destaca os postulados neoliberais como uma
decisdo politica que identifica as funcdes estatais a depender da racionalidade

econbmica e “a partir da ideia inicial de que o Poder Publico sé pode atuar de forma

147 LIMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizagdo econdmica e a dissipacéo dos direitos sociais. A&C
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 26, p. 37-58, out./dez.
2006, p. 49.

148 CAPELLA, Juan Ramdn. Os cidad&os servos. Porto Alegre. Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 17.
149 Para as Autoras: “A partir da década de 1970 um movimento ideoldgico conquistou espago em nivel
mundial, o neoliberalismo. Este modelo de orientagdo politica e econémica, que constitui a expressao
politica da globalizacdo, se caracteriza por uma oposi¢do ao Estado intervencionista e de Bem Estar
Social.” (FERRER. Walkiria Martinez Heinrich; ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos
sociais: uma analise econdmica e social do atual estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. eISSN
2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50, Jan.-Abr. 2018. p. 37)

150 Adriana da Costa Ricardo Schier descreve o liberalismo classico: “Nesse Estado, caracterizado
pela intervencdo minima do poder publico no ambito socioecondmico, a burguesia interessada em
consolidar as bases de um capitalismo nascente, deferia uma parca atuacdo do poder publico para
garantir a liberdade de concorréncia e para exercer atividades que, embora necessarias a sociedade,
nao apresentavam viabilidade lucrativa.” (SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servico publico:
garantia fundamental e clausula de proibic&o de retrocesso social . Curitiba: ithala, 2016, p.32)
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complementar, pois o protagonista da agdo social deve ser o mercado.”'>, ou seja,
de forma subsidiaria®?.

Sob o argumento de combate a crise fiscal decorrente do endividamento
publico dos custos do estado do bem estar-social, buscava a diminuicdo dos gastos
estatais, por meio de privatiza¢des e desestatiza¢des, abertura da economia ao capital
transnacional, reducéo do tamanho do Estado e busca de eficiéncia.

No mundo, destacaram-se as medidas econdmicas neoliberais aplicadas na
Inglaterra nos governos Thatcher, nos Estados Unidos de Reagan, com efeitos
negativos sob o ponto de vista social, bem como no Chile, no governo ditatorial de
Pinochet. Para Emerson Gabardo, o neoliberalismo de Reagan e Thatcher recuperou
antigos argumentos desenvolvidos pela Igreja, de crise do Estado de bem-estar,
propagando a necessidade da promoc¢do de um novo sentido de comunidade e
solidariedade!®3,

No Brasil'®*, a crise econdmica dos anos oitenta, decorrente da crise fiscal, foi,

na visdo de alguns autores, dentre eles Luiz Carlos Bresser Pereira, em grande

151 GABARDO, Emerson. O jardim e a Praga para além do bem e do mal: uma antitese ao critério
de subsidiariedade como determinante dos fins do estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado) -
Curso de Doutorado em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2009, p. 200.

152 Sobre a subsidiariedade do Estado, Emerson Gabardo discorre que ndo € “apropriada a ideia de
que o Estado deve ser subsidiario, muito menos de que deve se restringir a garantia de dignidade (ou
seja, do minimo para ser livre — mesmo que numa concepgao elastecida de liberdade)”, ao contrario
“oferecer o maximo para os individuos” (GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade:
o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.331)

153 GABARDO, Emerson. O jardim e a Praga para além do bem e do mal: uma antitese ao critério
de subsidiariedade como determinante dos fins do estado social. 2009. 396 f. Tese (Doutorado) -
Curso de Doutorado em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2009, p. 127.

154 “No Brasil, as politicas econémicas e sociais do projeto neoliberal, foram implementadas pelo
governo de Fernando Collor de Mello e, posteriormente, intensificadas por Fernando Henrique Cardoso.
Desde o inicio da década de 1990, a condugdo da politica brasileira esteve claramente em
convergéncia com o ideario neoliberal. A intensificacdo da circulacéo financeira, a desobstrucdo ao
mercado internacional, intensivo processo de privatizacdo e medidas voltadas a estabilizagdo
monetdria (tendo expressdo no Plano Real), sdo politicas voltadas a inser¢do econdmica do pais no
contexto da nova ordem: a mundializagdo do capital financeiro.” (FERRER. Walkiria Martinez Heinrich;
ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos sociais: uma andlise econdmica e social do atual
estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50,
Jan.-Abr. 2018. p. 38)

Sobre os impactos da agenda neoliberal no Direito do Trabalho, Maira Silva Marques da Fonseca
discorre: “Desde o inicio dos anos 1990, momento em que o processo de flexibilizacdo e
desregulamentacao da legislacéo trabalhista passou a ser implementado no Brasil, sérios sintomas de
desequilibrio econémico, tais como a concentracdo de renda e o desemprego, passaram a agravar-se.
A precarizacdo do Direito do Trabalho no pais comprovou-se pela ineficacia da politica neoliberal.”
(FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducéao dajornada de trabalho a partir da analise do sistema
capitalista de producdo: fundamentos interdisciplinares. 2011, p.112. Disserta¢do. (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal do Parana (UFPR).
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proporcao, também, a crise do modelo burocratico de Estado: “uma crise fiscal do
Estado, uma crise do modo de intervencdo do Estado no econémico e no social, e
uma crise da forma burocratica de administrar o Estado” 1°°. A tentativa de superacéo
da crise da década de oitenta e inicio da década de 1990, antes de tudo, passava por
uma visdo dicotdmica entre o Estado Neoliberal e o Estado Social-burocratico.

Sobre o0 argumento neoliberal, com comparativos de utilizacdo de mecanismos
privados gerenciais feito pelo governo brasileiro na década de 1990, Emerson
Gabardo chama atencdo sobre a disparidade dos valores que informam regimes
juridicos publico e privado!®®, pois a suposta fluidez deve ser observada com cautela,
em razéo da ordem juridica da Administracao Publica.

A intervencdo estatal na economia sempre foi uma constante. A ruptura do
Estado Liberal para o Estado Social, promoveu, na verdade, uma mudanca na forma
desta intervencgdao. Isso porque, as normas interventoras no Estado Liberal revestiam-
se de um carater proibitivo, ou mesmo repressivo'®’, ao passo que, no Estado Social
a intervencdo na economia reveste-se de um teor finalistico, buscando atingir as
metas programaticas estabelecidas no documento constitucional®®g,

O modelo juridico do Estado Liberal tem como norte, de um lado; a separacdo
cartesiana entre o direito publico e o direito privado, de outro; o predominio da
autonomia da vontade privada na esfera econdbmica. O direito publico seria
absolutamente impermeéavel a economia que, por sua vez, era exclusividade da
atividade privada e, por consequéncia, do direito privado. O interesse coletivo advinha
espontaneamente do livre mercado — uma barreira ao Estado, livre de sua
intervencdo®®® - e dos riscos individuais, de forma que o predominio da autonomia da
vontade privada na esfera econémica atingiam toda a coletividade. O viés contratual

plana por toda légica do Estado Liberal.

155 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Reforma do Estado para a cidadania. S&o Paulo: Ed. 34, 1998,
p.34.

156 GABARDO, Emerson. A eficiéncia no desenvolvimento do Estado brasileiro: uma quest&o politica e
administrativa. In: MARRARA, Thiago. (Org.). Principios de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 327-351.

157 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 18.

158 Sobre constitucionalismo social e liberalismo, Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento diz:
“Ele implica a adogao de perspectiva que enriquece o ideario constitucionalista, tornando-o mais
inclusivo e sensivel as condi¢cdes concretas do ser humano, no afa de levar as suas promessas de
liberdade e de dignidade também para os setores desprivilegiados da sociedade. (SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte: F6rum, 2017, p. 84)

159 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 20.
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Para Luiz Cabral Moncada “A relagéao contratual faz a sua irrup¢do mesmo no
dominio do direito publico, constituindo-se ai como critério de legitimidade do poder
estadual e da construgao juridica da propria ideia de Estado”*°,

Dentro da reforma dos direitos sociais dos trabalhadores, percebe-se
claramente a tentativa de estabelecimento do contrato e a autonomia da vontade das
partes, empregado e empregador, individualista, seja pela prevaléncia do negociado
sobre o legislado, alteracdo de intervalo intrajornada, jornada intermitente, criacdo de
subempregos, com 0 consequente afastamento da Justica do Trabalho, num claro
modelo neoliberal, fundado no livre mercado.

Contudo, a crise econdmica e politica e os impactos advindos do acerto
neoliberal, com reformas legislativas de direitos sociais, ja geraram graves distorcdes
nos paises com ajustes neoliberais, pois, conforme leciona Laura Tavares Ribeiro
Soares: “Outra vertente defende que a deterioragao social ndo seria um simples efeito
da crise, mas também um elemento consubstancial da politica neoliberal do chamado
ajuste estrutural.” 161,

No mais das vezes as politicas neoliberais ndo acabaram de vez com o estado
de bem-estar social, mas, certamente, implantaram um estado de bem estar social
relativo. Prevalece um sistema de bem estar social, com um viés meritocratico-
particularista e ndo institucional-redistributivista. Nesse sentir, Laura Tavares Ribeiro
Soares dispde: “Os direitos sociais e a obrigagao da sociedade de garanti-los por meio
da acédo estatal, bem como a universalidade, igualdade e gratuidade dos servi¢os
sociais, sdo abolidos no ideario neoliberal”62,

O pensamento meramente econdmico consumerista permeia toda logica das
politicas neoliberais. Para os adeptos do pensamento neoliberal conservador, o
estado social s6 deveria intervir para aliviar a pobreza absoluta, o que, aos olhos dos
defensores de um real sistema de Estado Social, representa um pacto pela

coletividadel®3,

160 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 22.

161 SOARES, Laura Tavares Ribeiro. Ajuste neoliberal e desajuste social na América Latina.
Petrépolis: Vozes, 2001, p.36.

162 SOARES, Laura Tavares Ribeiro. Ajuste neoliberal e desajuste social na América Latina.
Petropolis: Vozes, 2001, p.38.

163 para Laura Tavares Ribeiro “Esses postulados neoliberais na area social s&o, basica e
sinteticamente, os seguintes: o bem-estar social pertence ao ambito do privado (suas fontes
"naturais” sdo a familia, a comunidade, os servigos privados). Dessa forma, o Estado s6 deve intervir
guando se coloca a necessidade de aliviar a pobreza absoluta e de produzir agueles servicos que 0
setor privado ndo pode ou nao quer fazé-lo. Se prop6e, portanto, um Estado de Beneficéncia Publica
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Contudo, na dindamica do Estado Social de Direito a norma juridica ganha um
papel preponderante na conformacéo da vida econdmica e social. A norma, agora,
perde a neutralidade axioldgica tipica do Estado Liberal, transformando-se num
“programa de realizagdes”'4, constituindo-se como um dos pressupostos da atividade
econOmica e social.

Irrompe-se, portanto, nessa transicdo de valores e funcbes atribuidos ao
tamanho do Estado, um novo entendimento do Estado de Direito, de uma noc¢ao formal
e garantistica passou-se a uma no¢do material e conformadora'®®, fundado em uma
natureza positiva, em um comportamento ativo (prestacional), orientador,
influenciavel, dentre outras, por questdes socioeconémicas.

Nesse cenario, o conjunto de direitos sociais € severamente abalado pelo
ajuste neoliberal, indicando um retrocesso ao capitalismo do século XIX, em que a
massa trabalhadora tornou-se dispensavel no sistema capitalista vigorante.1®® José
Afonso Dallegrave Neto dispde que, em meados do século XX, 0 que se via era a
universalizacdo dos direitos trabalhistas e a constitucionalizacdo de direitos sociais,
enquanto atualmente “com o transpasse do Estado Social para o Neoliberal, o que se
vé é um processo de desuniversalizacao e desconstitucionalizagédo de direitos sociais
e trabalhistas”.'%” Para o referido autor, o fendmeno da flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas seria o primeiro passo para desregulamentacao do direito do trabalho, que
“faz parte do receituario neoliberal que propugna pela diminui¢do dos direitos sociais
como forma de combate ao desemprego”.168

Maira Silva Marques da Fonseca ressalta que a ofensiva neoliberal no Brasil
“é sintetizada na ideia de que o0s custos sociais seriam tao elevados que inviabilizariam

as contratacdes, de modo que a flexibilizacdo e desregulamentacdo dos direitos

ou Assistencialista, no lugar de um Estado de Bem-Estar Social. Os direitos sociais e a obrigacédo da
sociedade de garanti-los por meio da agédo estatal, bem como a universalidade, igualdade e gratuidade
dos servigos sociais, sdo abolidos no ideario neoliberal.” (SOARES, Laura Tavares Ribeiro. Ajuste
neoliberal e desajuste social na América Latina. Petrépolis: Vozes, 2001, p.38).

164 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 31.

165 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econdmico. 4. ed., Coimbra: Coimbra, 2003, p. 32.

166 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacg&o histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 52-53.

167 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporaneo: flexibilizacdo
e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 9.

168 DALLEGRAVE NETO, José Afonso. (Coord.) Direito do Trabalho contemporaneo: flexibilizagéo
e efetividade. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 21.
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trabalhistas seria a Unica solugdo em prol da empregabilidade”'%°. S&o consequéncias
gue levam o “trabalho retornar a condicdo de plena mercadoria, ndo mediada pelo
humanismo do Direito”.*7°

A crise econOGmica que assola o Brasil decorre do esgotamento do modelo do
sistema politico brasileiro, em que a barganha e troca de favores, entre Poderes
Legislativo e Executivo, demonstram a irresponsabilidade sobre o assunto!’*. O ajuste
neoliberal na regulacéo do trabalho consistente na desregulacdo da economia e no
fomento ao livre mercado e expde os trabalhadores as oscilacdes da atividade
econdmica, comprometendo a sua vida social'’2.

O Estado tem como funcao realizar a justica social, fornecendo aos seus
cidadaos condicbes necessérias para uma vida digna e de pleno desenvolvimento.
Sobre o tema Vital Moreira defende que o estado social se propde a efetivacdo dos
valores de justica, igualdade e paz social, de modo que “ao estado é imposta uma
actividade de egualizacao de possibilidades de acesso ao bem-estar social, quer
através de uma politica de distribuicdo de rendimentos”’3,

A protecéo constitucional dos direitos sociais € imprescindivel no sentido de
impor ao Poder Publico sua vinculacdo a valores considerados inabalaveis pela
sociedade civil'’4, ao contrario do que prescreve a doutrina neoliberal. Dessa forma,
€ juridicamente inviavel a supressao de garantias sociais ja atingidas, pela atividade

legiferante nacional, sem a devida compensacdo normativa e qualitativa mais

169 FONSECA, Maira Silva Marques da. Reducdo da jornada de trabalho a partir da andlise do
sistema capitalista de producéo: fundamentos interdisciplinares. 2011, p.109. Dissertagéo.
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana (UFPR).

170 CASTRO, Antonio Escosteguy. Trabalho, Tecnologia e globaliza¢do: a necessidade de uma
reforma sindical no Brasil. Sdo Paulo: Ltr, 2006, p. 112.

171 GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas constitucionais
neoliberais. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua, n.3, 1999, 230 p.,
p. 111.

172 “No caso da regulagéo do trabalho, as proposi¢es séo para derrogar as regras publicas e expor os
trabalhadores as oscilagBes ciclicas da atividade econdmica, proporcionando maior flexibilidade.
Assim, no neoliberalismo se constitui em uma nova racionalidade que busca estender a légica do
mercado até mesmo sobre a vida social.” (KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas
configuragdes e o esvaziamento das acdes coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP,
v.30, n.1, abril de 2018, p. 77-104. p.83.)

173 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. 3. ed., Coimbra: Centelho, 1978, p. 118.

174 GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas constitucionais
neoliberais. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua, n.3, 1999, 230 p.,
p. 97.
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vantajosa, em observancia do principio da progressividade dos direitos humanos de
carater econémico, social e cultural'’,

Diante das alteracdes legislativas negativas dos direitos sociais trabalhistas,
sob a reintrodugao da politica econémica neoliberal, com viés de “desenvolvimento
econdbmico” recai uma grande indagacdo, havera um comprometimento do
desenvolvimento nacional®’6?

Um indicativo de resposta seria sim. Alguns cenarios decorrentes da reforma
trabalhista j& podem ser tracados: certamente ampliara a precarizacao e a exploracao
do trabalho, informalismo e individualismo, vez que a “libertagdo” dos trabalhadores
para concordar com piores condi¢cdes de trabalho, tende a favorecer os grandes
empregadores, aumentando seus lucros, e por consequéncia, ndo havera diminuicao
do namero de desempregados.

O art. 3° da Constituicdo dita como objetivo a garantia do desenvolvimento
nacional, a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Em razao disso, qualquer retrocesso em relacdo a direitos fundamentais
sociais, “verdadeiros vetores de interpretacdo do principio da vedacdo ao
retrocesso”'’’, viola a referida norma constitucional garantidora do tratamento
solidario e progressista. Isso porque, a manutencdo dos direitos sociais, segundo
Daniel Wunder Hachem, na leitura da Constituicdo de 1988, promove o

desenvolvimento, um dos objetivos fundamentais da Republica, por meio da postura

175 REIS, Daniela Muradas. O principio da vedacg&o do retrocesso no direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2010, p. 21.

176 A Autora discorre sobre o desenvolvimento nacional: “Essa idéia de desenvolvimento, como um
processo de transformacdo das estruturas sociais, foi assimilada pela Constituicdo Federal. O texto
constitucional fixa como objetivo da Republica o “desenvolvimento nacional”, e ndo apenas o
“desenvolvimento econdmico”. O desenvolvimento nacional certamente engloba as idéias de
crescimento econdmico e de desenvolvimento econémico, 0 primeiro como pressuposto do segundo;
alcanca a nacéo brasileira, vale dizer, o povo brasileiro em sua complexidade total, identidade coletiva
e peculiaridades culturais, que se encontra distribuido pela extensao inteira do territério nacional,
dotado de capacidade fisica e intelectual para tracar, soberanamente, sua ordem politica, econémica e
social, de acordo com o0s seus interesses. Por isso que, no texto constitucional, o desenvolvimento
nacional apresenta-se inteiramente indissociavel de outros trés objetivos republicanos: construcéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais e a promocado do bem de todos. Somente o desenvolvimento
nacional, entendido como processo dindmico de transformacdo econdmica e social, permitira alcancar
todos aqueles objetivos constitucionais.” (MALARD, Neide Teresinha. O desenvolvimento nacional: o
objetivo do Estado Nacional. PRISMAS: Dir., Pol.Pub. e Mundial., Brasilia, v.3, n, 2, p. 312-349,
juldez.20086, p. 316. https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/prisma/article/view/255/205)

7 DOTTA, Alexandre Godoy, MARQUES, Camila Salgueiro da Purificaco. Programas sociais, a
exclusé@o social e a vedagao ao retrocesso: direitos sociais no Brasil em crise. Revista do Direito.
Santa Cruz do Sul, v. 3, p. 2-22, set./dez. 2017. p.13.
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interventiva da Administragcado Publica, onde o Estado: “compete a implementacao de
politicas publicas de modo planejado, com vistas a reducao das desigualdades entre
as posicdes sociais existentes na realidade brasileira.”'’® Para Gilberto Bercovici €
necessario uma postura ativa e coordenadora do Estado na formulacdo de uma
politica nacional de desenvolvimento que desapareceu das iniciativas governamentais
com o neoliberalismo.*"®

E necessério estabelecer um recorte temporal recente no Brasil, para aferir
delimitadamente como politicas de valorizacdo do trabalhador influenciam na
melhoria das condicdes socioeconémicas dos cidaddos®. Um periodo voltado ao
desenvolvimento social, de 2003 a 2014, quando se passou a implementar programas
neoliberais de governo e a partir dai até 201581,

Para isso, o Plano Nacional de Amostra de Domicilios PNAD 20158, do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, que afere a trajetoria da reducéo
da desigualdade, traz dados reveladores sobre a influéncia do ajuste neoliberal no
desenvolvimento do pais. O rendimento médio mensal real, de todos os trabalhos,

aponta uma queda nos rendimentos reais, de 2014 a 2015 em torno de 5%, de

178 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizac&do dos Direitos Fundamentais, Econémicos e Sociais pela
via administrativa e a promocdo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, janeiro/junho de 2013, p.340.

17 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento: uma leitura a partir da
Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 66.

180 Maira Silva Marques da Fonseca descreve o momento politico econdmico brasileiro: “Apos 2002,
quando o governo brasileiro passou a apresentar resisténcia quanto a tomada de medidas
flexibilizadoras e precarizantes do Direito do Trabalho, o pais passou a caminhar em direcdo a indices
de quase pleno emprego, atingindo a marca de 6,1% de desocupacdo nas seis principais capitais em
outubro de 2010. O rendimento médio habitual dos trabalhadores, por sua vez, cresceu 6,5% com
relacéo aos indicadores de outubro de 2009, atingindo montante 98% superior ao pago a mesmo titulo
em outubro de 2002” (FONSECA, Maira Silva Marques da. Reduc¢éo da jornada de trabalho a partir
da andlise do sistema capitalista de producado: fundamentos interdisciplinares. 2011, p.113.
Dissertacdo. (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana (UFPR)

181 As Autoras descrevem o momento sociohistérico de tentativa de proposta de crescimento econdémico
associado a inclusédo social e redugéo de desigualdade. “Tendo a demanda social como expressao
maxima, inaugura-se no pais um novo ciclo politico econémico, com a ascensdo do bloco de poder
politico denominado neodesenvolvimentismo, com a ascenséao de Luiz Inacio da Silva a presidéncia da
Republica, inaugurando uma nova fase da politica econdmica brasileira.

Inicialmente como um reflexo do programa neoliberal, tal movimento politico surgiu com a proposta do
crescimento econdmico associado a inclusdo social e a reducéo da desigualdade social no pais. Esse
periodo, associado aos governos de Luis Inacio Lula da Silva e Dilma Rousseff foi marcado por politicas
também denominadas neokeynesianas, com o poder publico direcionado a solugdo de histéricos
problemas de cunho social, o que, de certa forma, obteve éxito.” (FERRER. Walkiria Martinez Heinrich;
ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos sociais: uma andlise econémica e social do atual
estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50,
Jan.-Abr. 2018. p. 39)

182 A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2015, realizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), foi a Ultima realizada de forma consolidada. A partir de 2017, a fonte foi
modificada para a PNAD Continua.
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R$1.950,00 para R$1.853,00, bem como todas as categorias do emprego tiveram
reducdo no rendimento médio mensal, em especial os trabalhadores domésticos,
3,1%.183

Na distribuicdo da populacdo ocupada, por rendimento médio mensal real do
trabalho no periodo de 2014 a 2015, houve um aumento na classe D (ganho de 1 a 2
salarios minimos) de 3,5%, passando de 33,5% para 37% da populagdo!®, o que
demonstra claramente o aumento da desigualdade e de exclusdo social. O
contingente de trabalhadores ocupados com carteira de trabalho assinada no setor
privado, registrou queda de 5,1% (menos 1,8 milhdo de pessoas) em comparacao a
2014. Também houve queda para os empregados sem carteira assinada, 9,1%.18°
Importante observar a variagdo do numero de desempregados, com dados da
Pesquisa Mensal do Emprego — PME, até 2011 e Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio — PNAD, a partir de 2012, na Tabela 1:

Tabela 1: Taxa anual de desemprego

ANO TAXA (%)
2002 12,3
2003 12,3
2004 11,4
2005 9,8
2006 9,9
2007 9,3
2008 7,8
2009 8,0
2010 6,74
2011 6,0
2012 7,29
18Disponivel em:

http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2015/default.shtm
Acesso em 06.07.2017 as 11:58 hs.

184pjisponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2015/default.shtm
Acesso em 06.07.2017 as 11:58 hs.

185 Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2015/default.shtm
Acesso em 06.07.2017 as 11:58 hs.
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2013 7,2
2014 6,8
2015 8,3
2016 11,26

Fonte: FERRER. Walkiria Martinez  Heinrich;
ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos
sociais: uma analise econbmica e social do atual estado
brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-
6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50, Jan.-Abr. 2018.
p. 44.

Portanto, dentro da perspectiva de valorizagdo dos direitos sociais, com
politicas publicas inclusivas ocorre uma consequente ampliacdo da igualdade e
inclusédo social. Exemplo claro, foi a politica de valorizacdo do salario minimo, em
setembro de 1994, apés o plano real era de R$ 70,00, ja em janeiro de 2010 era de
R$ 510,00, uma elevacao de 628%. A diferenca dos valores supera os indicadores de
inflacdo do periodo de 1.12.1994 a 31.12.2009, de aproximadamente 230%%8¢. Por
Obvio, a variacdo nominal do salario minimo e da inflacdo gerou um aumento no poder
aquisitivo do trabalhador brasileiro.

O conceito de desenvolvimento passa por uma transformacédo econdmica,
politica e social, em que o crescimento da qualidade de vida da populagéo tende a
tornar-se automatico e autbnomo, como ensina Luiz Carlos Bresser Pereira.®’ Dessa
forma, a perspectiva de desenvolvimento econbmico e social passa por politicas
econdmicas voltadas a elevar as garantias aos direitos sociais, dentre eles ao
trabalho, seja pelo aumento de nimero de empregos formais, uma melhor distribuicao
de renda, aprimoramento da estruturacdo do mercado de trabalho e consequente
diminuicdo da extrema pobreza, que de 2004 a 2014 foi de 63%%2,

O que se observa € a necessidade de promocdo de desenvolvimento

econdmico e social e ndo so6 crescimento, concebido como mero “aumento do produto

18 MELO, Frederico Barbosa de. O resgate do salario minimo: instrumento ético, politico e econémico.
In: GUIMARAES, Juarez. As novas bases da cidadania: politicas sociais, trabalho e previdéncia
social. Sdo Paulo: Perseu Abramo, 2010, p. 1/5.

187 PEREIRA. Luiz Carlos Bresser. Desenvolvimento e crise no Brasil, 7. ed. Sdo Paulo: Brasiliense,
1977, p. 21.

188 Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=27000 Acessado em
06.07.2017 as 15:45 hs.
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nacional em termos globais ou per capita num periodo determinado”*®®, conforme
defendido por Emerson Gabardo.

No mesmo sentido, Daniel Wunder Hachem disp&e a definicdo contemporanea
de desenvolvimento, em que deve considerar suas diversas dimensdes, nao se
restringindo a economicidade, vez que um dos pontos cruciais é a interdependéncia
da esfera econbmica, humana e social, portanto, diferente da nocdo de
crescimento®,

O desenvolvimento humano — o verdadeiro objetivo a ser perseguido por um
Estado Social Democrético de Direito — se encaixa nos valores do constitucionalismo
contemporaneo, diferentemente do mero conceito econdmico de crescimento,
deixando a ideia de que progresso material levaria a melhores condicdes sociais'®!.
Isso é: 0 avanco econdmico deve trazer em seu cerne o0 objetivo de manutencao dos
direitos de ordem social, com finalidade de evitar as desigualdades sociais. Por essa
perspectiva, Daniel Wunder Hachem pontua, o desenvolvimento e os direitos sociais
sao indispensaveis para a garantia da cidadania; porquanto, aqui, os interessados sao
os cidad&os, indistintamente. %2

Por fim, a luz da voracidade do modelo neoliberal em favor do capital, ao impor
retroacéo de direitos sociais, seja por flexibilizagdo, desregulamentacéo precarizagéo
e terceirizagdo, com o discurso retérico de modernizacao das relacdes de trabalho,
freia o0 ciclo desenvolvimentista, aumentando o0s niveis de desigualdade,

pobreza/miséria, no contexto de crescimento econdmico.

189 GABARDO. Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal, Belo Horizonte: FGrum, 2009, p. 243.

190 HACHEM, Daniel Wunder. A nogao constitucional de desenvolvimento para além do viés econémico:
reflexos sobre algumas tendéncias do Direito Publico brasileiro. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 133-168, jul./set. 2013, p.151

191 Sobre desenvolvimento, Celso Furtado discorre: “O desenvolvimento n&o € apenas um processo de
acumulacéo e de aumento de produtividade macroeconémica, mas, principalmente, o caminho de
acesso a formas sociais mais aptas a estimular a criatividade humana e responder as aspiragdes da
coletividade.” (FURTADO, Celso. Os desafios da nova geragdo. Revista de Economia Politica. Sao
Paulo, vol. 24 n.4, p. 483-486, out./dez.2014, p. 485)

Para Carla Abrantkoski Rister: “O processo de desenvolvimento poderia levar a um salto, de uma
estrutura social para outra, acompanhado da elevacgao do nivel econdmico e do nivel cultural-intelectual
comunitario. Dai por que, importando a consumacao de mudancas de ordem ndo apenas quantitativa,
mas também qualitativa, ndo poderia o desenvolvimento ser confundido com a ideia de crescimento.
Este ultimo, meramente quantitativo, compreenderia uma parcela da nogao de desenvolvimento.”
(RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao Desenvolvimento: Antecedentes, Significados e
Consequéncias. Renovar: Rio de Janeiro, 2007. p. 02-03.)

192 HACHEM, Daniel Wunder. A maximizagdo dos Direitos Fundamentais, Econdmicos e Sociais pela
via administrativa e a promocdo do desenvolvimento. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 340-399, janeiro/junho de 2013.
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O neoliberalismo, portanto, imp&e um novo ritmo, que atropela as constituicbes
sociais no cenario geopolitico, em especial a brasileira, sob o argumento de que
tratam-se de um luxo a ser extirpado, ou pior, sua manutencéo é um atentado contra
o Estado!®3,

3.3 A proibicédo de retrocesso social em matéria de Direito do Trabalho sob a
perspectiva constitucional e no Direito Internacional do Trabalho

Neste topico, pretende-se demonstrar a efetividade e o reconhecimento da
aplicacdo do principio da proibi¢c&o do retrocesso social no Direito do Trabalho, sob a
perspectiva constitucional e nos instrumentos normativos internacionais relacionados
aos direitos sociais dos trabalhadores.

Uma vez garantidos constitucionalmente, os direitos sociais trabalhistas,
constituem uma espécie essencial de protecdo social, construida historicamente,
necessaria a um Estado de economia capitalista e simpatizante de ideais neoliberais,
e que carecem de tutela especifica. Configura-se como um patamar minimo
civilizatério®* que humaniza as relagdes de trabalho, vindo a servir como fator
atenuante da acao predatoria das for¢cas do mercado e, estruturado, segundo Mauricio
Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, a partir de “trés grupos fundamentais de
normas juridicas: as normas constitucionais brasileiras; as normas internacionais
vigorantes no ambito interno do Brasil e as normas federais trabalhistas em vigéncia
no Pais™%,

Dai a importancia da aplicagdo do principio da proibicdo do retrocesso social
nos direitos sociais dos trabalhadores. Tarso Fernando Herz Genro aborda, néao
exatamente o principio da proibicdo do retrocesso social, mas sim, um “principio do
progresso social”, visto que ao interpretar a legislacao trabalhista, por meio dialético-
teleol6gico, com o objetivo protetor e tutelar do Direito do Trabalho, como exigéncia

minima nos marcos de producéo capitalista.'®®

193 GABARDO, Emerson. Os direitos humanos fundamentais em face das reformas constitucionais
neoliberais. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua, n.3, 1999, 230 p.,
p. 97.

194 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7a ed. S.P.: LTr, 2008. pp. 1402-
1403.

195 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p.61.

1% GENRO, Tarso Fernando Herz. Direito individual do trabalho: uma abordagem critica. 1. ed.
Sado Paulo: LTr, 1985, p. 86. Em 1991, Genro publicou artigo do qual consta trecho semelhante,
acrescido de referéncia ao art. 7° da Constituicdo de 1988: “A norma trabalhista deve ser interpretada
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Ana Cristina Costa Meireles extrai o principio da proibicdo do retrocesso social
diretamente da diccdo do art. 7° da Constituicdo de 1998, que, em seu caput,
estabelece como direitos dos trabalhadores aqueles elencados em seus incisos, “além
de outros que visem a melhora da sua condicdo social’, o que implica a
impossibilidade de admissdo de normas constitucionais derivadas (emendas) ou
normas infraconstitucionais que tendam a suprimir, diminuir ou neutralizar direitos
trabalhistas ja alcancados e que impecam a fruicdo pelo trabalhador de condicfes de
vida mais dignas, o que significa uma veiculagdo expressa, no texto constitucional, da
vedacdo do retrocesso em matéria referente aos direitos sociais trabalhistas.°’

Carlos Romeu Salles Corréa afirma que seria incorreto interpretar o principio
da progressividade previsto no caput do art. 7° da Constituicdo de 1988, como se ele
apenas oferecesse uma faculdade a existéncia de outros direitos além dos
mencionados especificamente, e ndo determinasse a sociedade buscar a melhora da
condicéo dos trabalhadores por meio da instituicdo de novas normas*®. Outro motivo
para ndo se adotar aquela interpretacdo € que ela ndo € a mais favoravel ao
trabalhador, dentre as possiveis interpretacdes. Dessa maneira, deve-se entender que
o caput do art. 7° da Constituicao proibe o retrocesso e determina um progresso social,
“tem como pressuposto uma unica norma, suscetivel de interpretagbes diversas,
suscitando davida, que deve ser dirimida em beneficio do empregado”.1%°

Na mesma linha, Ana Paula Bonna afirma que a vedacgao do retrocesso social
se aplica, de maneira especial, ao Direito do Trabalho, norteado pelo principio da
norma mais favoravel ao trabalhador. Segundo a Autora, essa premissa é tao forte,

podendo uma legislacao ordinaria de direitos sociais de trabalhadores mais benéfica,

a partir de um método dialético-teleoldgico, que busque, de acordo com a finalidade protetora e tutelar
do Direito do Trabalho, um movimento permanente de concretizagao do principio do progresso social,
inscrito no art. 7°, da Constituicdo Federal, que € o minimo a ser exigido nas marcas do modo de
producgéo capitalista”. (GENRO, Tarso Fernando. Natureza juridica do direito do trabalho, p. 84. In:
SOUSA JUNIOR, José Geraldo; AGUIAR, Roberto Arnaldo Ramos de (Org.). Introduc&o Critica ao
Direito do Trabalho. 1. ed. Brasilia: UnB, 1991.)

197 MEIRELES, Ana Cristina Costa. A eficacia dos direitos sociais. Salvador: Jus Podium, 2008, p.
48-49.

198 CORREA, Carlos Romeu Salles. O principio da proibicdo do retrocesso social no direito do
trabalho, 2012. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito da UFBA, p. 107.

199 SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia de direito do trabalho. 2. ed. S&o Paulo: LTr,
1999, p. 44.
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torna-se superior a Constituicdo, e em consequéncia, ndo admitida sua retirada, sem
a devida contraprestag&o?®°,

Outro fundamento para a aplicagdo do principio da proibicdo do retrocesso,
segundo chama atencdo Christiana D’arc Damasceno Oliveira, é o art. 114, § 2°, da
Constituicdo??!, que fixou a necessidade de observancia das disposicdes minimas
legais de protecdo ao trabalho, assim como as convencionadas anteriormente.?%2
Portanto, tendo em vista a necessidade de obediéncia a patamares minimos
gualitativos no ambito do exercicio laboral, nada podera ser aplicado aquém dos
limites previstos em lei.

Exemplo da aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social no Direito
do Trabalho é descrito por Edilton Meireles, quando houvesse, hipoteticamente, a
alteracéo § 1° do art. 193 da CLT com a reducéo do adicional de periculosidade de 30
para 20%, estaria, assim, violando o ndcleo essencial do direito social j& realizado,
comprometendo a condicdo social dos trabalhadores e, por consequéncia, seria
inconstitucional por evidente retrocesso social.?®® Logo, ha violacédo do principio da
proibicdo do retrocesso social, quando quaisquer normas concretizadoras dos direitos
fundamentais trabalhistas reduzam os patamares de realizacdo fixados na

Constituicao.

200 BONNA, Ana Paula. A Vedacdo do Retrocesso Social como Limite a Flexibilizacdo das Normas
Trabalhistas Brasileiras. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido. Belo Horizonte, v.
47,n.77, p. 51-66, jan./jun.2008, p. 63.

201 Assim preceitua o art. 114, § 2° que trata da competéncia da Justica do Trabalho: “Recusando-se
gualquer das partes a negociagéo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo,
ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito,
respeitadas as disposicdes minimas legais de protegdo ao trabalho, bem como as convencionadas
anteriormente”.

202 OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. (O) Direito do Trabalho Contemporaneo: efetividade
dos direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana no mundo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2010, p. 313

203 Exemplifica o Autor: “Assim, por exemplo, concretizando o direito fundamental assegurado no inciso
XXIII do art. 7° (“adicional de remuneracdo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas, na
forma da lei”), temos o § 1° do art. 193 da CLT que estabelece ser devido ao porcentual de 30% a titulo
de adicional de periculosidade para quem trabalha em condi¢des perigosas. Tal vantagem, portanto,
faz parte do “nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas”. Logo, ter-se-a como inconstitucional qualquer lei “que, sem a criagao de outros esquemas
alternativos ou compensatoérios, se traduzam, na pratica, numa anulacéo, revoga¢do ou aniquilacdo
pura e simples desse nucleo essencial’. Isto é, sera inconstitucional, v. g., nova lei que fixe o porcentual
de 20% devido ao titulo de adicional de periculosidade ou mesmo que, simplesmente, revogue aquele
dispositivo consolidado, pois em ambas hipoteses estariamos diante de uma situacao na qual ndo ha
uma “melhora” na condig&o social do trabalhador, mas sim, um retrocesso social. Ressalte-se, porém,
que a inconstitucionalidade pode ser contornada se forem criados “outros esquemas alternativos ou
compensatorios” ao direito social objeto de modificagcdo ou supressado.” (MEIRELES, Edilton. Principio
do ndo retrocesso social no direito do trabalho. Revista Sintese Trabalhista, Porto Alegre, v. 15, n.
179, p. 56-60, 2004)
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Gabriela Neves Delgado reafirma o destaque dado ao trabalho na Constituigcao
de 1988, considerando a intima ligacédo a dignidade da pessoa humana, justica social
e ao valor social do trabalho. Entende a Autora que a Constituicdo coloca o ser
humano como o centro dos direitos fundamentais e a dignidade como principio
fundamental basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro?®*, devendo, assim,
“nortear a interpretacao e aplicagdo das normas, em especial no ambito do
Direito do Trabalho”2%,

O progresso e nao retrocesso das condi¢cdes sociais se desvenda como um
imperativo ético-juridico, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e
do valor insito ao trabalho, e ndo ha de ser desconsiderado no plano do Direito do
Trabalho, conforme discorre Daniela Muradas Reis?%. Isso porque tal interpretacéo
seria indevida quanto ao fator de que o ordenamento juridico tem por matriz
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana??’, assumindo o
compromisso de, gradativamente, implementa-la, tomando sua total satisfacdo como
um marco, do qual deve a sociedade se aproximar o maximo possivel, a cada
momento historico.

Como aponta Ana Paula Tauceda Branco, ao entender que estéo inseridos
esses direitos na Constituicdo, visando garantir o minimo de dignidade para os
trabalhadores, de forma a impelir a todos os setores nacionais o desafio de afirmar a
dignidade da pessoa humana também na pessoa do trabalhador, principalmente em
situacOes de crises econOmicas que resultam em propostas tendentes ou a favorecer

os direitos patrimoniais em detrimento dos direitos sociais.?

204 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006. p.
79-81. p. 71.

205 ANDRADE, Roberta Lais Machado Martins; MORAIS, Fernando Franco. A reforma das normas
trabalhistas em meio & crise econdmica no Brasil. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 10,
n. 1(2017), p. 185-201, p. 189

206 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedac&o do Retrocesso Juridico e Social no Direito Coletivo
do Trabalho. Revista LTr, vol. 75, n° 05, maio de 2011. p. 598.

207 Discorre Marco Antonio César Villatore e Natalia Munhoz Machado Prigol a observancia do principio
da dignidade da pessoa humana nas rela¢des de trabalho: “apesar da logica capitalista — oriunda de
uma exigéncia da economia globalizada — impor as empresas a necessidade de reducdo de custos e
aumento da produtividade, o que muitas das vezes leva a precarizacdo do ambiente de trabalho, faz-
se indispensavel para ndo se perder de vista que a dignidade da pessoa humana exige a oferta de
condi¢cdes minimamente dignas a todos, de acordo com os parametros da justica social como préprio
fim da ordem econdmica brasileira. (VILLATORE, Marco Antdnio César. PRIGOL, Natélia Munhoz
Machado. Direito individual do trabalho e a reforma trabalhista (Lei 13.467/2017) & luz da Constituicdo
de 1988, p.154. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. (Org.). A reforma
trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018.)

208 BRANCO, Ana Paula Tauceda. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 22.
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No plano internacional, segundo Rubia Zanotelli de Alvarenga, o primeiro
regime internacional disposto em matéria de Direitos Humanos dos trabalhadores foi
a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)?®. E entende-se por regimes
internacionais as organizagbes internacionais dotadas de “caracteristicas
interestatais, base voluntaria, 6rgaos permanentes, vontade autbnoma para criar suas
normas, esfera prépria de competéncia e agédo cooperativa”.?1°

Com efeito, instrumentos normativos internacionais consagraram garantias
minimas em relagao as condi¢des de trabalho condizentes com a dignidade da pessoa
do trabalhador. Foram fixados no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais?!!, ratificado pelo Decreto n. 591/1992212, além da progressividade de
protecdo, padrdes salariais minimos, duracdo razoavel do trabalho, descansos
trabalhistas, tratamento igualitario e ndo discriminatério nas relacées de emprego,
condi¢cdes de seguranca e higiene no trabalho, protecdo especial a maternidade, a
infancia e a adolescéncia, a liberdade sindical. A greve foi reconhecida como direito
humano.?®3

O Protocolo de Séao Salvador contemplou, implicitamente, o principio da
progressdo e vedagdo do retrocesso, ao estabelecer, em seu artigo 4°2%4, a
impossibilidade de restricdo ou limitagdo de direitos ja reconhecidos, ndo os
reconhecendo ou reconhecendo em menor grau.?!® Condi¢cGes justas e dignas de

trabalho sdo dimensdes dos Direitos Humanos de ordem social, os Estados

209 A QOrganizag&o Internacional do Trabalho (OIT) foi criada pelo Tratado de Versalhes em 1919. E,
desde 1946, a agéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) responsavel pelo dialogo tripartite
(governos, trabalhadores e empregadores).

210 Dentre os diplomas protetivos produzidos pela OIT, vale ressaltar: as Convengdes n°. 87 e n°. 98,
referentes aos direitos sindicais; as Convencdes n°. 29 e n° 105, sobre erradicacdo dos servicos
forcados; as Convencdes n°. 100 e n°. 111, para eliminacéo de todas as formas de discriminacao; as
Convengfes n°. 138 e n°. 182, visando & abolicdo do trabalho infantil; a Convencédo n°® 122, referente
ao pleno emprego; a Convencao n° 169, de protegdo dos povos indigenas.

211 Na parte Il, artigo 2, item 1, do Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ha o
comprometimento de cada Estado parte adotar medidas que assegurem de forma progressiva o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no referido instrumento.

212 Decreto n. 591/1992. Art. 1° O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
apenso por cOpia ao presente decreto, sera executado e cumprido tdo inteiramente como nele se
contém.

213 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedagdo do Retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010, p. 87-89

214 Artigo 4° do Protocolo de Sdo Salvador: “N&o se podera restringir ou limitar qualquer dos direitos
reconhecidos ou vigentes num Estado em virtude de sua legislacdo interna ou de convencdes
internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou 0s reconhece em menor grau”.
215 MACHADO, André Luiz. O Principio da Progressividade e a Proibicdo de Retrocesso Social. In:
RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Trabalho e Regulagdo no Estado Constitucional. v. 3. p. 43-62.
Curitiba: Jurug, 2011. p. 47.
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americanos subscritores do Protocolo comprometem-se com a progressao social dos
trabalhadores, com o intuito de aprimorar as normas de pactuacao e gestao da forca
laboral.?'® Prevé o dever de informacéo quanto as medidas adotadas pelos Estados
membros, com o intuito de comprovar a progressiva implementacdo dos direitos
estipulados no documento internacional. Admite a denuncia a Corte Interamericana
de Direitos Humanos em casos de violacdo das liberdades sindicais e do direito a
educacéo.?'’

A interligacdo dos direitos sociais trabalhistas ao principio da proibicdo do
retrocesso social, assim denominada por Vitor Abramovich e Christian Courtis?'® de
proibicdo da regressividade, demanda o implemento progressivo de um sistema de
protecdo social pelos Estados?'®. Significa uma limitacdo a atuacéo jurisdicional, bem
como aos demais poderes, e, referente ao Judiciario, ndo significa uma abertura para
seu ativismo, pois a obrigatoriedade da n&o regressividade “constitui justamente um
dos parametros de juizo das medidas adotadas pelo Estado em matéria de direitos
econdbmicos, sociais e culturais que resulta diretamente aplicavel pelo Poder
Judiciario”.?%°

Assim, as alegacfes de impossibilidade de aplicacdo do principio da proibicdo
do retrocesso social nas relacdes de trabalho, por auséncia de justificacdo
principioldégica no ambito constitucional, resultam superadas, observando a efetiva
inclus&o constitucional desse principio, principalmente na jurisprudéncia ao abarcar a
dignidade da pessoa humana, a partir do paradigma de um Estado Democratico de
Direito, centrado no valor social do trabalho. A pessoa é, ao mesmo tempo, sujeito e

fim do Direito; dignidade politica, pois o ser humano é “principio, fim e participe do

216 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedacdo do Retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 95.

217 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedacdo do Retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 95-96.

218 O autor indica, de forma ilustrativa, como direitos trabalhistas de indisponibilidade absoluta, a
remunerac¢do do salario minimo, as normas de salde e seguranca no ambiente de trabalho, e a
anotacdo da CTPS, esta Ultima tendo em vista 0s consequentes direitos da seguridade social que
garante aos trabalhadores. (ABRAMOVICH, Victor ; COURTIS, Christian, Los derechos sociales
como derechos exigibles. Madri: Trotta, 2002. p. 92 e ss, 2001, p. 59.)

219 MENDES, Maria da Conceicdo Meirelles. Os direitos sociais trabalhistas e o principio da
proibicdo do retrocesso social, 2009, p. 165. Dissertacdo (Mestrado em Direito Constitucional) —
Universidade de Fortaleza.

220 DUARTE, Clarice Seixas; GOTTI, Alessandra. A educac&o no sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacgédo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.11, n. 1, 1° quadrimestre de 2016, p. 234. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.
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Estado” e dignidade econdmica, ja que a economia deve estar a servigo do homem,
para satisfazer as suas necessidades. Os direitos humanos dos trabalhadores
representam, assim, valores sociais do trabalho nos seus aspectos juridico, politico e
econdmico.??!

Demonstra, diante disso, a importancia e o significado dos direitos humanos,
como direitos subjetivos. Os direitos humanos dos trabalhadores séo identificados por
normas especificas, normas de direitos fundamentais sociais, e primam pela sua
efetividade. Direitos humanos dos trabalhadores revelam a urgéncia de fixacdo de
padrées minimos de trabalho digno no mundo e enfrentam aspectos de
desenvolvimento econdmico das na¢ées.???

Nesse contexto, pode-se afirmar que o “Direito do Trabalho é uma das
vertentes dos Direitos Humanos, cuja dimensdo ética requer aglutinacdo dos
conceitos de dignidade, de cidadania e de justica social’??®. Logo, em sendo uma
dimensao dos Direitos Humanos, os diplomas internacionais do Trabalho e os regimes
nacionais de protecdo ao labor atuam em conjunto e se complementam no processo
de melhora das condi¢des de trabalho.??*

Além do mais, como ressalva Gabriela Neves Delgado, mesmo com a vasta
regulamentacgao dos direitos trabalhistas no ordenamento juridico brasileiro, “o que se
percebe, sobretudo a partir de meados do século XX, é a tentativa de precarizacao e
flexibilizagcdo das normas justrabalhistas e, em via de consequéncia, do valor do
trabalho formal”.2%°

A flexibilizacdo imposta por meio da criagao de leis com previsdes de contratos

temporarios e terceirizacdo levam a informalidade?®?® e representam verdadeiro

221 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos Humanos e Trabalhadores: atividade normativa da
Organizacéao Internacional do Trabalho e os limites do Direito Internacional do Trabalho, 2007,
p. 19-21.

222 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos Humanos e Trabalhadores: atividade normativa da
Organizacéo Internacional do Trabalho e os limites do Direito Internacional do Trabalho, 2007,
p. 13.

223 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.67.

224 REIS, Daniela Muradas. O Principio da Vedacdo do Retrocesso no Direito do Trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 110-111.

225 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006, p.
224;.

226 Segundo a Organizacéo Internacional do Trabalho — OIT, quase dois tercos de trabalho global
(61%) estdo na economia informal, totalizando quase 2 bilhdes de trabalhadores, a maioria em paises
emergentes e em desenvolvimento (Africa -85,8%; Asia e no Pacifico - 68,2%; nos Estados Arabes -
68,6%; nas Américas - 40%; e na Europa e na Asia Central - pouco acima de 25%). No Brasil, o indice
de informalidade no emprego total é de 46%, sendo maior entre os homens (37%), do que entre as
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retrocesso as conquistas sociais, sendo o que se percebe com a reforma trabalhista.
Os sindicatos perdem sua forca e, consequentemente, os trabalhadores perdem seu
legitimo representante na busca da negociacao e da defesa dos direitos trabalhistas.
Esse impasse néo pode ser utilizado como justificativa para sustentar o panorama de
flexibilizacdo, promovendo uma verdadeira desregulamentacdo dos direitos sociais??’.

A influéncia da sociedade tecnoldgica e informacional, e a reestruturacao
produtiva e racionalizacdo promovem mudancas nas relacdes laborais que,
consequentemente, insurgem no impasse de flexibilizagcdo dos direitos trabalhistas.
Na medida em que essas alteracdes atingem em especial as normas trabalhistas, é
imprescindivel a compreenséo da necessaria aplicacdo do principio da proibicdo do
retrocesso social.

Logo, ndo se pode admitir que alteracdes legislativas que prevejam métodos
convencionais de negociagdo, individual ou coletiva, eliminem ou restrinjam
imperativos legais heterbnomos, em especial direitos sociais, sob pena de violacao ao
principio da vedacdo do retrocesso social. E preciso, nesse sentido, reforcar
mecanismos que promovam progressos na concretizacao dos direitos trabalhistas. A
preocupacdo com questbes politicas e de mercado ndo pode ser usada como
justificativa para a supresséo de direitos fundamentais do trabalhador?28,

Assim, o principio da proibicdo do retrocesso social tem papel fundamental no
Direito do Trabalho, principalmente diante das implementacfes de flexibilizacbes de
direitos sociais trabalhistas, mostrando-se como essencial o reconhecimento e a

aplicabilidade deste, reforcando seu carater constitucional.

3.4 Aspectos gerais da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017)
A Lei 13.467/2017, conhecida como reforma trabalhista, alterou e impactou
mais de 200 dispositivos da Consolidagédo das Leis do Trabalho - CLT, sob o

argumento de necessidade de modernizacao da legislacdo trabalhista. As alteracdes

mulheres (21,5%) no setor informal. No relatério a OIT relata a necessidade de transicdo para
econdmica formal como elemento de garantia de protecdo social e condi¢cdes de trabalho decente.
Disponivel em:

http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---

dcomm/documents/publication/wcms 626831.pdf

acessado em 03/06/2018 as 11:51.

227 SOUZA, Vanessa Roberta do Rocio. Flexibilizacdo dos direitos trabalhistas & o principio da
proibicdo do retrocesso social. Curitiba: Jurua, 2011, p. 225.

228 DERBLI, Felipe. O principio da proibigdo de retrocesso social na Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 187.
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introduzidas pela reforma atingem o direito individual do trabalho, o direito coletivo do
trabalho e o direito processual do trabalho, reconfigurando a conformacdo da teoria
da hipossuficiéncia, da esquematizacdo dos principios e ordenacdo de fontes

juslaborais, ou seja, uma significativa reformulacédo tedrica do direito do trabalho??°.

Segundo Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, a reforma
trabalhista é “profundamente dissociada das ideias matrizes da Constituicao de 1988,
como a concepcgao de Estado Democrético de Direito, a principiologia humanistica e
social constitucional e social constitucional”. Indica a instituicdo de graves
mecanismos em direcdo contraria e regressiva ao conceito constitucional de direitos
fundamentais da pessoa humana no campo justrabalhista?®. Logo, o ideéario da
reforma trabalhista “podera redundar na descaracterizacdo do préprio Direito do
Trabalho, a partir do momento que o mesmo €é abrangido como instrumental
imprescindivel a protegéo do trabalho humano”?3L.

Inobstante as antijuridicidades e possiveis inconstitucionalidades, ndo se pode
olvidar do contexto controverso que tramitou o processo legislativo da reforma
trabalhista, ante a celeridade e auséncia de dialogo social. O anteprojeto foi enviado
pelo Governo Federal a Camara dos Deputados em dezembro de 2016, autuado sob
0 Nn.° 6787/2016%%, alterando 7 (sete) artigos da CLT233, bem como reformulava a Lei
n.° 6.019/1974, que trata do trabalho temporario?3*.

Em 09 de fevereiro de 2017, a presidéncia da Camara dos Deputados cria uma

Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n.° 6787/2016 da

229 DORNELES, Leandro do Amaral D. A reforma trabalhista: algumas repercussdes na propedéutica
juslaboral, p.63. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. (Org.). A reforma
trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018.

230 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.40.

231 ANDRADE, Roberta Lais Machado Martins; MORAIS, Fernando Franco. A reforma das normas
trabalhistas em meio a crise econdmica no Brasil. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 10,
n.1(2017), p. 185-201, p. 192

22Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1520055&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

233 “Inicialmente surgiu como uma “mini-reforma” trabalhista, a qual objetivava a alteracdo de apenas
sete artigos da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) no que se refere a possibilidade de maior
flexibilizagcao de direitos através de negociagdes individuais e coletivas.” (LIMA, Gabriela Miranda de.
Reforma trabalhista e os institutos limitadores a construgao jurisprudencial. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 21 Regido, n. 18, 2018, p. 91-100, p.102)

234 Disponivel em: https://www12.senado.leq.br/noticias/materias/2016/12/26/minirreforma-do-governo-
prioriza-acordo-coletivo-sobre-legislacao-trabalhista acessado em 27/04/2018, as 10:50.
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Reforma?3® e elegem o Deputado Federal Rogério Marinho (PSDB/RN) como relator
da matéria. Apos dois meses, em 12 de abril de 2017, a Comissao Especial aprova o
parecer final?%¢, propondo a alteragéo de mais de 200 (duzentos) dispositivos da CLT.
Em 19 de abril de 2017 é deferido?3’ o requerimento n. 6292/2017%% dos lideres das
bancadas de urgéncia na sua tramitagdo. Em 26 de abril de 2017, a Camara dos
Deputados aprova a redacéo final?®® do projeto de lei 6787/2016.

Sob a relatoria do Senador Ricardo Ferraco (PSDB/ES), no Senado Federal
tramitou como Projeto de Lei da Camara n.° 38/201724° e foi submetido as Comissdes
de Assuntos Econdmicos, Assuntos Sociais e de Constituicdo, Justica e Cidadania,
entre os dias 06/06/2017 a 28/06/2017 e submetido e aprovado no plenario da Casa
em 06/07/2017%41,

Nesse cenario, enxerga-se que a tramitacdo do processo legislativo da reforma
trabalhista se deu, claramente, a toque de caixa. Foram cerca de 7 (sete) meses entre
a chegada do Projeto de Lei a Camara dos Deputados, criacdo de Comissao de
Reforma, acatamento do regime de urgéncia na tramitacdo, passagem pelas
Comissdes de Assuntos Econdmicos, Assuntos Sociais e de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal e sua aprovacdo. Um projeto que iniciou com uma
proposta de alteracéo de 7 (sete) artigos da CLT e finalizado modificando mais de 200

(duzentos) dispositivos.

235 Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1524201&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

236 Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1544961&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

237 Disponivel em:
http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0020170420000660000.PDF#page=198 acessado
em 27/04/2018, as 10:50.

238 Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1546501&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

239 Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1550864&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

240 Disponivel em: https:/legis.senado.leq.br/sdleg-getter/documento?dm=5252522&disposition=inline
acessado em 27/04/2018, as 10:50.

241 Disponivel em: https://www25.senado.leq.br/web/atividade/materias/-/materia/129049 acessado
em 27/04/2018, as 10:50.
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Enxerga-se, também, a auséncia de efetivo dialogo social, consubstanciado
numa atuacao tripartite, ouvindo os representantes do Estado, dos empregadores e
dos trabalhadores, elemento basico de qualquer alteracdo de legislacao trabalhista,
estabelecido em instrumentos normativos internacionais, Convencgdes da OIT, o que
confere ilegitimidade ao processo legislativo da reforma trabalhista.

N&o se pode olvidar, também, da edicdo da Medida Proviséria n.° 808, de 14
de novembro de 20172%%? (publicada logo apdés o inicio da vigéncia da Lei n.
13.467/2017), com o proposito de adequar alguns pontos da reforma trabalhista, tais
como: contrato intermitente, negociacgéo coletiva, jornada 12x36, contribui¢céo sindical,
tarifacdo do dano moral, contrato de autbnomo e atividade insalubre por gestantes e
lactantes. Fruto de negociagdo politica entre Governo Federal e Senado Federal?#,
com argumento de readequacéao de pontos polémicos da reforma, com o objetivo da
sua aprovacgao no estado em que se encontrava. As mudancas trazidas pela Medida
Provisoria perderam eficacia, em razéo do fim da sua caducidade no dia 23 de abril
de 2018, instalando, ainda mais, inseguranca juridica nas relagdes de trabalho.

Houve manifesta¢cfes de Entidades, como o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — CFOAB por meio de parecer na Proposicédo n.
49.0000.2017.004049-7/COP?4, da Associacdo dos Magistrados da Justica do
Trabalho - ANAMATRA, da Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas —
ABRAT, Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho — SINAIT e Associacéo

242 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm
acessado em 14 de maio de 2018 as 10:00

243 Os Autores descrevem as motivacdes para a edicdo da Medida Provisoria n. 808: “Para alguns, o
Senado Federal teria abdicado de sua natural funcdo de casa revisora das leis aprovadas no
Parlamento. Seja como for, é cedico que esse cenario resultou de injuncdes politicas, quica
censuraveis, porém rotineiras na atividade parlamentar em nosso pais. Era sobejamente conhecido o
acordo politico firmado entre o Poder Executivo, que propos originalmente o Projeto de Lei da Reforma
Trabalhista, e as liderancas do Senado Federal, pelo qual seria editada uma Medida Proviséria
justamente para alterar algumas disposi¢coes aprovadas na Camara dos Deputados, a fim de atender
0s anseios de diversos senadores que votaram com O governo. Essas alteracfes, caso fossem
efetuadas pelo proprio Senado Federal, acarretariam o retorno do Projeto para nova votacédo pela
Camara dos Deputados (CF, art. 65, paragrafo Unico), o que evidentemente atrasaria a sancao
presidencial e a vigéncia da lei. A propria Exposi¢céo de Motivos da Medida Proviséria no 808, em seu
item 9, faz referéncia a essa circunstancia. (SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de;
AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de; FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada
MP 808/2017: analise de todos os artigos. 1 ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2018, p.5.)

244 Disponivel em: http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-
inconstitucionalidades.pdf acessado em 27/04/2018, as 10:50.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/Mpv/mpv808.htm
http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf
http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf

68

Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, em Nota Técnica Conjunta®*® no
sentido de ocorréncia de aspectos de antijuridicidade e inconstitucionalidade.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB questionou
a necessidade de tramitagdo em regime de urgéncia, de modo que inviabilizou as
necessarias discussdes sobre a matéria e suprimiu o direito da sociedade brasileira
de debater o tema, “mitigando a participacao da sociedade civil que seria fundamental
para construcdo de alternativas capazes de promover reais avancos nas relacdes
laborais.” Apontou 18 (dezoito) inconstitucionalidades que afetam diretamente direitos
sociais de trabalhadores?4.

A Nota Técnica Conjunta da ANAMATRA, ANPT, SINAIT e ABRAT?*” apontou
fundamentos de inconstitucionalidades materiais no sentido de inobservancia dos
limites ao poder de legislar, em especial em raz&o dos direitos e das garantias sociais,
haja vista a possibilidade de admissdo de negociacao coletiva possa estabelecer
minimos de protecdo em niveis inferiores a lei, levando a abolicdo de direitos sociais,
especialmente os contidos no artigo 7° da Constitui¢éo.

Chamam a atencédo, também, para possiveis inconstitucionalidades formais,
gue ndo rara as vezes também materiais, divididos em “trés eixos criticos”, que
incluem procedimentais. O primeiro eixo seria a chamada flexibilizacdo pela via da
negociacdo coletiva. O segundo se refere aos limites constitucionais formais de

relativizacdo a jornada de trabalho. E o terceiro eixo diz respeito a auséncia de analise

245 Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---
aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf acessado em 27/04/2018, as 10:50.

248 Principio da intervenc&o minima na autonomia da vontade coletiva (art. 8o, § 30, e art. 611-A, § 10,
CLT); Compensacéo de jornada sem negociacao coletiva (Art. 58-A, § 50, CLT); Prorrogacéo habitual
da jornada de trabalho mediante acordo (art. 59, CLT); Ampliacdo do banco de horas (art. 59, § 50,
CLT); Compensacdo mensal de jornada (art. 59, 8§ 60, CLT); Jornada 12X36 (art. 59-A, CLT);
Inexigéncia de licenga prévia para jornada 12X36 em atividade insalubre (art. 60, paragrafo unico, CLT);
Admisséo de trabalho da empregada gestante e da lactante em ambiente insalubre (art. 394-A, CLT);
Horérios para amamentac¢édo do filho (art. 396, 8 20, CLT); Trabalho intermitente (art. 443 e § 30, CLT);
Prevaléncia de acordo individual sobre o negociado coletivamente (art. 444, paragrafo Unico, CLT);
Equiparacdo salarial — exclusdo da necessidade de homologacéo de quadro de carreira junto a 6rgéo
publico (art. 461, § 20, CLT); Extin¢cdo da homologacgéo por ocasiéo do fim do contrato de trabalho (art.
477, CLT); Quitacdo anual das verbas trabalhistas (art. 507-B e paragrafo tnico, CLT); Prevaléncia do
negociado sobre o legislado (art. 611-, CLT); Auséncia de contrapartidas na negociacado coletiva de
trabalho (art. 611-A, 8§ 1o, CLT); Limitagdo do valor a ser pago em caso de condenacgdo por dano
extrapatrimonial (art. 223-G, 88 1o e 30, CLT) e Matérias que ndo podem ser objeto de negociagéo
coletiva in pejus (art. 611-B e paragrafo Unico, CLT). Disponivel em:
http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades. pdf

247 Disponivel em: https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---
aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf



https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf
https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf
http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf
https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf
https://www.anamatra.org.br/files/Nota-tcnica-Conjunta-Reforma-Trabalhista---aspectos-de-constitucionalidade-e-antijuridicidade.pdf

69

do impacto orcamentério, em razdo evidentes hipoteses de rendncia direta e indireta
de arrecadacdo, o que ndo poderia ser ignorado pelo Parlamento.

Outro debate € o descumprimento de procedimentos previstos nas Convencdes
144 e 154 da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT, ambas ratificadas pelo
Estado brasileiro, que preveem a necessidade de discussédo social ampla entre as
representacdes dos trabalhadores, dos empregadores e Estado, quando possivel
alteracdo na legislacéo trabalhista, com o asseguramento de efetivas consultas e
audiéncias publicas, pelas autoridades governamentais, sob pena de
comprometimento do dialogo social.

A Organizacao Internacional do Trabalho — OIT se manifestou por meio de
consulta realizada por Entidades Sindicais, durante a 106 Conferéncia Internacional
do Trabalho. O documento assinado pela Diretora do Departamento de Normas
Internacionais do Trabalho, Corinne Vargha, indica a necessidade de precedéncia de
consultas com interlocutores sociais do pais, ao projeto de lei da reforma trabalhista,
fundada na Convencao 154. Registrou a OIT o posicionamento contra a reducéo de
direitos previstos em normativos internacionais, por meio de acordos coletivos ou
individuais, garantindo, portanto, os Estados membros a aplicacdo efetiva das
convencdes ratificadas.?*8

Em deciséo recente, 29 de maio de 2018, na sesséo da Comissao de Normas
da 1072 Conferéncia Internacional do Trabalho, a OIT incluiu o Estado brasileiro na
lista de paises acusados de descumprir normas internacionais de protecdo dos
trabalhadores, num total de 24 paises, dentre eles Haiti e Camboja. Isso decorreu
apos consultas formuladas pelo Ministério Publico do Trabalho e denuncias de
entidades sindicais junto ao organismo internacional, em razdo da alteracdo da
legislacdo trabalhista brasileira, sem o cumprimento das normas trabalhistas
internacionais.?*°

Um dos argumentos contidos no Parecer?® do Relator da reforma trabalhista,

Deputado Federal Rogério Marinho, foi a necessidade atualizacdo da CLT. Para ele,

248 Disponivel em: http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal mpt/9cbdel64-5¢39-4563-9fef-
d90fd1312954/Carta+CUT+Resp.+Solicitud++Centrales+Sindicales+Brasilefias+Juni2017.pdf?MOD=
AJPERES&CVID=IQPgXEf acessado em 30/04/2018 as 8:50.

249 Disponivel em: http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal_mpt/mpt/sala-imprensa/mpt-
noticias/8ba41221-525d-4d3a-9a50-978eeb3fdd98 acessado em 01/06/2018 as 18:50.

250 para o Deputado Rogério Marinho “O Brasil de 1943 néo é o Brasil de 2017. Ha 74 anos éramos um
pais rural, com mais de 60% da populacdo no campo. Iniciando um processo de industrializagéao,
viviamos na ditadura do Estado Novo, apesar disso, 0 governo outorgou uma legislacéo trabalhista que
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o Brasil de 2017 é diferente de 1943 (ano da aprovacdo da CLT), tempo em que
iniciou-se um processo de industrializacdo sob um governo ditatorial (Estado Novo),
inspirado no facismo de Mussolini, em que as garantias dos trabalhadores foram
inspiradas na existéncia de um Estado hipertrofiado e intromissivo. Registra-se que
varios argumentos que embasam o parecer decorrem de formulacBes de entidades
patronais como a Confederacdo Nacional da Industria - CNI e Confederacdo da
Agricultura e Pecuaria do Brasil - CNA?L,

Inobstante os argumentos contidos no Parecer, a realidade sociohistérica da
criacdo da CLT e posteriores flexibiliza¢6es foram outras. As inspiragdes da CLT foram
na Enciclica Rerum Novarum, Convencdes da OIT, legislacdes de protecdo individual
do trabalhador e o constitucionalismo social?®2.

Para Vdélia Bonfim Cassar “a sistematizagao e consolidagao das leis num unico
texto (CLT) integrou os trabalhadores no circulo de direitos minimos e fundamentais
para uma sobrevivéncia digna”?®3. A CLT surge, portanto, na consolidacdo de um
Direito do Trabalho voltado a protegcao dos trabalhadores, “garantindo-lhe condicbes
minimas de trabalho e vida, por meio de normas imperativas, de for¢ca cogente,

insuscetivel de renlincia pelas partes”?%4,

preparava o pais para o futuro. Uma legislacédo que regulamentava as necessidades do seu tempo, de
forma a garantir os patamares minimos de dignidade e respeito ao trabalhador.” [...]"Novas profissdes
surgiram e outras desapareceram, e as leis trabalhistas permanecem as mesmas. Inspiradas no
fascismo de Mussolini, as regras da CLT foram pensadas para um Estado hipertrofiado, intromissivo,
gue tinha como diretriz a tutela exacerbada das pessoas € a invasao dos seus intimos.” Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=3D5000DA2C7A324C458
D277A55576EB3.proposicoesWebExterno2?codteor=1544961&filename=Tramitacao-PL+6787/2016
acessado em 30/04/2018 as 9:00.

251 Para os Autores “Cumpre notar que varios dos argumentos que subsidiam tanto a verséo original do
projeto de lei, de autoria do Executivo, quanto seu substitutivo, de autoria do relator, deputado Rogério
Marinho (PSDB/RN), podem ser encontrados nas formulacGes de entidades patronais como, por
exemplo, nos textos da CNI (101 Propostas para Modernizacao Trabalhista, 2012; Agenda Legislativa
da Industria, 2014; Caminhos da Moderniza¢éo Trabalhista, 2016) e da CNA (Proposta da Bancada de
Empregadores, 2016; Balanco 2016 e Perspectivas 2017). Essas formulaces foram em boa parte
incorporadas pelo programa lancado pelo PMDB em 2015, Uma Ponte para o Futuro, e pelas emendas
apresentadas ao PL 6.787/2016 na Camara dos Deputados, em grande maioria acolhidas pelo relator
e, agora, consolidadas na nova lei.” (GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros.
TEIXEIRA, Marilane Oliveira, Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017, p. 5.)
Disponivel em http://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2017/06/Dossie-14set2017.pdf acessado
em 02 de maio de 2018 as 16:10

252 Sobre 0 constitucionalismo social ver: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2 ed., 3 reimpr. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 82-86.

253 CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 19.

254 PORTO. Lorena Vasconcelos. O trabalho humano na histéria e o nascimento do direito do trabalho.
In: REIS, Muradas Reis. MELLO, Roberta Dantas de. COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.)
Trabalho e justiga social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. S&o Paulo: LTr, 2013. p.37.
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Outrossim, no que se refere ao argumento de obsolescéncia da CLT, em razdo
da sua idade, 74 anos, também nao prospera. Na manifestacao contida no parecer da
reforma trabalhista, indica que desde 1 de maio de 1943, data da aprovacéo da CLT,
a legislacdo trabalhista esta engessada, sem ulteriores modificagbes. Ndo é a
realidade dos instrumentos normativos trabalhistas. Ao longo dos anos, restou
alterada e flexibilizada?®®, por diversas iniciativas, seja legais ou entendimentos do

Tribunal Superior do Trabalho.

255 Volia Bonfim Cassar registra: “Ademais, nossa legislacdo ja tem sido flexibilizada ao longo dos
tempos, senéo, vejamos alguns exemplos:

Aumento das hip6teses de contrato determinado com a alteracéo ocorrida no art. 443 da CLT, através
do Decreto-Lei n°229/67, que Ihe acrescentou todo §2;

Utilizac&o de trabalhadores temporarios terceirizados, como previsto na Lei n°® 6.019/74;

Imposicéo da terceirizacdo do vigilante, na forma da Lei n°7.102/83;

Ampliacdo do conceito de empregado de confianga para fins de exclusdo do capitulo “Da Duragao do
Trabalho”;

Liberdade do empregador despedir imotivadamente o empregado com a cria¢éo do regime de FGTS —
antiga Lei n°5.107/66 e atual Lei 8.036/90 e extingdo do regime anterior preconizado nos arts. 478 e
492 da CLT;

a) Quebra do principio da irredutibilidade salarial — art. 503, CLT, posteriormente a Lei n°® 4.923/65 e
hoje art. 7°, IV, da CRFB c/c art. 58-A, §2° da CLT;

b) Flexibilizagdo das jornadas de trabalho — antiga redacéo do art. 59, da CLT;

c) art. 7°, Xlll, da CRFB e art. 59, §2°, da CLT, que criou o nefasto banco de horas;

d) Ampliagdo da jornada de seis horas para os turnos ininterruptos de revezamento quando autorizada
por negociacao coletiva — art. 7°, X1V, da CRFB;

e) Possibilidade, mediante acordo entre as partes e desde que natificado o sindicato, da habitacdo do
rural ndo ter natureza salarial — art. 9°, 8§ 5° da Lei n® 5.889/73;

f) Contrato provisorio para estimulo a novos empregos — Lei n® 9.601/98;

g) Trabalho por tempo parcial que autoriza a redugéo proporcional dos salarios — art. 58-A da CLT;

h) Ampliagdo das hipdteses de terceiriza¢cdo — Simula n°® 331 do TST;

i) Possibilidade de adesdo do programa de alimentacdo do trabalhador (PAT) afastando a natureza
salarial da alimentacao in natura ou equivalente, fornecida pelo empregador — Lei n® 6.321/76;

j) Reducéo das hipéteses do salario-utilidade — art. 458, § 2°, da CLT;

[) Suspenséo do contrato de trabalho para realizacdo de curso — art. 476-A da CLT;

m) Lei das microempresas autorizando beneficios burocraticos trabalhistas, como isencéo de livro de
inspecao, de contratacao obrigatoria de aprendizes, descaracterizagdo das horas in itinere etc;

n) Limitacdo da integracdo das gorjetas ao salario — Siimula n°® 354 do TST;

0) Ampliagcdo das hip6teses de descontos salariais — Sumula 342 do TST e Lei n° 10.820/2003, que
autoriza descontos no salario e nas parcelas da rescisdo, mediante adesao voluntaria e irretratavel,
para fins de empréstimos, financiamento e operac¢des de arrendamento mercantil concedidos por
instituicGes financeiras e outras mencionadas na lei, desde que néo ultrapassem 30% da remuneracao
do empregado;

p) Inclusdo do trabalhador rural no inciso XXIX do art. 7° da CRFB através da EC n° 28/2000,
estendendo a ele a prescri¢cdo parcial;

d) Novo Cadigo Civil capacitando o menor entre 16 e 18 anos que for admitido como empregado com
condicBes de subsisténcia prépria, alterando as regras de representacéo pelo responsavel legal para
alguns atos do contrato de trabalho;

r) Limitacé@o do valor do crédito trabalhista a 150 salarios minimos para fins do artigo 449, §1°, da CLT,
isto &, limitacdo para fins de crédito privilegiado na faléncia — art. 83, |, da Lei n® 11.101/2005;

s) Possibilidade (controvertida) de renuncia ou transacao, durante ou apés a extingdo do contrato de
trabalho, de direitos trabalhistas nas Comiss6es de Conciliagcdo Prévia — art. 625-E da CLT;

t) Reducéo do percentual do FGTS para os aprendizes e exclusédo das hipoteses previstas nos arts.
479 e 480 da CLT, bem como aumento da idade para 24 anos (Lei n® 11.180/2005)
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Percebe-se, portanto, “ndo tem sido poucos os embates que a CLT tem
enfrentado. Apesar deles e das transformacgdes pelas quais tem passado, com muitos
de seus dispositivos originais alterados e flexibilizados, ela resiste”?. Atravessou
desde a década de 1940 até a Constituicdo de 1988, diversos contextos politicos e
econdmicos e, apesar da intensa alteracdo por meio de leis, decretos, emendas
constitucionais e medidas provisorias, garantiu seguranca juridica aos empregados e
empregadores.

Por fim, percebe-se que existem varios eixos de modificacdes na reforma
trabalhista, como flexibilizacdo nos modelos de contrato de trabalho e jornada de
trabalho, com consequente alteracdo das remuneragcdes, bem como aspectos outros
aspectos das condicdes de trabalho?®’.

Houve significativas mudancas relativas ao enfraquecimento das Instituicoes
publicas, como a Justica do Trabalho, e a atividade sindical, o que trouxe inquietacdes
relativas a inconstitucionalidade de alguns pontos da reforma trabalhista, em razéo da
possivel violagdo do art. 7° da Constituicdo e do principio da proibicdo do retrocesso
social®®8,

Nos quadros abaixo, h4 uma breve separacdo do impacto da alteracao

legislativa com os eixos da reforma e suas principais mudancas.

u) Limitacdo do poder normativo da Justica do Trabalho e proibicdo de dissidio de natureza econdmica
unilateral — EC n°® 45/2004;

v) Aumento da jornada dos professores de 6 horas-aulas maximas para 8 horas - art. 318 da CLT;

x) Desconto de 20% ou 33% incidente sobre as gorjetas para pagamento dos encargos trabalhistas
incidentes — artigo 457, 8§6°, da CLT;

z1) Ampliacdo das hip6teses de terceirizacdo — arts. 4°-A e 5°-A da Lei 6.019/74 e ampliacdo do prazo
de vigéncia do contrato temporario — Lei 6.019/74;

z2) Reforma trabalhista.” (CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2017, p. 42-44)

256 GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane Oliveira,
Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017, p. 9 Disponivel em
http://www.cesit.net.br/wp-content/uploads/2017/06/Dossie-14set2017.pdf acessado em 02 de maio de
2018 as 16:10

257 para Vdlia Bonfim Cassar: “O conteudo da Lei 13.467/17 desconstréi o Direito do Trabalho como
conhecemos, contraria alguns de seus principios basicos, suprime regras favoraveis ao trabalhador,
prioriza a norma menos favoravel ao empregado, autoriza a livre autonomia da vontade individual;
permite que o negociado individualmente e coletivamente prevaleca sobre o legislado (para reduzir
direitos trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho intermitente, exclui regras protetoras de
direito civil e de processo civil ao direito e processo do trabalho.” (CASSAR, Vélia Bomfim. Uma das
novidades da reforma trabalhista: o contrato intermitente. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 212 Regido, vol. 25, n® 18, 2018. Escola Judicial do TRT da 212 Regido, Natal/RN, p. 251-252)

258 FERRER. Walkiria Martinez Heinrich; ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos sociais:
uma andlise econdmica e social do atual estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-
6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50, Jan.-Abr. 2018. p. 45.
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Quadro 1 — Principais elementos da reforma trabalhista = desconstru¢éo dos direitos

EIXOS DA
REFORMA PRINCIPAIS MUDANCAS
1. Liberalizacao da terceirizacao
[} . ~
o 2. Novas modalidades de contratacao:
- ampliacéo do contrato temporario
- ampliacao do contrato parcial
" - contrato intermitente
% o - teletrabalho
S 3. Estimulo a contratagdo como autdnomo e pessoa juridica
g & 4. Facilidade para demitir
g E 5. Reducéo dos gastos com a demissao
2 3
<
(O]
o
©
9
E
=
Q
LL
1. Flexibilidade da jornada:
X - Banco de horas
N - Compensagcéo individual
§ s 2. Extensdo para todos os setores jornada 12 x 36
'g s 3. Pausa amamaentacao serd negociada
g £ 4. Reducéo horéario de almoc¢o
> Z 5. N&o Pagamento das horas in itinere
_8 6. Pagamento do horério produtivo
7. N&o pagamento de horas extras no home Office
° 1. Remuneracao Variavel
w 2. Reducao de salarios por meio de negociagédo coletiva
g g 3. Pagamento como néo salario
S g 4. Descaracterizacéo do salario
g g 5. Parcelamento dos pagamentos
(&)
4
1. Permissao de mulheres gravidas ou lactantes trabalhem em ambientes
g 8 insalubres
i
g ©
o ; ;
2 8 2. Limpeza uniforme
g g
2 8 » N
% S 3. Fragilizagdo da fiscalizag&o
c
© 8

Fonte: GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane
Oliveira, Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017.

Elaboracdo: KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuracdes e o0 esvaziamento
das ag0es coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v.30, n.1, abril de 2018, p. 77-
104.
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Quadro 2 — Fragilizacdo das Instituicdes Publicas e dos Sindicatos

6. Prevaléncia do negociado sobre o legislado

7. Negociacdo individual se sobrepbe a lei e aos contratos coletivos (com
renda superior a U$ 3.000,00)

8. Regulamentacao da representacao sindical do local do trabalho

Fim das contribui¢cGes sindicais obrigatdrias e resultantes da negociacao
coletiva

Fragilizagc&o do
sindicalismo
[(e]

10. Descentralizacdo dos espacos de definicdo das regras

11. Homologacao deixa de ser assistida pelo sindicato

8. Mecanismo de solucéo privada de conflitos
9. Negociacao direta da demisséo
10. Custos das pericias judiciais ao que prop&e a acao

11. Limites ao TST em formular jurisprudéncias

Esvaziamento da Justica
do Trabalho

1. Estabelecimento de limites a fiscalizagao

Reducéo da
Fiscalizagéo

Fonte: GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane
Oliveira, Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017.

Elaboracao: KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuracdes e o esvaziamento
das acdes coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v.30, n.1, abril de 2018, p. 77-
104.
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4 ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N°. 13.467/2017 (REFORMA
TRABALHISTA)

Apresentados os pontos principais da investigagédo da proibicéo de retrocesso
social em matérias de direitos sociais dos trabalhadores, passa-se a analise da
inconstitucionalidade de alguns aspectos polémicos trazidos pela Lei n. 13.467/2017.
Buscou-se alteracdes/inovacdes dentro do Direito Individual e Coletivo do Trabalho
gue impactam os direitos sociais e revelam sua incompatibilidade com a tutela juridico-

constitucional ao reduzir e/ou suprimir direitos dos trabalhadores.

4.1 Principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva (art. 8°, 8
3% e art. 611-A, 8§ 1°, CLT)

A desconfiguracdo promovida pela reforma trabalhista ndo se limitou ao
desmonte dos direitos sociais, mas também “da propria estrutura estatal responsavel
pela protecdo destes direitos lesados ou ameacados de lesdo”?>°. Para isso, 0
legislador atuou em trés planos: o primeiro no desmonte do Direito do Trabalho, no
seu nucleo de protecdo e avancos sociais dos trabalhadores, levando aos ajustes de
mercado com a vontade das partes. Os outros dois planos s&o: a obstaculizacéo de
acesso a justica e “limitando e impondo amarras a atuagao dos juizes e tribunais do
trabalho”?%°. Logo, a Lei 13.467/2017 n&o se limitou a atingir os direitos sociais dos
trabalhadores, mas também as instituicdes garantidoras da regulacdo publica das

relacGes de trabalho.

259 GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane Oliveira,
Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017. p.63
260 GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane Oliveira,
Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017. p. 63
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Nesse cendrio, surge o principio da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva?®!, incluido pelo § 3° do art. 8°%%2, e § 1° do art. 611-A%%3 da CLT.
Embora incélume o caput do art. 8°, e a mudanca redacional do antigo paragrafo
unico, hoje § 1°, as inovagfes sdo os 88 2° e 3%, em que preveé restricdo a atuagao da
Justica do Trabalho, quando da analise das normas coletivas, “pois limita o poder de
declaracdo de nulidade de norma coletiva ou de clausula de convencao ou acordo
coletivo aos elementos essenciais do negdcio juridico contidos no art. 104 do CC"%%4,
Para Homero Batista Mateus da Silva principios decorrem “da observagdo do
comportamento social ou da légica dos institutos ou dos ramos juridicos. Nao € comum
gue um principio, ndo tendo sido detectado no ambito social, seja criado a forca por
uma lei ordinéria”?%°,

O legislador trouxe um novo preceito hormativo que enfatiza a observancia pela
Justica do Trabalho na apreciagéo judicial de instrumentos coletivos negociados
(acordos coletivos de trabalho e convencdes coletivas de trabalho), exclusivamente
0s requisitos do negécio juridico previsto no art. 104 do Cédigo Civil?%¢, quais sejam:

agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou

261 Homero Batista Mateus da Silva, ironicamente, assim descreve a inovagao legislativa: “O legislador
n&o cria principios; as vezes, eles o encampa ou os enaltece. Vamos ver se o “principio da intervencéo
minima na autonomia da vontade coletiva” podera ser criado e emancipado pela forga do Diario Oficial
da Uniao” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentérios a reforma trabalhista. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 28)

262 Art. 89 ...

§ 1° O direito comum seré fonte subsidiaria do direito do trabalho.

§ 29 Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e
pelos Tribunais Regionais do Trabalho n&o poderéo restringir direitos legalmente previstos nem criar
obrigacfes que ndo estejam previstas em lei.

8§ 32 No exame de convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho analisara
exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do negdcio juridico, respeitado o disposto
no art. 104 da Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), e balizara sua atuacéo pelo
principio da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva.”

263 Art. 611-A...

§ 12 No exame da convencéo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 32 do art. 8°desta Consolidacéo.

264 CASSAR. Vélia Bonfim. CLT comparada e atualizada: com a reforma trabalhista. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017, p. 14.

265 SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentéarios a reforma trabalhista. 2 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 134.

266 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.


file:///C:/Decreto-Lei/Del5452.htm%23art8§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art104
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nao defesa em lei. Dessa forma, “ficara adstrita, tdo somente, ao aspecto formal do
instrumento juridico, ndo podendo se imiscuir sobre o contelido normativo”6’,

Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado as restricoes a
atuacao da Justiga do Trabalho e seus magistrados e tribunais € uma “tentativa de
emasculacao do Poder Judiciario Trabalhista, por intermédio de preceitos da Lei n.
13.467/2017, como, por exemplo, o art. 8°, §§ 2° e 39”268, Para os Autores, 0S Novos
instrumentos normativos agridem frontalmente, o principio constitucional da
separacdo de poderes (art. 2° da Constituicdo)?%°, o principio e garantia de
independéncia do Judiciério (art. 2° da Constituicdo), além das proprias estrutura e
l6gica de atuacdo do Poder Judiciario (art. 92, caput e incisos II-A e IV, da
Constituicdo)?°,

Os instrumentos coletivos negociados: acordos coletivos de trabalho, ajustados
entre sindicato dos empregados e uma ou mais empresas (art. 611, § 1°da CLT) e as
convencbes coletivas de trabalho, firmadas entre sindicato dos empregados e o
sindicato patronal (art. 611 da CLT) possuem previsdo constitucional de
reconhecimento (art. 7°, XXVI da Constituicdo). Sao fontes formais autbnomas, com
caracteristicas de “pactos coletivos extrajudiciais que estabelecem normas de carater
abstrato e impessoal”?’L,

Contudo, esses importantes instrumentos coletivos poderdo padecer de
nulidades, em razdo de outros vicios além dos previstos no art. 104 do Caédigo Civil,

tornando nulo o negdcio juridico, “como a auséncia dos requisitos previstos nos arts.

267 MOURA, Felipe; BARROSO, Fabio. O novo modelo de negociacdo coletiva implementada pela
reforma trabalhista: um retrocesso ao constitucionalismo social?. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 27, p.245-266, p.263.

268 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0Ss comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p.47

269 Art, 2° Sdo Poderes da Uni&o, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.

270 Art. 92. Sao 6rgédos do Poder Judiciario:

[I-A - o Tribunal Superior do Trabalho;
IV - 0s Tribunais e Juizes do Trabalho;

271 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2017, p. 66
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613272 e 614273, bem como quando contrariar o art. 611-B2’4, ou, ainda, quando néo

contiver a contrapartida compensatéria mencionada no § 3° do art. 611-A?">, todos da

272 Art. 613. As Convengdes e os Acordos deveréo conter obrigatoriamente:

| — designacgao dos Sindicatos convenentes ou dos Sindicatos e empresas acordantes;

Il — prazo de vigéncia;

IIl — categorias ou classes de trabalhadores abrangidas pelos respectivos dispositivos;

IV — condigbes ajustadas para reger as relagdes individuais de trabalho durante sua vigéncia;

V — normas para a conciliagdo das divergén- cias surgidas entre os convenentes por motivos da
aplicagao de seus dispositivos;

VI — disposi¢des sobre 0 processo de sua prorrogacao e de revisao total ou parcial de seus dispositivos;
VIl — direitos e deveres dos empregados e empresas;

VIII - penalidades para os Sindicatos convenentes, os empregados e as empresas em caso de violagao
de seus dispositivos.

Paragrafo unico. As Convencgdes e 0os Acordos serdo celebrados por escrito, sem emendas nem
rasuras, em tantas vias quantos forem os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes, além
de uma destinada a registro.

273 Art. 614. Os Sindicatos convenentes ou as empresas acordantes promoverao conjunta ou
separadamente, dentro de 8 (0ito) dias da assinatura da Convencgao ou Acordo, o depésito de uma via
do mesmo, para ns de registro e arquivo, na Delegacia Regional do Trabalho, em se tratando de
instrumento de carater nacional ou interestadual, ou nos érgaos regionais do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, nos demais casos.

§ 10 As Convencgdes e os Acordos entrardo em vigor 3 (trés) dias apds a data da entrega dos mesmos
no o6rgao referido neste artigo.

§ 20 Copias auténticas das Convencgdes e dos Acordos deverdo ser a xados de modo visivel, pelos
Sindicatos convenentes, nas respectivas sedes e nos estabelecimentos das empresas compreendidas
no seu campo de aplicacao, dentro de 5 (cinco) dias da data do depdsito previsto neste artigo.

§ 30 Nao sera permitido estipular duragao de convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho superior
a dois anos, sendo vedada a ultratividade.

274 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengéo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a redugao dos seguintes direitos:

I — normas de identi cagdo pro ssional, inclusive as anotagdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

Il — seguro-desemprego, em caso de desem- prego involuntario;

Il — valor dos depdésitos mensais e da indenizagéo resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (FGTS);

IV — salério minimo;

V — valor nominal do décimo terceiro sa- lario;

VI — remuneragé&o do trabalho noturno superior a do diurno;

VIl — protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengéo dolosa;

VIII - salario-familia;
IX - repouso semanal remunerado;
X — remuneragao do servigo extraordinario

superior, no minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal;

Xl — numero de dias de férias devidas ao empregado;

XIl — gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario normal;
Xl — licenga-maternidade com a duragéo minima de 120 (cento e vinte) dias;

XIV — licenga-paternidade nos termos - xados em lei;

XV — protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especi cos, nos termos da lei;
XVI — aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei;
XVIl — normas de saude, higiene e seguranga do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII — adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX — aposentadoria;

XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI — agdo, quanto aos créditos resultantes das relagées de trabalho, com prazo prescri- cional de 5
(cinco) anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingdo do
contrato de trabalho;
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CLT"?’¢, Sem esquecer da possibilidade de violacdo de principios e valores
constitucionais.

Dai a necessidade de afericdo pelo Poder Judiciario Trabalhista dos
instrumentos coletivos produzidos autonomamente, visto que os juizes e tribunais tém
‘o poder-dever de dizer o direito de acordo com a Carta e de interpretar cada
disposicéo infraconstitucional de modo que ela se integre perfeitamente a sistematica
constitucional”?’’.

Na visdo de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, as regras
lancadas com instituicdo do principio da interven¢cdo minima da Justica do Trabalho,
além de afrontarem, gravemente, o principio constitucional da independéncia do

Poder Judiciario Trabalhista, explicitamente previsto no art. 2° da Constituicdo, que

XXII — proibi¢cdo de qualquer discriminagao no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
com de ciéncia;

XXII — proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de 18 (dezoito) anos e de
qualquer trabalho a menores de 16 (dezesseis) anos, salvo na condigao de aprendiz, a partir de 14
(quatorze) anos;

XXIV — medidas de protegao legal de criangas e adolescentes;

XXV — igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso;

XXVI — liberdade de associagéo pro ssional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de n&o sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranga ou desconto salarial estabelecidos em
convengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII — direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender;

XXVIII - de nicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposi¢des legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX — tributos e outros créditos de terceiros;

XXX — as disposi¢des previstas nos arts. 373- A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta
Consolidagao.

Paragrafo tnico. Regras sobre duragao do trabalho e intervalos ndo sao consideradas como normas
de saude, higiene e segurancga do trabalho para os ns do disposto neste artigo.

275 Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Ill e VI do
caput do art. 8° da Constituicao, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

§ 39 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengéo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deverdo prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

2716 CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 129

277 Ainda para o Autor: “Para além do poder-dever de dizer o direito com a Carta e de interpretar cada
disposicéo infraconstitucional de modo integrativo-constitucional, o julgador assume também um papel
promocional nos processos de difusdo de consciéncia coletiva e social”. (MARTINEZ, Luciano. O
principio da intervengdo minima na autonomia da vontade coletiva, p.211. In: STUMER, Gilberto.
DORNELES, Leandro do Amaral D. (Org.). A reforma trabalhista na visdo académica. Porto Alegre:
Verbo Juridico. 2018)
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trata dos principios fundamentais, instauram “uma cidadania de segunda classe na
sociedade politica e sociedade civil brasileira, a cidadania trabalhista”2’8.

Isso porque, para os trabalhadores, o Poder Judiciario ndo poderia examinar
gualquer desrespeito ao texto constitucional, as normas internacionais sobre direitos
humanos, a legislagéo federal trabalhista, anuindo “com qualquer eventual retrocesso
celebrado pela negociagdo coletiva®’®, ou seja, as pessoas humanas que vivem de
seu trabalho, caso eventual instrumento normativo fruto de negociacgéao coletiva, venha
suprimir direitos e garantias legais e/ou constitucionais, ndo poderia a Justica do
Trabalho atuar para corrigir possivel lesdo de direitos, em total afronta ao art. 5°,
XXXV?80 da Constituicdo.

Ademais, o principio da autonomia da vontade coletiva no Direito do Trabalho
subsiste pela criagdo de instrumentos normativos, frutos de negociacgéo coletiva, como
fonte autbnoma, de direitos que agreguem ao patamar minimo civilizatério?®!,previsto
na Constituicdo, sem que haja retrocessos, garantindo mais conquistas as classes,
visto que o principio da autonomia da vontade das partes, no Direito do Trabalho, néo
é absoluto?®?, Logo, a criacédo de um principio que restringe a possibilidade de afericéo
da correcao de negociac¢des coletivas nao possui correspondéncia na ordem juridica
constitucional brasileira, visto que “os principios sdo constru¢des historicas e ndo
idiossincrasias de legisladores de plantdo, sem nexo com as reais demandas e

necessidades do povo em determinado momento historico”282,

278 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Séao Paulo: LTr, 2017, p.80

219 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&ao Paulo: LTr, 2017, p.80

280 Art, 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

281 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 7a ed. S.P.: LTr, 2008. pp. 1402-
1403.

282 para os Autores: “tratando-se o Direito do Trabalho de um ramo do direito que nasce na contramao
do principio da igualdade das partes, o principio da autonomia das vontades que lhe é préprio ndo é
absoluto. A reforma, ao “criar” ou dar prevaléncia ao “principio da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva”, na realidade permite a retirada de direitos consagrados naquele patamar civilizatério
que o sistema legal representa e que tem na universalidade sua caracteristica essencial”. (GALVAO,
Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane Oliveira, Dossié reforma
trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017. p.67)

283 GALVAO, Andreia. KREIN, José Dari. BIAVASCHI, Magda Barros. TEIXEIRA, Marilane Oliveira,
Dossié reforma trabalhista. Campinas, Cesit/ie/Unicamp. 2017. p.66/67.
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Dessa forma, evidente que a inovagao/modificacdo trazida pela reforma
trabalhista ndo € harménica com os preceitos constitucionais, 0 que caracteriza uma
medida retrocessiva e “manifesta tentativa de restricao e enfraquecimento da Justica
do Trabalho constitui, além de tudo, impressionante obstaculo criado na ordem juridica
para a busca da efetivacdo dos direitos individuais e sociais fundamentais de carater
trabalhista”?84,

Portanto, o art. 8°, § 3° e o art. 611-A, § 1°, da CLT, que preveem o principio
da intervencdo minima na autonomia da vontade coletiva, incluidos pela Lei n.
13.467/2017, sdo inconstitucionais, vez que violam o principio da proibicdo do
retrocesso social, em razao contraria a eficacia e a concretizacédo do nucleo essencial
dos direitos sociais, na medida que imp&e restricdo de atuacado do Poder Judiciario
Trabalhista na analise de instrumentos normativos, frutos de negociacdo coletiva,
ainda que nulos por violagéo de direitos sociais, descumprimento de requisitos formais
previstos na legislacéo federal trabalhista (arts. 613 e 614 da CLT), afericdo de objetos
ilicitos (art. 611-B) e de medidas compensatorias (8§ 3° do art. 611-A da CLT).

Violam, ainda, o principio constitucional da separacéo de poderes (art. 2°, CF),
0 principio e garantia de independéncia do Judiciario (art. 2°, CF), principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, CF), além das proprias estrutura e logica
de atuacao do Poder Judiciario (art. 92, caput e incisos II-A e IV, da Constituicao).

Abandonam os objetivos da Republica ao inviabilizar a construgdo de uma
sociedade justa, livre e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional, erradicacao
da pobreza, da marginalizagcéo e reducao das desigualdades sociais e regionais e
promocédo do bem de todos (art. 3° I, I, Ill e IV, da Constituicdo) ao dificultar a

efetivacdo de direitos, pela fragilizacdo da Justica do Trabalho.

4.2 Limitacdo do valor a ser pago em caso de condenacdo por dano
extrapatrimonial (art. 223-G, § 1°da CLT)

Dentro da esfera do direito individual do trabalho, a Lei 13.467/2017 incluiu o
Titulo 1I-A, do dano extrapatrimonial, arts. 223-A a 223-G, cujas tratativas se referem
a aplicacdo da reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da

relacéo de trabalho (art. 223-A, CLT), estabelecendo as causas do dano (art. 223-B,

284 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.47
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CLT), seus titulares (art. 223-B, CLT), os bens imateriais (art. 223-C e art. 223-D, CLT),
0s responsaveis (art. 223-E, CLT), possibilidade de cumulacdo com danos materiais
(art. 223-F, CLT), bem como mecanismos de quantificagcdo do dano moral (art. 223-
G, CLT).

Neste tdpico, trataremos dos novos mecanismos de quantificacdo do dano
extrapatrimonial, em especial o critério tarifario como parametros previsto no 8 1° do
art. 223-G?%, da CLT, no qual estabelece o salario contratual do ofendido como
indexador da indenizacdo a ser paga é medida retrocessiva violadora de previsbes
constitucionais. Isso porque, “antes da Lei 13.467/17, prevalecia a tese do
arbitramento, sem parametros legais definidos, do valor do dano extrapatrimonial, ja
gue o dano moral ndo tem medida pecuniaria — 950286 do CC"?%’. O critério definidor
da quantia devida a titulo de danos extrapatrimoniais, antes da legislacéo reformista,
portanto, era aberto, em razao da inexisténcia de elementos legais fechados ou
tarifados. O Juiz do Trabalho, para arbitramento do valor, avaliava as circunstancia do
caso concreto, em especial a “natureza da ofensa e do interesse extrapatrimonial
lesado, o grau de culpa do ofensor, o comportamento da vitima e a condicéo
econémica e social tanto do ofensor como do ofendido”®®, e também, a
proporcionalidade entre o grau de culpa e o sofrimento da vitima, bem como a
razoabilidade do valor da indenizacdo, com fundamento no artigo 944 do Cadigo

Civil?8,

285 Art, 223-G. Ao apreciar o pedido, 0 juizo considerara:

[...]

§ 1° julgar procedente o pedido, o juizo fixar4 a indenizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em
um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:

| - ofensa de natureza leve, até t s vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario contratual do ofendido.

286 Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou
profissé@o, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, aindenizagdo, além das despesas do tratamento
e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluird pensado correspondente a importancia do
trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacéo que ele sofreu.

287 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2017, p. 905

288 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Floriandpolis: Emp6rio do Direito, 2018, p.17

289 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Comentando a aplicacdo dos dispositivos do Cédigo Civil nas reparagBes por danos, Xisto Tiago
Medeiros Neto diz: “Observa-se, pois, que o Estatuto do direito privado brasileiro, nos dispositivos que
tratam da responsabilidade civil (arts. 927 a 954), ndo estabelece nenhuma prefixacdo para o valor da
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Como dito no item 2.4, aspectos gerais da reforma trabalhista, logo ap6s o inicio
da vigéncia da Lei 13.467/2017, houve a edicdo da Medida Proviséria 808 de 14 de
novembro de 20172, fruto de negociacdo politica entre Governo Federal e Senado
Federal, com o propoésito de adequar alguns pontos polémicos da reforma trabalhista,
dentre elas a tarifacdo do dano extrapatrimonial (mudou a base de salério contratual
para limite maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social), com o
objetivo da sua aprovacdo no estado em que se encontrava. Assim,as mudancas
trazidas pela Medida Provisoria perderam eficacia, em razéo do fim da sua caducidade
no dia 23 de abril de 2018.

Para discussao de como determinar parametros justos na indenizacdo a ser
paga a um ofendido, importante a definicdo dos danos extrapatrimoniais. Sao aqueles
“que afetam a prépria pessoa humana em seus direitos da personalidade, envolvendo
ndo apenas a dor, a honra ou a dignidade, mas também ofensas que atingem o corpo
da vitima”?®, bem como os danos estéticos a pessoa, e 0os danos corporais ou a saude
contra a sua “integridade fisica”. A partir dessa definicdo, o que se busca € uma
compensacao pela ocorréncia do dano extrapatrimonial € uma indenizagao justa, ndo
irriséria, com carater pedagoégico ao ofensor, contudo, ndo excessivo e ndo leve ao
enriquecimento sem causa do ofendido. Para Enoque Ribeiro dos Santos o
arbitramento de indenizacdes por danos extrapatrimoniais deve considerar “a

gravidade do dano e a dimenséo dos prejuizos sofridos, a capacidade patrimonial dos

reparacao relativa as situacbes de danos extrapatrimoniais. Ao contrério, o art. 944 é explicito ao
determinar que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”, sem prever nenhum limite de valor,
incorporando o principio-regra da reparacao integral, cuja aplicacdo é absolutamente incompativel com
a previsao legal de limite de valor para a reparacdo do dano moral.

E exatamente por isso que ndo se fixou patamar valorativo nos casos de indenizagéo decorrente de
homicidio (art. 948), de les&o ou ofensa a saude (art. 949), de dano que resulta em incapacidade total
ou parcial para o trabalho (art. 950), de injuria, difamacao e caltnia (art. 953) e de ofensa a liberdade
pessoal (art. 954). (MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Lei da reforma trabalhista: a inconstitucionalidade
da tarifagdo do dano extrapatrimonial e da determinacg&o de exclusividade da aplicacéo dos dispositivos
do novo Titulo 1l-A da CLT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regiéo, n. 18, 2018, p.
257-275, p.266)

290 A MPV n. 808 alterou o § 1° do art. 223-G para estipular como indexador da condenagdo em danos
extrapatrimoniais o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social e ndo mais o
salario contratual do ofendido. Incluiu um novo dispositivo, 0 § 5°, onde previa a ndo aplicagdo do § 1°
em caso de danos extrapatrimoniais decorrentes de morte.

291 SANTOS, Dartagnan Ferrer dos; GOULART, Guilherme Damasio. A responsabilidade civil pelo
dano extrapatrimonial na relagdo de trabalho: analise da nova sistemética da Lei 13.467/17 e seus
desdobramentos, p.42. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. (Org.). A reforma
trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018
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ofensores, o principio da razoabilidade e o carater pedagoégico da medida (arts. 5°, V
e X da CF/88 e arts. 12, 186, 187 e 944, do Cddigo Civil brasileiro)2%?

A diccdo do art. 223-G, § 1° da CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017, vincula
o0 julgador, quando da andlise de pedidos de danos extrapatrimoniais, a indexar, por
um critério tarifario>®3, o quantum indenizatério ao salario contratual do ofendido. Dai
surge o problema: isso é possivel, sem ofensa a ordem juridica constitucional? Para
Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado a incluséo do Titulo II-A da CLT,
dos danos extrapatrimoniais descaracteriza “um dos avangos humanisticos e sociais
mais relevantes da Constituicdo de 1988, que é o principio da centralidade da pessoa
humana na ordem social, econémica e juridica”?®*, bem como diversos principios
correlatos, capitaneados pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Para os Autores, essa regulacdo especifica rebaixa o patamar minimo
civilizatorio estabelecido na Constituicdo, além de “estimular o empregador a
igualmente brandir, nas acfes trabalhistas, indenizacbes similares - as quais
praticamente ndo existiam, até entdo, na dinadmica processual da Justica do
Trabalho™?®. Registram, ainda, que o critério de tarifacdo de dano extrapatrimonial é
repelido pela Constituicdo em seu art. 5° inciso V, onde menciona a nogédo de
proporcionalidade, o que leva a uma interpretacdo l6gico-racional, sistematica e
teleoldgica desses dispositivos legais, impondo sua rejeicdo do tarifamento previsto
na nova lei, em razdo da nocado juridica do principio da razoabilidade-
proporcionalidade?®.

Em sentido contrario, Enoque Ribeiro dos Santos admite que a possibilidade

de existir no ordenamento juridico critérios objetivos, como ora previsto na nova

292 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n. 13.467/2017, da reforma
trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regiao, n. 18, 2018, p. 91-100, p.98
293 Para os Autores: “O critério tarifario € aquele que da pouca ou nenhuma margem de
discricionariedade ao julgador, pois a lei, previamente, ja de ne valores ou referéncias que deverao ser
estritamente observados para o célculo do valor das indenizag8es por danos extrapatrimoniais. A lei
tabela os valores conforme determinados critérios por ela escolhidos. No caso em exame, o 8 10 do
art. 223-G elegeu o critério da natureza da ofensa, se leve, média, grave ou gravissima, cabendo ao
juiz definir na sentenca qual é a natureza da ofensa extrapatrimonial para a observancia dos tetos
previstos nos incisos do dispositivo em comento.” (SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de;
AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de; FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada
MP 808/2017: andalise de todos os artigos. 1 ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2018, p.24)

294 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.144

295 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. Séao Paulo: LTr, 2017, p.54

296 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.146
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legislacdo trabalhista, podera promover “uma parametrizagdo do valor da reparagao
aos magistrados e aplicadores do direito, bem como uma maior previsibilidade e
seguranca juridica aos atores sociais”?°’. Contudo, admite que a dignidade humana é
inestimavel e ndo é quantificavel, ndo tem preco, “face da natureza insubstituivel e
Unica da personalidade humana, que nada tem a ver com as funcfes ou atribuicdes
gue cada um exerce no dia a dia, seja na vida profissional ou privada®®, dai a
impossibilidade de uso de critérios idénticos como parametros para todos o0s
individuos.

A indexacado de indenizagbes ndo € uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro. A previsdo mais conhecida € a contida nos arts. 51 e 52 da Lei
5.250/1967%%°, chamada de Lei de Imprensa, em que prevé um critério tarifario de
dois a vinte salarios minimos por danos praticados por jornalistas e até duzentos
salarios minimos em condenacdes de empresas jornalisticas. Previsdo semelhante,
constadalLein.4.117/1962, Lei das Telecomunicacdes, onde estabelece os limites de
cinco a cem salarios minimos de indenizacdo, embora ja revogado pelo Decreto n.
236/1967.

O critério tarifario ja foi apreciado e decidido pelo Supremo Tribunal Federal —

STF e Superior Tribunal de Justica — STJ. Sob a relatoria do Ministro Carlos Brito, 0

297 SANTOS, Enogue Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n. 13.467/2017, da reforma
trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regi&o, n. 18, 2018, p. 91-100, p.98
2% SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n. 13.467/2017, da reforma
trabalhista. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regido, n. 18, 2018, p. 91-100, p.98
29 Art . 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por negligéncia,
impericia ou imprudéncia, € limitada, em cada escrito, transmissao ou noticia:

| - a 2 salarios-minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmisséo de noticia falsa, ou divulgacéo
de fato verdadeiro truncado ou deturpado (art. 16, ns. Il e V).

Il - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicagdo ou transmissdo que ofenda a dignidade
ou decbro de alguém;

Il - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de imputagdo de fato ofensivo a reputacédo de alguém;
IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos de falsa imputagéo de crime a alguém, ou de imputacao
de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a excecado da verdade (art. 49, § 1°).
Paragrafo Unico. Consideram-se jornalistas profissionais, para os efeitos déste artigo:

a) os jornalistas que mantém relacdes de emprégo com a emprésa que explora o meio de informagéo
ou divulgacédo ou que produz programas de radiodifuséo;

b) os que, embora sem relagcéo de emprégo, produzem regularmente artigos ou programas publicados
ou transmitidos;

¢) o redator, o diretor ou redator-chefe do jornal ou periédico, a editor ou produtor de programa e o
diretor referido na letra b , n° lll, do artigo 9°, do permissionario ou concessionario de servico de
radiodifusdo; e o gerente e o diretor da agéncia noticiosa.

Art . 52. Aresponsabilidade civil da emprésa que explora o meio de informagao ou divulgacgéo é limitada
a dez vézes as importancias referidas no artigo anterior, se resulta de ato culposo de algumas das
pessoas referidas no art. 50.
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STF no julgamento da Argui¢cédo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
1303%% entendeu que a indexacdo de indenizacdes prevista na Lei de Imprensa néo foi
recepcionada pela Constituicdo, art. 5°, incisos V e X, onde estatui o principio da
reparacdo integral do dano, consoante a proporcionalidade do dano sofrido. No
mesmo sentido, no RE 44758431 a Segunda Turma do STF, sob a relatoria do
Ministro Cezar Peluzo, entendeu que toda limitacdo, prévia e abstrata do quantum
indenizatério de dano moral, é incompativel com a Constituicdo, dado o alcance
irrestrito da indenizabilidade.

O STJ caminhou no mesmo sentido ao editar a Siumula n. 2813%2, onde prevé
impossibilidade sujeicéo ao critério tarifario das indeniza¢ées por dano moral, previsto
na Lei de Imprensa. Avancando sobre critério justo de quantum indenizatério, a Quarta
Turma do STJ, no julgamento do Resp 1473393/SP3%3, Relator Ministro Luis Felipe

300 Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28130%2ENUME%2E+OU+130%2
EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/goo62hz acessado em 17 de maio de
2018 as 21:42

301 No mesmo sentido, também decidiu o STF: “INDENIZAQAO. Responsabilidade civil. Lei de
Imprensa. Dano moral. Publica¢@o de noticia inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima. Ato
ilicito absoluto. Responsabilidade civil da empresa jornalistica. Limitacao da verba devida, nos termos
do art. 52 da lei 5.250/67. Inadmissibilidade. Norma n&o recebida pelo ordenamento juridico vigente.
Interpretacédo do art. 5°, IV, V, IX, X, Xlll e XIV, e art. 220, caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso
extraordinario improvido. Toda limitacéo, prévia e abstrata, ao valor de indenizagédo por dano moral,
objeto de juizo de equidade, € incompativel com o alcance da indenizabilidade irrestrita assegurada
pela atual Constituicdo da Republica. Por isso, ja ndo vige o disposto no art. 52 da Lei de Imprensa, o
qual nédo foi recebido pelo ordenamento juridico vigente.”
(RE 447584, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 28/11/2006, DJ 16-03-
2007 PP-00043 EMENT VOL-02268-04 PP-00624 RTJ VOL-00202-02 PP-00833 LEXSTF v. 29, n. 340,
2007, p. 263-279 RDDP n. 51, 2007, p. 141-148)

302 A indenizacéo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacao prevista na Lei de Imprensa. (Sumula
281, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/04/2004, DJ 13/05/2004, p. 200)

303 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. PROGRAMA TELEVISIVO.
TRANSMISSAO DE REPORTAGEM INVERIDICA (CONHECIDA COMO "A FARSA DO PCC").
AMEACA DE MORTE POR FALSOS INTEGRANTES DE ORGANIZACAO CRIMINOSA. EFETIVO
TEMOR CAUSADO NAS VITIMAS E NA POPULACAO. ABUSO DO DIREITO DE INFORMAR.
ACTUAL MALICE. QUANTUM INDENIZATORIO. CRITERIOS DE ARBITRAMENTO EQUITATIVO
PELO JUIZ. METODO BIFASICO. VALORIZACAO DO INTERESSE JURIDICO LESADO E
CIRCUNSTANCIAS DO CASO.

[...]

7. Na espécie, ndo se trata de mera noticia inveridica, mas de ardil manifesto e rasteiro dos recorrentes,
que, ao transmitirem reportagem sabidamente falsa, acabaram incidindo em gravame ainda pior:
percutiram o temor na sociedade, mais precisamente nas pessoas destacadas na entrevista, com
ameaca de suas proprias vidas, 0 que ensejou intenso abalo moral no recorrido, sendo que o
arbitramento do dano extrapatrimonial em R$ 250 mil, tendo em vista o critério bifasico, mostrou-se
razoavel.

8. O método bifasico, como parametro para a afericdo da indenizacdo por danos morais, atende as
exigéncias de um arbitramento equitativo, pois, além de minimizar eventuais arbitrariedades, evitando
a adocao de critérios unicamente subjetivos pelo julgador, afasta a tarifacdo do dano, trazendo um
ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcancar razoavel correspondéncia entre o valor da


http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28130%2ENUME%2E+OU+130%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/goo62hz
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28130%2ENUME%2E+OU+130%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/goo62hz
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Salomédo, em 04/10/2016, atribuiu o critério bifasico como o mais razoavel. O
denominado método de afericdo da indenizacdo por danos morais, corresponde as
exigéncias de um arbitramento equitativo e minimiza eventuais arbitrariedades,
diminuindo a utilizacdo de critérios unicamente subjetivos pelo julgador, “afasta a
tarifacdo do dano, trazendo um ponto de equilibrio pelo qual se consegue alcancar
razoavel correspondéncia entre o valor da indenizacéo e o interesse juridico lesado”.

Portanto, consoante o disposto no art. 5° incisos V e X da Constituicéo,
principio da reparacgdo integral do dano, garantidor da plena indenizabilidade dos
danos extrapatrimoniais, observada a proporcionalidade. Ainda, a referida previsao
constitucional possui status de garantias fundamentais individuais e, em razdo do § 1°
do art. 5° da Constituicdo, possuem “aplicabilidade imediata, tratando-se de normas
constitucionais de eficacia plena, que ndo podem ser limitadas por norma
infraconstitucional”304,

Outro fundamento relevante, € a possibilidade de tratamento discriminatorio
trazido no método de indexacdo do valor do dano extrapatrimonial, contido na
alteracao legislativa, art. 223-G, 8§ 1°, CLT. Isso porque, vincula o julgador a seguir
parametros, dentre eles a fixacdo da indenizacdo pelo salario contratual do
ofendido3, ou seja, o trabalhador que aufere mais rendimentos detém a possibilidade

de maior indenizacao por dano extrapatrimonial, contrariando o principio da isonomia,

indenizacao e o interesse juridico lesado, bem como estabelecer montante que melhor corresponda as
peculiaridades do caso.

9. Na primeira fase, o valor basico ou inicial da indenizacéo é arbitrado tendo-se em conta o interesse
juridico lesado, em conformidade com os precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de
casos).

10 . Na segunda fase, ajusta-se o valor as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias
(gravidade do fato em si, culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econémica
das partes), procedendo-se a fixagcao definitiva da indenizacédo, por meio de arbitramento equitativo
pelo juiz.

11. Recurso especial nao provido.

(REsp 1473393/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04/10/20186,
DJe 23/11/2016)

304 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Floriandpolis: Emp6rio do Direito, 2018, p.27

305 Homero Batista Mateus da Silva comenta o critério tarifario pelo salario contratual do ofendido:
“houve critica severa ao governo federal, por haver utilizado o salério-contratual do empregado como
base de célculo para indenizagao, pois esse padrao, por qualquer angulo que se observe, faz com que
a dor do pobre seja menor do que a dor do rico, independentemente da lesdo; essa critica é
irrespondivel, e levou o governo federal a recuar, mudando a base de salario contratual para limite
maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, através de reforma empreendida pela
Medida Provisoéria 808, de 14.11.2017” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentérios a reforma
trabalhista. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 65)
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disposto no art. 5°, caput3®®, da Constituicdo, bem como “a tarifacdo imposta pela nova
lei trabalhista representa, sem duavida, inegavel violacdo da norma constitucional do
art. 5°, V e X, que incorporou a regra-principio da reparacao integral dos danos”3%’.
N&o se pode olvidar a possibilidade hipotética de ocorréncia de idénticos danos
extrapatrimoniais a trabalhadores com salérios contratuais diversos e vinculagdo dos
julgadores a diferentes indenizacbes a serem pagas, ocorrendo discriminacdo por
diferenciacdo salarial, ou até mesmo entre vitimas trabalhistas e civis3®®, Portanto,
“ndo parece ldgica, e nem atende a protecdo constitucional dada aos direitos da
personalidade, proposi¢céo diminuida, pela tarifacdo, da indenizacao por danos a estes
direitos”3%°. Ha claramente uma desproporcionalidade na apuracdo da indenizacéo, o
que viola a ordem juridica constitucional, e, diante dessa limitaco, o trabalhador “tera
solapado o direito constitucional a uma reparacao integral, justa e proporcional pelo

dano infligido™®1° e resultado ser4 uma “reparagédo parcial, sem correspondéncia com

306 Art, 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

307 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Lei da reforma trabalhista: a inconstitucionalidade da tarifacéo do
dano extrapatrimonial e da determinacéo de exclusividade da aplicacdo dos dispositivos do novo Titulo
II-A da CLT. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regiéo, n. 18, 2018, p. 257-275, p.264.
308 Os Autores avancam na exemplificacdo hipotética, comparando vitimas trabalhistas e civis: “A
tarifacdo das indenizagbes extrapatrimoniais trabalhistas ainda tem Gbice constitucional no principio da
isonomia, previsto no art. 50, caput, da CF/8826. Imagine-se a situacdo de um supermercado que sofre
um incéndio. Em tal incéndio ficam seriamente feridos, com marcas para toda a vida, tanto os
funcionarios do estabelecimento como os clientes que nele faziam compras. Havera evidente
disparidade entre o tratamento dado a questdo trabalhista dos empregados lesados e aos danos
sofridos pelos clientes no campo da responsabilidade civil.

Os empregados lesados sé poderdo vindicar na Justica do Trabalho as suas indenizacées por danos
extrapatrimoniais até o limite estabelecido pelos incisos do § 10 do art. 223-G da CLT. No entanto, 0s
clientes que sofreram, de forma igual ou até menos que determinados trabalhadores, poderao vindicar,
na Justica Comum Estadual, valores ilimitados a titulo de danos extrapatrimoniais, devendo o valor ser
arbitrado conforme o critério aberto, observada a proporcionalidade, o grau de culpa do ofensor e a
razoabilidade da indenizacdo, aplicando-se as disposi¢bes do art. 944 do Cdadigo Civil Brasileiro. A
guebra de isonomia entre as vitimas trabalhistas e civis quanto a um mesmo evento danoso é evidente.”
(SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de; FONSECA,
Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: analise de todos os artigos. 1 ed.
Florianopolis: Empério do Direito, 2018, p.28/29)

309 SANTOS, Dartagnan Ferrer dos; GOULART, Guilherme Damasio. A responsabilidade civil pelo dano
extrapatrimonial na relacdo de trabalho: analise da nova sistematica da Lei 13.467/17 e seus
desdobramentos, p.53. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do Amaral D. (Org.). A reforma
trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018

310 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Lei da reforma trabalhista: a inconstitucionalidade da tarifacdo do
dano extrapatrimonial e da determinacéo de exclusividade da aplicacéo dos dispositivos do novo Titulo
II-A da CLT. Revistado Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regido, n. 18, 2018, p. 257-275, p.264.
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o real alcance, gravidade e repercussdo da violacdo de direitos insitos a sua
dignidade”3!?,

Portanto, o art. 223-G, 8§ 1° da CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017, em que
estabelece o critério tarifario de fixacao de indeniza¢des por danos extrapatrimoniais,
com base no salario contratual do ofendido, € inconstitucional, pois, contraria o
principio do néo retrocesso social, vez que a alteracdo/inovacdo da norma
infraconstitucional ndo pode violar a eficacia®'? dos direitos fundamentais. Logo, a
nova legislagdo € uma medida retrocessiva violadora dos direitos fundamentais
garantidores da dignidade da pessoa humana, prevendo tratamento discriminatério e
nao isondémico, contrariando o principio da isonomia, disposto no art. 5°, caput, da
Constituicdo, bem com seus incisos V e X, que estabelece o principio da reparacao

integral do dano dado a nocéo juridica da razoabilidade-proporcionalidade.

4.3 Contrato de trabalho intermitente (art. 443, 8§ 3°da CLT)

Ainda dentro das alteracdes/inovacdes do direito individual do trabalho, a
reforma trabalhista cuidou de preencher lacunas normativas e regular alguns aspectos
do contrato de trabalho, pendentes de previsGes explicitas na legislacdo federal.
Exemplos dessas normatizacdes: previsdo mais minuciosa da figura do teletrabalho;
regulacdo do dano extrapatrimonial; criagdo da figura do autbnomo permanente dentro
da empresa tomadora; prestacdo de trabalho intermitente; livre negociacao entre
empregador e empregado considerado “hipersuficiente” (portador de diploma de nivel
superior e salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social); equalizacdo juridica entre
dispensas coletivas e individuais; regulacdo expressa dos planos de demissao
voluntaria ou incentivada; pactuacdo de clausula compromisséria expressa de
arbitragem; possibilidade de subscricdo de termo de quitacdo anual de obrigacbes

trabalhistas; e terceirizacdo ampla de servigos3!3.

311 MEDEIROS NETO, Xisto Tiago. Lei da reforma trabalhista: a inconstitucionalidade da tarifagéo do
dano extrapatrimonial e da determinacéo de exclusividade da aplicagdo dos dispositivos do novo Titulo
II-A da CLT. Revistado Tribunal Regional do Trabalho da 21 Regiéo, n. 18, 2018, p. 257-275, p.264.
312 NETTO, Luisa Cristina Pinto e, O principio de proibi¢cdo de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 227.

313 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 52-57.
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Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, no preenchimento
dessas lacunas normativas, a nova legislacao “se perfilou por espirito anti-humanista
e antissocial, buscando, em praticamente todas as situacdes contempladas,
assegurar um modesto padrédo de protecao e garantias ao valor do trabalho e a pessoa
humana trabalhadora”34,

Neste topico, trabalharemos uma dessas inovacoes legislativas trazidas pela
reforma trabalhista, a nova figura do contrato individual de trabalho intermitentes3*,
previsto no art. 443, § 3° CLT36. Além da figura dos contratos por prazo indeterminado
e determinado, restou alterado o caput do art. 443 da CLT para fazer incluir figura do
contrato intermitente3!’. Sua definicdo consta no § 3° do mesmo artigo e estabelece
uma prestacdo de servicos, com subordinacdo, ndo continua, com alternancia de
periodos de prestacdo de servigos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independendo da atividade do empregado e empregador, salvo aeronautas.

Para Marco Antdnio César Villatore e Anderson Pereira Char&o o contrato de
trabalho intermitente, trazido pela reforma trabalhista, remonta a experiéncia do Reino

Unido com o “zero-hour contract”. Sua caracteristica € ndo assegurar ao empregado

314 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p.53

315 Da mesma forma que o dano extrapatrimonial, a edicdo da Medida Proviséria n. 808 de 14 de
novembro de 2017, logo apds o inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017, fruto de negociagéo politica
entre Governo Federal e Senado Federal, com o propésito de adequar alguns pontos polémicos da
reforma trabalhista, alterou o regramento do contrato de trabalho intermitente. Ocorre, as mudancgas
trazidas pela Medida Provisoria perderam eficacia, em razdo do fim da sua caducidade no dia 23 de
abril de 2018.

316 Art. 443. O contrato individual de trabalho poderda ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacdo de trabalho
intermitente.

[...]

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagéo de servigos, com
subordinacgdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacdo de servicos e de
inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislagéo propria.

817 V¢élia Bonfim Cassar conceitua e caracteriza o contrato intermitente: “Considera-se como
intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacao de servigos, com subordinagao, ndo é continua,
ocorrendo com alternéncia de periodos de prestacédo de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto
para os aeronautas, regidos por legislacdo prépria. O contrato de trabalho pode ser ajustado para
trabalho intermitente, isto é, para servi¢cos descontinuos, imprevisiveis e transitdrios, com alternancia
de periodos de trabalho e de inatividade. Algumas vezes a necessidade do servigo é imprevisivel e
pode variar de tempos em tempos. Essa espécie de contrato ndo se aplica aos aeronautas. O periodo
de inatividade sera considerado como suspensédo do contrato de trabalho e, na forma § 5° do artigo
452-A da CLT, ndo serd computado como tempo a disposicdo, podendo o trabalhador prestar servicos
a outros tomadores. Alias, podera o prestador de servigcos recusar as convocacgdes ao trabalho, pois
ndo sera considerado como ato de insubordinacao” (CASSAR, Vdélia Bomfim. Uma das novidades da
reforma trabalhista: o contrato intermitente. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 212
Regido, vol. 25, n® 18, 2018. Escola Judicial do TRT da 212 Regido, Natal/RN. p. 252)
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carga fixa de trabalho, “e sim apenas estabelece um liame entre as partes para que,
acaso o empregador necessite dos servicos do trabalhador ele o convoca e remunera
pelo tempo efetivamente laborado”318,

Ainda dentro das experiéncias em outros paises, que possuem figuras
semelhantes, na “Alemanha, com o seu arbeit auf abruf, a Itdlia, com o lavoro a
chiamata, e Portugal, com o seu contrato intermitente. J& os Estados Unidos da
América possuem 0s contratos baseados na escala just in time”31°, semelhante ao
zero-hour contract inglés. Contudo, embora semelhantes na possibilidade de
prestacdo de servigcos ndo continuos, existem diferencas nas modalidades previstas
nos modelos aplicados pela Alemanha, Italia e Portugal, com o praticado nos Estados
Unidos e Inglaterra, em especial as garantias minimas dadas aos trabalhadores, em
razdo da imprevisibilidade e aleatoriedade da relacdo de emprego, bem como
garantias de néo substituicio de empregados de contratos indeterminados por
intermitentes.

Na Alemanha, o contrato de trabalho intermitente tem previsdo no § 12 do
Gesetz dber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge (TzBfG), legislacéo especifica
para disciplinar o trabalho em tempo parcial e trabalho temporario, em que estabelece
‘um numero minimo de dias e horas de trabalho em que o trabalhador deve ser
convocado ao servico, sob pena de ser obrigatéria a convocacéo por, no minimo, dez
horas semanais™?°. Na lItalia, o contrato intermitente (lavoro a chiamata) “deve ser
celebrado via negociacédo coletiva, garantindo-se a participacdo dos sindicatos no
processo de estabelecimento dos vinculos intermitentes”?!. H4, também, vedacdes a
contratacao de intermitentes para substituicdo de pessoal em greve ou despedido em
massa e vedacao de substituicdo de trabalhadores com contratos indeterminados por
contratos intermitentes. Outra vedacéao na legislacao italiana € a prestacao de servicos

intermitentes superior a 400 dias num periodo de 3 anos. “Tais salvaguardas ao

318 \VILLATORE, Marco Antonio César. CHARAO, Anderson Pereira. O contrato de trabalho intermitente
na reforma laboral e os danos ao trabalhador, p.119. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do
Amaral D. (Org.). A reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018

819 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2018, p. 49.

320 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2018, p. 50.

821 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: analise de todos os
artigos. 1 ed. Florianépolis: Empdério do Direito, 2018, p. 50.
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contrato de trabalho intermitente italiano podem ser encontradas, por exemplo, no art.
13.2. do Decreto Legislativo 15 Giugno 2015, n. 81”322, Em Portugal, com previsédo no
artigo 159 do Cdodigo do Trabalho Portugués, o contrato intermitente, garante o
pagamento de 20% da remuneracao base paga pelo empregador durante os periodos
de inatividade.

Os modelos de contrato de trabalho intermitente da Inglaterra (zero-hour
contract) e dos Estados Unidos (just in time) diferem dos exemplos europeus, no que
se refere as garantias de horas trabalhadas e remuneragdo minima, com possibilidade
de convocacgdo pouco antes do inicio da prestacdo de servigo. Inexiste participacdo
de sindicatos na contratacdo de servi¢os intermitentes, nem tampouco garantias de
pagamento pelo periodo de inatividade ou minimo de quantidade de horas
trabalhadas. Inexiste, também, protecao para ndo substituicdo de trabalhadores com
vinculos de contrato por prazo indeterminado por trabalhadores intermitentes3?3.

Pela leitura dos novos dispositivos que regulam o contrato intermitente (arts.
443, 8§ 3° e 452-A a 452-H da CLT), o modelo brasileiro mais se assemelha com os
modelos inglés e estadunidense. Isso se deve em razdo de inexistir “uma obrigacéo
de utilizacdo e pagamento mensal de uma carga horaria minima ao trabalhador, o que
obriga o trabalhador a deter inUmeros vinculos intermitentes como forma de auferir
um minimo de renda”3?4,

Em razdo dessa semelhanca, Marco Antonio César Villatore e Anderson
Pereira Chardo descrevem efeitos e consequéncias do contrato intermitente “zero-
hour contract” na Inglaterra®?®. Relatam a pesquisa realizada pela Central Sindical
Trade Union Congress, entre 2008 e 2012%%¢, onde foi possivel concluir a relagdo
direta entre a proliferacdo dos contratos de trabalho intermitentes e a quantidade de

pessoas em subempregos no mercado de trabalho. Em 2008 existiam 2.3 milhdes, ja

822 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2018, p. 50.

823 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: andlise de todos os
artigos. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2018, p. 51.

324 V/ILLATORE, Marco Antonio César. CHARAO, Anderson Pereira. O contrato de trabalho intermitente
na reforma laboral e os danos ao trabalhador, p.121. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro do
Amaral D. (Org.). A reforma trabalhista na visédo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018

325 V/ILLATORE, Marco Antonio César. CHARAO, Anderson Pereira. O contrato de trabalho intermitente
na reforma laboral e os danos ao trabalhador, p.121-123. In: STUMER, Gilberto. DORNELES, Leandro
do Amaral D. (Org.). A reforma trabalhista na visdo académica. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2018

326 hitp://www.tuc.org.br/tucfiles/367.pdf acesso em 05/10/2017.
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em 2012 o numero salta para 3.3 milhdes de pessoas em subemprego. Para os
Autores, existe uma relacao direta entre o trabalho intermitente e o adoecimento dos
trabalhadores ingleses. Apontam a pesquisa realizada pelo Centro de Estudos
Longitudinais do University College London , entre 2015 e 2016%%7, em que revela que
os trabalhadores em regime intermitente tinham até 50% mais casos de doencas
psicoldgicas, em razdo do estresse oriundo da necessidade de gerenciar os ganhos
e tempo de servico. Em decisdo de vanguarda, o Supremo Tribunal do Reino Unido
julgou, em 2011, o caso Autoclenz Ltd v Belcher®?®, em que prolatou decisdo de
vanguarda para protecdo dos intermitentes, reconhecendo a forma precéria de
trabalho e o direito a receber os direitos como um trabalhador regular.

Passada a analise das caracteristicas e consequéncias do contrato intermitente
em outros paises, é necessario verificar dentro da perspectiva da nova legislacao
trabalhista brasileira. Dentre as caracteristicas do contrato de trabalho sempre foram:
a nao eventualidade ou habitualidade na relagdo de emprego, um dos elementos
caracterizadores de seu vinculo (art. 3° da CLT)3?°; os riscos do empreendimento
serem do empregador (art. 2° da CLT)33%; e a remuneracao pelo tempo a disposicédo
do empregado (art. 4° da CLT)3L. O contrato de trabalho intermitente foge as essas
regras, a partir do momento que relativiza a continuidade da prestacdo de servigos,
desloca os riscos do empreendimento ao empregado e ndo remunera o periodo de
inatividade, formaliza o “bico” levando aos trabalhadores, por um lado, garantias
tipicas de empregados “e por outro, caracteristicas dos autbnomos, como a

imprevisibilidade e precariedade do trabalho de um biscateiro, que ndo sabe quando

32T UNIVERSITY COLLEGE LONDON. Economic activity and heath. Disponivel em:
www.cls.ioe.ac.uk/zerohourbriefing acesso em 10/10/2017.

328 UNITED KINGDOM. United Kingdom Supreme Court. UKSC 41. Autoclenz Limited (Appellant) v
Belcher and others (Respondents), 2011. Disponivel em: http://bailii.org/uk/cases/UKSC/2011/41.html
acesso em 12/10/2017

329 Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

330 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servico.

331 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicéo
do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.

[..]
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e por quanto tempo ird trabalhar, nem se sera chamado”3®?. Leva, portanto, ao
seguinte problema: a possibilidade de celebracdo de um contrato de trabalho, cujas
caracteristicas € a possibilidade de inexistir prestacdo de servico e,
consequentemente, inexistir contraprestacdo salarial, precariza o emprego e
compromete os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores?

A Constituicdo dentre os principios gerais da ordem econdémica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, consubstanciada na existéncia
digna e justica social, consagra a busca pelo pleno emprego (art. 170, VIII). O
fundamento da previsdo constitucional € a geracdo de empregos com dimensao
gualitativa e ndo quantitativa. Até mesmo porque, além da necessidade de valorizacdo
do trabalho e na promocao de justica social, a plenitude do emprego deve observar
as garantias dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores previstos em seu art.
7°.

O que se observa com o desenho do novo modelo de contrato de trabalho
intermitente, levado a efeito pela reforma trabalhista, € o comprometimento da
garantia constitucional do pleno emprego, vez que viola direitos subjetivos dos
trabalhadores. O primeiro que pode ser apontado € o recebimento de salario minimo
(art. 7°, V)33 e a garantia de seu recebimento para os trabalhadores que recebem
remuneracdo variavel (art. 7°, VII)33*. A ideia de recebimento de salario minimo33° vem
da necessidade dos trabalhadores garantam a mantenca propria e familiar, conferindo
previsibilidade nos seus diversos compromissos. Exemplo € a previsdo de nenhum

beneficio que substitua o salario-de-contribuicdo ou o rendimento do trabalho do

382 CASSAR, Volia Bomfim. Uma das novidades da reforma trabalhista: o contrato intermitente. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido, vol. 25, n® 18, 2018. Escola Judicial do TRT da 212
Regido, Natal/RN. p. 252

333 Art, 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

[...]

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades
vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo
vedada sua vinculagéo para qualquer fim;

334 V1| - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneracio variavel;

335 Homero Batista Mateus da Silva discorre que “o conceito de salario-minimo dificilmente se coaduna
com o contrato-zero, porque submete ao trabalhador a um fator aleat6rio imponderavel. Amarrado ao
contrato-zero, ele ndo pode pleitear o seguro desemprego e ao mesmo tempo ndo sabe se tera renda
ou beneficio previdenciario” (SILVA, Homero Batista Mateus da. Comentérios a reforma trabalhista.
2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 84)
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segurado da Previdéncia Social tera valor mensal inferior ao salario minimo (artigo
201, §2°)3%6, Portanto, a intermiténcia contratual viola direitos fundamentais sociais,
com base axiologica e normativa que garantem a dignidade da pessoa humana,
garantias constitucionais e direitos subjetivos dos trabalhadores.

A ndo remuneracdo do periodo de inatividade e a consequente transferéncia
dos riscos do empreendimento ao trabalhador intermitente, viola o direito fundamental
social do trabalhador a jornada de trabalho, previsto no inciso Xlll do artigo 7° da
Constituicdo. Isso porque, embora a previsao expressa do artigo 4° da CLT considerar
‘como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢cdo do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial
expressamente consignada”, o novo 8§ 5° do artigo 452-A da CLT3? estipula o “periodo
de inatividade nao sera considerado tempo a disposi¢cdo do empregador, podendo o
trabalhador prestar servigos a outros contratantes”.

A diccdo do artigo 4° da CLT é clara ao estabelecer a nocdo de duracao de
trabalho atrelada ao tempo de disponibilidade do empregado ao seu empregador,
prestando seus servigos ou ndo, em razdo da vinculagcdo a jornada de trabalho do

empregado. Igualmente a nocdo de salario, “a Lei 13.467/2017, entretanto,

336 Art. 201. A previdéncia social ser& organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a:

[...]

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicao ou o rendimento do trabalho do segurado
terd valor mensal inferior ao sal&rio minimo.

[...]

337 Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado avangam na interpretacdo do art. 3, caput e
§ 30, combinado com o art. 452-A da CLT: “Lidos, apressadamente e em sua literalidade, os novos
preceitos juridicos parecem querer criar um contrato de trabalho sem salario. Ou melhor: o salario
podera existir, ocasionalmente, se e quando o trabalhador for convocado para o trabalho, u a vez que
ele terd o seu pagamento devido na estrita medida desse trabalho ocasional.

A interpretacéo l6gico-racional, sistematica e teleoldgica do art. 3, caput e 8 30, combinado com o art.
452-A da CLT, caput, e seus paragrafos e incisos diversos, conduz, naturalmente, a resultado
interpretativo diverso.

O que os preceitos legais fazem é, nada mais nada menos, do que criar mais u a modalidade de salario
por unidade de obra ou, pelo menos, de saldrio-tarefa: o salario contratual sera calculado em funcéo
da producéo do trabalhador no respectivo més, producéo a ser estimada pelo numero de horas em que
se colocou, efetivamente, a disposicdo do empregador no ambiente de trabalho, segundo convocacao
feita por esse empregador.

Tratando-se, pois, de salério por unidade de obra ou de salario-tarefa, tem o empregado garantido, sem
davida, o minimo fixado em lei (salario minimo legal), em periodicidade mensal. E o que assegura a
Consolidacéo das Leis do Trabalho (art. 78, caput e paragrafo Unico, CLT); com mais clareza, a
propdsito, é o que assegura também a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 70,
VII” (DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 155)
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ladinamente, tenta criar conceito novo: a realidade do tempo a disposicao do
empregador, porém sem os efeitos juridicos do tempo a disposicéo”3.

Portanto, a nova legislacdo infraconstitucional que exclui a remuneracao do
periodo de inatividade a disposicdo do empregador é inconstitucional®3®, pois viola o
principio da proibicdo de retrocesso social, ja que agride o nucleo essencial do direito
fundamental social a jornada de trabalho (inciso XllI do artigo 7° da Constituicao), em
razdo da liberdade de disposicdo do empregado resta limitada ao chamado e
disponibilidade do empregador, afetando os critérios de previsibilidade, sem uma
garantia minima de salario mensal (art. 7°, IV e VIl da Constituicdo), repassando ao
trabalhador os riscos do contrato.

Dessa forma, “a nova férmula juridica podera ter um efeito avassaladora quanto
ao rebaixamento do valor do trabalho na economia e sociedade brasileiras”®*°. As

consequéncias de autorizar um trabalho ““mdével variado” fere de morte os principios
da seguranca juridica e a protecdo ao trabalhador e normalmente s6 atende aos
interesses dos empresarios, e ndo dos prestadores de servigo”3*1, e certamente, uma
forma precarizante do contrato de trabalho, com sua insita imprevisibilidade e

aleatoriedade342.

338 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0Ss comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 154.

339 Ajuizaram Acdes Diretas de Inconstitucionalidade sobre a previsdo do contrato de trabalho
intermitente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores de Seguranca Privada (Contrasp) - ADI n.
5806; a Federacao Nacional dos Empregados em Postos de Combustiveis e Derivados (Fenepospetro)
— ADI n. 5826; Federacéo dos Trabalhadores em Empresas de Telecomunica¢@es (Fenattel) — ADI n.
5829; e a Confederacgéo Nacional dos Trabalhadores do Comércio — ADI n. 5950

340 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0Ss comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 154.

341 CASSAR, Vélia Bomfim. Uma das novidades da reforma trabalhista: o contrato intermitente. Revista
do Tribunal Regional do Trabalho da 212 Regido, vol. 25, n® 18, 2018. Escola Judicial do TRT da 212
Regido, Natal/RN. p. 25.

342 SALES, Cleber Martins; BRITO, Marcela Palma de; AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de;
FONSECA, Rodrigo Dias da. Reforma trabalhista comentada MP 808/2017: analise de todos os
artigos. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2018, p. 54.
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4.4 Prevaléncia do negociado sobre o legislado (art. 611-A, CLT)

Neste ultimo topico, sera analisado um tema da reforma trabalhista, fruto de um
programa ultraliberal®*3, com o propo6sito a diminuicdo de direitos e de prote¢do social.
Trata-se da prevaléncia do negociado sobre o legislado®* (art. 611-A, CLT)3%.

N&o é nova a tentativa de flexibilizacao da legislacéo trabalhista com o objetivo
de incluir a previsado de prevaléncia das negociacdes sobre 0s textos normativos. Na

década de 1990, durante os Governos Fernando Collor e, em especial, Fernando

343 KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuracGes e o esvaziamento das acées
coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v.30, n.1, abril de 2018, p. 86.

344 Da mesma forma que o dano extrapatrimonial e o contrato intermitente, a edicdo da Medida
Provisoéria n. 808 de 14 de novembro de 2017, logo apos o inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017,
fruto de negociacdo politica entre Governo Federal e Senado Federal, com o propdésito de adequar
alguns pontos polémicos da reforma trabalhista, alterou o art. 611-A da CLT. Ocorre, as mudancas
trazidas pela Medida Proviséria perderam eficacia, em razdo do fim da sua caducidade no dia 23 de
abril de 2018.

345 Art. 611-A. A convencao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual,

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei n° 13.189, de 19 de novembro de
2015;

V - plano de cargos, salarios e fun¢des compativeis com a condi¢ao pessoal do empregado, bem como
identificac&o dos cargos que se enquadram como func¢des de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracgéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao
por desempenho individual,

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

Xl - troca do dia de feriado;

Xl - enquadramento do grau de insalubridade;

Xlll - prorrogagdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servi¢os, eventualmente concedidos em programas de
incentivo;

XV - participacdo nos lucros ou resultados da empresa

§ 12 No exame da convencdo coletiva ou do acordo coletivo de trabalho, a Justica do Trabalho
observara o disposto no § 39 do art. 82 desta Consolidagéo.

§ 22 A inexisténcia de expressa indicacdo de contrapartidas reciprocas em convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho ndo ensejaré sua nulidade por ndo caracterizar um vicio do negdcio juridico
§ 32 Se for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convencéo coletiva ou o acordo
coletivo de trabalho deveré&o prever a protecdo dos empregados contra dispensa imotivada durante o
prazo de vigéncia do instrumento coletivo.

§ 42 Na hipdtese de procedéncia de acdo anulatéria de clausula de convencéo coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, quando houver a clausula compensatéria, esta devera ser igualmente anulada,
sem repeticao do indébito.

§ 52 Os sindicatos subscritores de convencado coletiva ou de acordo coletivo de trabalho deverdo
participar, como litisconsortes necessarios, em acéo individual ou coletiva, que tenha como objeto a
anulacao de clausulas desses instrumentos.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13189.htm
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Henriqgue Cardoso, sob a agenda do neoliberalismo3*, e com argumentos de
necessidade de enfrentamento do desemprego, da informalidade, ajustamento do
mercado de trabalho as transformacdes tecnologicas e de competicdo
contemporanea, a discusséo sobre uma reforma da legislacao trabalhista fundada na
introducéo da prevaléncia do negociado sobre o legislado, ndo teve forca politica para
aprovar uma reforma global3*’.

Entretanto, uma série de alteracbes pontuais alteraram a relagcdo de emprego,
dentre elas: formas de contratacdo atipica (contrato por prazo determinado, contrato
parcial, ampliacdo do periodo para utilizagdo do contrato temporério); a flexibilizagédo
da jornada (banco de horas, liberalizac&o do trabalho aos domingos), a remuneracao
variavel; e a introducdo de mecanismos privados de solu¢cdo de conflitos (mediacéo,
arbitragem e Comissao de Conciliagdo Prévia). Contudo, trés importantes tentativas
de flexibilizacdo ndo ganharam viabilidade politica: a liberalizacao da terceirizacao, a
prevaléncia do negociado sobre a legislacdo e a reforma no sistema de organizacao
sindical3%.

Passados quase 30 anos, o texto reformista de 2017 trouxe as inovacgdes
desejadas no pensamento neoliberal de implementacdo do negociado sobre o
legislado, o que para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado é
“flexibilizacdo inconstitucional da negociagdo coletiva de trabalho”3*°. Isso porque
autoriza a ampla prevaléncia dos instrumentos coletivos em contraposicdo aos
normativos jusindividuais imperativos estatais. Com excecdo do rol de direitos

elencados no art. 611-B da CLT3%, “o que se estabelece é uma drastica ruptura com

346 FERRER. Walkiria Martinez Heinrich; ROSSIGNOLI. Marisa. Constituicdo Federal e direitos sociais:
uma andlise econdmica e social do atual estado brasileiro. Revista Argumentum — RA. elSSN 2359-
6889, Marilia/SP, V. 19, N. 1, pp. 27-50, Jan.-Abr. 2018. p. 38.

347 KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuracdes e o esvaziamento das acées
coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v.30, n.1, abril de 2018, p. 81.

348 KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuraces e o esvaziamento das acées
coletivas. Tempo Social, revista de sociologia da USP, v.30, n.1, abril de 2018, p. 82.

349 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 77.

30 Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convengdo coletiva ou de acordo coletivo de trabalho,
exclusivamente, a supressao ou a reducéo dos seguintes direitos:

| - normas de identificagéo profissional, inclusive as anota¢des na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - valor dos depdsitos mensais e da indenizacao resciséria do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS);

IV - salario minimo;

V - valor nominal do décimo terceiro salario;

VI - remuneracéo do trabalho noturno superior a do diurno;
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0 padrdo de direitos e de protecdo ao trabalho firmados pela ordem juridica
heterdbnoma estatal do Pais, em seu tripé estruturante”!, ou seja, Constituicéo,
normas internacionais ratificadas pelo Estado brasileiro e legislacdo federal

trabalhista®®?. A regra constitucional de reconhecimento das convencdes e acordos

VIl - protecéo do salério na forma da lei, constituindo crime sua retencao dolosa;

VIII - salario-familia;

IX - repouso semanal remunerado; X - remuneracao do servico extraordinario superior, no
minimo, em 50% (cinquenta por cento) a do normal;

Xl - nimero de dias de férias devidas ao empregado;

Xll - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o salario
normal,

Xl - licenca-maternidade com a duragcao minima de cento e vinte dias;

X1V - licenca-paternidade nos termos fixados em lei;

XV - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei;

XVI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da
lei;

XVIl - normas de saulde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas
regulamentadoras do Ministério do Trabalho;

XVIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;

XIX - aposentadoria;

XX - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador;

XXI - acdo, quanto aos créditos resultantes das rela¢des de trabalho, com prazo prescricional de cinco
anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap0s a extingdo do contrato de
trabalho;

XXII - proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
com deficiéncia;

XXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer
trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos;

XXIV - medidas de prote¢éo legal de criancas e adolescentes;

XXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador
avulso;

XXVI - liberdade de associagéo profissional ou sindical do trabalhador, inclusive o direito de n&o sofrer,
sem sua expressa e prévia anuéncia, qualquer cobranca ou desconto salarial estabelecidos em
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho;

XXVII - direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender;

XXVIII - definicdo legal sobre os servicos ou atividades essenciais e disposi¢cdes legais sobre o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade em caso de greve;

XXIX - tributos e outros créditos de terceiros;

XXX - as disposi¢Bes previstas nos arts. 373-A, 390, 392, 392-A, 394, 394-A, 395, 396 e 400 desta
Consolidacao.

Paragrafo Unico. Regras sobre duracéo do trabalho e intervalos ndo séo consideradas como normas
de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo.

351 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0S comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 78.

352 Em sentido contrario, os Autores defendem: “Ocorre que, se de um lado o trabalho é valorado pela
Constituicdo Federal como principio basilar do direito laboral, também a livre iniciativa corresponde a
um dos pilares de nosso pais, sendo esta um fundamento da ordem econémica. Claro que em um
comparativo entre estes principios/normas, devera prevalecer a realizacdo da justica social sobre o
lucro buscado pela livre iniciativa, devendo-se buscar a compatibilidade entre a valoracdo do trabalho
humano e a ordem econdémica.

Pelo prisma da Carta Magna, o socialmente correto seria manter o protecionismo ao trabalhador, que
se justificou quando da criagé@o do Direito do trabalho, porém, é notério que nossa legislagdo é arcaica
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coletivos de trabalho do inciso XXVI do art. 7°, ndo traduz uma autorizagéo para tais
instrumentos coletivos autdbnomos privados para suprimir direitos e garantias
imperativas individuais trabalhistas. E somente um reconhecimento da sua existéncia
como fonte normativa, contudo, submetida aos ditames constitucionais, inclusive ao
principio da norma mais favoravel (art. 7°, caput, da Constituicdo de 1988: "Sé&o
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condicéo social).3>3

Outra reflexdo importante, € o papel dos sindicatos na conformacéao de direitos
coletivos, em razdo da novel legislacéo trabalhista, autorizadora de flexibilizac&o de
direitos pela autocomposicdo, com a nova realidade, podera dispor sobre direitos
trabalhistas.®® Um dos efeitos da nova realidade da negociacdo coletiva é a
possibilidade dos sindicatos dos empregados tornarem-se potenciais adversarios dos
trabalhadores, haja vista possiveis supressdes ou atenuacdes de direitos individuais
fixados na ordem juridica heterdnoma estatal.3%°

Como dito no subitem n.° 4.1, ndo se pode olvidar a importancia da negociacao
coletiva como instrumento de solucdo de conflitos, por meio da autocomposicao,
reconhecida na Constituicédo (art. 8°, VI da CF), com vistas a melhoria das condi¢des
sociais. O resultado da atividade negocial € materializado em instrumentos coletivos
firmados entre sindicatos (de empregados e de empregadores): convencao coletiva
de trabalho; ou sindicatos e empresas: acordo coletivo de trabalho. A caracteristica
liberal norteia a autocomposi¢cédo, em razao de inexisténcia de participacdo de um

e completamente distante do mundo contemporaneo do trabalho, que atualmente, clama por uma
menor intervengdo estatal e uma flexibilizacdo da rigidez normativa.

De que vale a manutengcdo dos direitos e garantias sociais, com a prevaléncia deste carater
protecionista se, em contrapartida, ndo houver um equilibrio da ordem econémica? A prevaléncia do
negociado sobre o legislado surge como necessaria para garantir o equilibrio e a funcionalidade do
mercado de trabalho de trabalho, pois de nada adianta inUmeras previsfes legais que garantam ao
trabalhador direitos sociais se ndo houver condi¢ces de empregabilidade.” (CARVALHO, Alexander
Perazo Nunes de; CARVALHO NETO, Abimael Clementino Ferreira de; GIRAO, Henrique Andrade. A
reforma trabalhista como consequéncia da necessidade de flexibilizacdo das relacBes de trabalho
diante da evolucdo da sociedade. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n.
3, p. 49-66, set./dez. 2017. p. 50-67. p.65)

353 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 256.

354 MOURA, Felipe; BARROSO, Fabio. O novo modelo de negociagio coletiva implementada pela
reforma trabalhista: um retrocesso ao constitucionalismo social?. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 27, p.267.

355 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 46.
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terceiro, publico ou privado, bem como o carater democrético de gestao de interesses
econdmicos e profissionais de relevo social3®®.

Para Luiz Eduardo Gunther e Marco Anténio César Villatore o fendbmeno da
negociacao coletiva realiza dois movimentos importantes, o primeiro como realizador
de pacificacdo social e consequente contribuigdo para o fim do conflito. Ja o segundo,
também importante, é sua capacidade criadoras de normas juridicas que regulam as
relacdes de trabalhadores entre as empresas, com adaptacdes a realidade mutante e
com regramentos estabilizadores da atividade produtiva. Solucionam-se conflitos
pelos préprios interlocutores sociais, com os entes sindicais a frente, com vistas ao
equilibrio relativo ao poder empresarial. 3%’

Tanto é importante que varios instrumentos normativos internacionais da
Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT indicam a utilizagcdo da negociacao
coletiva como mecanismo eficaz de solug&o de conflitos, conforme: a Convengéo 163
recomenda a negociacao coletiva em qualquer nivel sindical; a Convencédo 154 indica
o fomento a negociacdo coletiva como pratica em qualquer ramo de atividade
econbmica, até mesmo no poder publico, observada a legislacdo de cada pais; por
fim a Convencédo 98 indica aos paises signatarios a necessidade de incentivo a
sindicalizacao de trabalhadores e de criacao de novas condi¢cfes de trabalho por meio
de negociacdo coletiva3®®. A OIT, portanto, por meio dos instrumentos normativos,
com status direitos humanos trabalhistas e carater supralegal na ordem juridica
interna brasileira®>®, de estabelecer o instrumento coletivo negociado como
ferramenta de adequacéo da legislagao trabalhista a melhores condi¢des de trabalho.

Contudo, as negociagdes coletivas e seus consequentes instrumentos
normativos autbnomos devem criar melhores condi¢cdes aos trabalhadores, mantendo
incélumes os direitos fundamentais sociais previstos no art. 7° da Constituicdo, sob
pena de desnaturar o sentido constitucional da protecdo ao trabalho. Ocorre, a

flexibilizacdo promovida pela negociacéo coletiva, com a instituicdo da prevaléncia do

36 MOURA, Felipe; BARROSO, Fabio. O novo modelo de negociagdo coletiva implementada pela
reforma trabalhista: um retrocesso ao constitucionalismo social?. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 27, p.245-266, p.256-259.

357 GUNTHER, Luiz Eduardo; VILLATORE, Marco Anténio César. Globalizacdo, crise econdmica e
negociacao coletiva do trabalho no direito internacional do trabalho. Revista TST, Brasilia, vol. 82, n 4,
out/dez 2016, p. 146/148.

358 CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do trabalho. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2017, p. 1257.

359 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 78.
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negociado sobre o legislado, pelo art. 611-A da CLT, conforme texto inserido pela Lei
13.467/2017, autoriza criacdo de regras coletivas negociadas em contraposicado as
normas imperativas estatais, em especial o aperfeicoamento das condicbes de
trabalho, previsto no caput do art. 7° da Constituicdo, mitigando a aplicacdo do
principio da norma mais favoravel. 3¢°

A nova previsdo legal, para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado indica uma clara violagéo ao “principio da adequacao setorial negociada”3®,
vez que somente prevalece normas autdonomas coletivas sobre o padrdo geral
heterobnomo trabalhista, quando elas implementam um padréo setorial de direitos
superior ao padrdo geral estipulado na legislacdo heterbnoma individual aplicavel,
bem como as referidas normas autdnomas coletivas transacionam direitos trabalhistas
de indisponibilidade relativa e ndo absolutos®62,

Registra-se, ainda, a legislacdo reformista retrocessiva, além de romper um
padrdo de protecdo social, autoriza a auséncia de um sistema de compensacao de
direitos, com contrapartidas reciprocas em instrumentos coletivos autbnomos, as
denominadas clausulas compensatorias, essa € a previsao do 8§ 2° do mesmo art. 611-
A da CLT. Assim, dentro de uma negociacdo coletiva, com previsbes de normas
inferiores ao padrdo geral heterdbnomo, a auséncia de clausulas compensatdrias nao
produz nulidade a negociagao coletiva, e ndo caracteriza vicio do negocio juridico,
‘tese gravemente precarizadora das condicbes de trabalho das pessoas humanas
envolvidas e afrontosa aos principios e regras constitucionais e internacionais
vigorantes no Pais”363,

De forma exemplificativa, pode-se observar o enquadramento do adicional de
insalubridade, devido a trabalhadores expostos a agentes quimicos, fisicos e

biol6gicos. Sua regulacdo, com a estipulacdo dos percentuais e graus de exposicao,

360 ANDRADE, Roberta Lais Machado Martins; MORAIS, Fernando Franco. A reforma das normas
trabalhistas em meio a crise econdmica no Brasil. Revista Constituicdo e Garantia de Direitos, v. 10,
n. 1 (2017), p. 185-201, p. 195

361 Maria Cecilia Maximo Teodoro conceitua o principio da adequagéo setorial negociada como “aquele
que procura estabelecer uma disciplina propria para a elaboragédo dos diplomas coletivos, impondo
certas regras as condi¢cdes negociadas coletivamente, fixando barreiras e as possibilidades da
transacdo realizada pelos entes coletivos.” TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O principio da
adequacdao setorial negociada: limites e fortalecimento da negociacéo coletiva. In: REIS, Muradas Reis.
MELLO, Roberta Dantas de. COURA, Solange Barbosa de Castro (Coord.) Trabalho e justica social:
um tributo a Mauricio Godinho Delgado. S&o Paulo: LTr, 2013. p.326.

362 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 78.

363 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 79.
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eram previstos em disposi¢fes do Ministério do Trabalho e, quando ndo pagos pelo
empregador e levado a Justica do Trabalho, ap0s realizacdo de pericia técnica,
garantia-se o pagamento, observado as normas imperativas estatais, em cumprimento
a necessidade de protecdo de saude e dignidade do trabalhador. Da mesma forma, a
possibilidade de prorrogacdo da jornada de trabalho em ambientes insalubres,
dependia de autorizacdo do Ministério do Trabalho. Contudo, apds a legislacdo
reformista, com a possibilidade de prevaléncia do negociado sobre o legislado, o
enguadramento do adicional de insalubridade (art. 611-A, Xll, da CLT) e a prorroga¢éo
da jornada de trabalho em ambientes insalubres (art. 611-A, Xlll, da CLT), poderao
ser flexibilizados por instrumentos coletivos autbnomos, saindo da regulacdo do
Ministério do Trabalho, e entrando nas pautas de negocia¢fes de sindicatos patronais
e profissionais, em total descompasso com o texto constitucional, art. 7°, XXII1.364

Da mesma forma, a possibilidade de violagdo aos direitos sociais dos
trabalhadores relacionados a saude e seguranca no trabalhado, € a previsédo do art.
611-A, I, Il e lll e o paragrafo Unico do art. 611-B, inseridos na Consolidacdo das Leis
do Trabalho pela inovacéo legislativa, ao desvincular a jornada de trabalho das
medidas de salde e seguranca do trabalhador, autorizando a livre negociacao de
jornada e intervalo para descanso. “Essas normas violam os arts. 5°, § 2°, e 7°, XXII,
da Constituicdo Federal”3%°.

E o0 exemplo do intervalo intrajornada para jornadas superiores a 6 (seis) horas,
onde deveria ser no minimo 1 (uma) hora, conforme previsao do art. 71 da CLT e
podera ser flexibilizado por negociacdo coletiva, garantidos 30 (trinta) minutos de
intervalo3®®, a teor o novo art. 611-A da CLT. Logo, é uma medida retrocessiva, vez
gue “as normas juridicas que implementam politicas ou medidas de protecédo a saude
e seguranca do trabalhador, com reducé&o dos riscos inerentes ao trabalho, qualificam-

se como normas imperativas estatais”¢’ e direitos atrelados a salide e a seguranca

34 MOURA, Felipe; BARROSO, Fabio. O novo modelo de negociacdo coletiva implementada pela
reforma trabalhista: um retrocesso ao constitucionalismo social?. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 27, p.245-266, p.265-266.

365 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 79.

366 MOURA, Felipe; BARROSO, Fabio. O novo modelo de negociagéo coletiva implementada pela
reforma trabalhista: um retrocesso ao constitucionalismo social?. Argumenta Journal Law,
Jacarezinho — PR, Brasil, n. 27, p.245-266, p.266

367 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0s comentarios a Lei n. 13.467/2017. S&o Paulo: LTr, 2017, p. 80.
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“sdo, evidentemente, indisponiveis, condicdo que também impede a sua supressao
por ato de renuncia ou de transagao contratual.”368

A reforma trabalhista se preocupou em incluir o paragrafo Unico do art. 611-B
da CLT, prevendo que "regras sobre duragcdo do trabalho e intervalos ndo séo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranca do trabalho para os fins
do disposto neste artigo". Contudo, € um entendimento unilateral, reducionista e
anticientifico, vez que a Medicina do Trabalho ja pacificou o assunto o relacionando
as doencas e aos riscos no ambiente de trabalho.35°

Por fim, conforme leciona Maria Cecilia Maximo Teodoro, o debate entre
prevaléncia do negociado ou do legislado “deve ser travada nao para relativizar
direitos, mas para concretiza-los. O resultado deste embate ndo pode significar nem
o fim da autonomia coletiva, nem ofensa a Constituicdo Federal’®’°, Se houver
vencedor, sejam os direitos previstos em lei ou resultantes de negociacao coletiva,
desde de acordo com os preceitos constitucionais.

Portanto, o art. 611-A da CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017, onde
estabelece a prevaléncia do negociado sobre o legislado, é inconstitucional, pois,
contraria o principio do ndo retrocesso social, em raz&o da alteragdo/inovacdo da
norma infraconstitucional violar a eficacia dos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores, bem como instrumentos normativos internacionais. Logo, a nova
legislacdo é uma medida retrocessiva violadora dos direito fundamentais previstos: no
art. 5°, § 2° da Constituicao (“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”); principio
da norma mais favoravel previsto no art. 7°, caput, da Constituicéo ("sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social’); e seus incisos XXII (redugcao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saude, higiene e seguranca) e XXIIl (reducdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca).

368 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
0S comentérios a Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 80.
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CONSIDERACOES FINAIS

A problemética investigada na pesquisa proposta, com vistas a compreensao
da impossibilidade de reducéo de direitos sociais de trabalhadores, sob a ¢6tica do
principio da proibi¢cao de retrocesso social na ordem juridica brasileira, em especial os
exemplos analisados da reforma trabalhista, levou-se as seguintes consideragdes:

Inicialmente foi necesséario compreender que o Estado de Direito e direitos
fundamentais s&o conceitos proximos e essenciais para a garantia das liberdades face
ao préprio Estado, alcancados por meio de revolugbes voltadas a superacdo do
Absolutismo. Mudangas ocorreram no cenario econdmico e social, passando-se,
entdo, de um “Estado de Direito Material” para um “Estado de Direito Formal”, até
chegar ao estagio de um Estado Social. Diante disso, tem-se hoje a figura do Estado
de juridicidade fundado na concepcéo da dignidade da pessoa humana, contexto no
gual se insere a discusséo acerca das problematicas de retrocesso social.

No Estado Social, portanto, percebe-se a ampliacdo de direitos fundamentais,
incluindo os sociais, podendo conceituar os ultimos como o complexo de normas que
equilibra e modera as desigualdades sociais, prevendo deveres estatais de
concretizacdo da igualdade substancial e liberdade, além de serem tidos como
faculdades aos individuos e grupos de participarem dos beneficios da vida social.
Negar a jusfundamentalidade dos direitos sociais, pois, € uma concepcao equivocada,
diante de sua propria origem, conceituacao e previsao constitucional.

A partir disso, reconhece-se o dever estatal de criar pressupostos materiais
voltados a efetivacdo de garantias desses direitos que, uma vez efetivados, implicam
no surgimento do principio da proibicdo de retrocesso, ja considerados como direitos
subjetivos; ou seja, ndo podera o Estado voltar contra seus proprios passos.

Nao podera haver a exclusao de um direito social sem disciplina substitutiva ou
compensatoria, tampouco reducdo do nivel de alcance desses direitos. Nesse sentido,
verificou-se, neste trabalho, pela analise do proibicdo de retrocesso em matéria de
direitos sociais, a limitacdo de alteracdes legislativas negativas que, no presente
estudo, atinjam direitos dos trabalhadores, o que perfez justificada a discusséo sobre
a constitucionalidade da reforma trabalhista. Além disso, também sdo fundamentos
desta discusséao os principios da confianca, seguranca juridica e dignidade da pessoa

humana.
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Tanta € a importancia da tematica que o debate em comento também encontra
raizes no direito comparado, conforme verificado na Alemanha, Portugal e Italia,
mediante o reconhecimento do principio da proibicdo de retrocesso social nos seus
ordenamentos juridicos.

No Brasil, a discussdo acerca do principio da proibicdo do retrocesso é
relativamente recente e surge por meio dos escritos de José Afonso da Silva, a partir
da concepcao de normas de eficacia limitada. Esse principio, também denominado
principio do n&o retrocesso social, ndo retorno da concretizagdo, vedacdo de
retrocesso social, dentre outras nomenclaturas, pode ser definido como norma
jusfundamental, que proibe ao legislador a supressdo ou alteracdo das normas
infraconstitucionais que densificam normas constitucionais de direitos sociais; ou seja,
0 objetivo € a protecao dos direitos sociais em face de medidas adotadas pelo Poder
Puablico que venham, porventura, ofender tais direitos. Isso € mecanismo de garantia
de continuidade do ordenamento juridico e do minimo existencial.

Para a maioria da doutrina, trata-se de principio constitucional implicito,
decorrente de interpretacdo sistematica de tratados internacionais de direitos
humanos e das normas do préprio ordenamento juridico nacional. Ressalta-se,
todavia, que o carater de irreversibilidade ndo é absoluto, o que ndo se pode atingir &
o nucleo fundamental do direito social.

Compreendeu-se que retrocesso social ndo consiste em um mero voltar atras,
tampouco principio absoluto ou de exclusivo carater instrumental, mas, por outro lado,
impOe o dever de progressividade dos direitos sociais, visando assegurar padrbes
gualitativos minimos de vida, bem como preservar o0 nucleo essencial dos
supramencionados direitos fundamentais, sob pena de prejuizos em termos
individuais e coletivos, caso desrespeitados.

Ademais, n&o torna o legislador, em absoluto, mero executor da Constitui¢ao,
ja que ndo engessara o exercicio de sua atividade tipica, devendo apenas legislar de
modo a concretizar a progressao de direitos e garantias constitucionais.

No segundo capitulo, passou-se a observacdo da intensificacdo dos
movimentos de comércio, economia e desenvolvimento tecnoldgico, revelando
processo de internalizac&o ou criacdo de um mercado advindo do proprio capitalismo,
0 que vem caracterizar a influéncia da globalizacédo no cenario de reducao de direitos

sociais dos trabalhadores.
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Para isso, verificou-se que o contexto da sociedade globalizada, com economia
e empresas transnacionais, numa realidade de revolucao tecnoldgica e do capitalismo
financeiro, subsidiada por idearios econdémicos neoliberais, leva, portanto, a imposicéo
de reformas estruturais antipublicas, com vistas a liberalizacdo do mercado e a
desregulamentacao do trabalho e do capital.

Nesse cenario, observou-se o enfraguecimento do Estado-nacdo e a
consequente modificacdo de toda a dinamica social, levando-se a relativizacdo dos
direitos sociais diante do poderio econémico das empresas, 0 que viola a propria
dignidade da pessoa humana, tornando-se volatil e efémera a protecdo aos direitos
trabalhistas. Contudo, considerando que o trabalho, a qualificacdo profissional e o
emprego sdo0 premissas que garantem a liberdade, igualdade, justica social,
seguranca social, visibilidade e existéncia individual produtiva e util. Com todas essas
transformacgdes, corre-se o risco de retomar formas retrogradas de exploracdo do
trabalho e de gerar um caos social, retrocedendo em termos de direitos sociais.

Nesse caminhar, é o que se vé na reforma dos direitos sociais trabalhistas, em
gue se autoriza a autonomia da vontade das partes entre empregador e empregados,
prevaléncia do negociado sobre o legislado, jornada intermitente, criacdo de
subempregos, afastamento da Justica do Trabalho, com a consequente precarizagao
das relacdes de trabalho.

As alegacdes de impossibilidade de aplicacdo do principio da proibicdo do
retrocesso social nas relacdes de trabalho, por auséncia de justificacao principiol6gica
no ambito constitucional, resultam superadas, observando a efetiva inclusao
constitucional desse principio, ao abarcar a dignidade da pessoa humana, a partir do
paradigma de um Estado Democrético de Direito, centrado no valor social do trabalho.

Assim, garantidos, constitucionalmente, os direitos sociais trabalhistas
constituem uma espécie essencial de protecdo social, construida historicamente,
necessaria a um Estado de economia capitalista e simpatizante de ideais neoliberais,
e que carecem de tutela especifica. Qualquer reducao de direitos trabalhistas sociais
constitui violagao ao principio da proibicdo do retrocesso social.

Outra constatacao foi a influéncia de politicas econ6micas neoliberais e o
comprometimento do desenvolvimento. Evidenciada a ofensiva neoliberal no Brasil,
por meio de flexibilizagbes e desregulamentagdes dos direitos trabalhistas, como
justificativa de solucdo em prol da empregabilidade, questionou-se o impacto no

desenvolvimento nacional. Para alcancar a resposta, verificou-se a necessidade da



108

compreensao das diversas dimensdes da definicho de desenvolvimento, ndo se
restringindo a economicidade, impondo a necessidade da interdependéncia da esfera
econdbmica, humana e social. A resposta encontrada foi no sentido positivo, pois, a
partir da analise de dados, constatou-se o rebaixamento dos niveis de igualdade e
inclusao social.

Para responder ao problema de pesquisa proposto, necessario foi
contextualizar politica e juridicamente o contexto controvertido da edicdo da Lei
13.467/2017 e seus principais eixos de mudancas. Constatou-se a auséncia de
dialogo tripartite entre Estado, empresas e trabalhadores, ante a celeridade imposta
na sua tramitacao, bem como a desconstrucao principioldgica do Direito do Trabalho,
com as mudancas tanto no enfraguecimento da atuacéo da Justica do Trabalho, dos
sindicatos, bem como na flexibilizagdo dos contratos e jornadas de trabalho.

A hipotese da pesquisa confirmou-se na inconstitucionalidade da reforma de
direitos sociais dos trabalhadores, sob o enfoque do principio da proibicdo de
retrocesso social. Isso porque se analisou quatro alteracbes promovidas pela
legislacao reformista, escolhidas no direito coletivo e individual do trabalho. A primeira
delas diz respeito ao disposto no 8§ 3° do art. 8°, e § 1°do art. 611-A da CLT, chamado
de principio da intervencdo minima da autonomia da vontade coletiva, em que limita
o poder de declaracéo de nulidade de norma coletiva ou de clausula de convencao ou
acordo coletivo aos elementos essenciais do negocio juridico.

Impede, portanto, o Poder Judiciario examinar qualquer desrespeito ao texto
constitucional, as normas internacionais sobre direitos humanos, a legislacao federal
trabalhista, anuindo com qualquer eventual retrocesso celebrado pela negociacédo
coletiva. A Lei 13.467/2017 nao ficou adstrita a atingir os direitos sociais dos
trabalhadores, mas também as instituicdes garantidoras da regulacdo publica das
relacdes de trabalho, ao impor amarras a atuacéo dos juizes e tribunais do trabalho.

Tal disposicao, pois, viola ao principio da proibi¢édo do retrocesso social, por ser
contraria a eficacia e a concretizacdo do nucleo essencial dos direitos sociais, em
razdo da restricdo de atuacdo do Poder Judiciario Trabalhista na analise de
instrumentos normativos, frutos de negociacao coletiva, ainda que nulos por violagéao
de direitos sociais, descumprimento de requisitos formais previstos na legislagao
federal trabalhista (arts. 613 e 614 da CLT), afericdo de objetos ilicitos (art. 611-B da
CLT) e de medidas compensatorias (8 3° do art. 611-A da CLT). Viola ainda o principio
constitucional da separacao de poderes (art. 2° da Constituicado), o principio e garantia
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de independéncia do Judiciario (art. 2° da Constitui¢cdo), principio da inafastabilidade
da jurisdicdo (art. 5°, XXXV da Constituicdo), além das préprias estrutura e logica de
atuacao do Poder Judiciario (art. 92, caput e incisos II-A e 1V, da Constituic&o).

Outra inovacao legislativa investigada € a limitagcdo do valor a ser pago em caso
de condenagédo por dano extrapatrimonial. A diccdo do art. 223-G, 8§ 1° da CLT,
introduzido pela Lei n. 13.467/2017, vincula o julgador, quando da analise de pedidos
de danos extrapatrimoniais, a indexar, por um critério tarifario, o quantum indenizatorio
ao salario contratual do ofendido.

Consoante entendimentos consolidados pelo Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, bem como o disposto no art. 5°, incisos V e X da
Constituicdo, o principio da reparacdo integral do dano, garantidor da plena
indenizabilidade dos danos extrapatrimoniais, impde o dever de ser observada a
proporcionalidade. Logo, a referida limitagdo € inconstitucional, pois, contraria o
principio do néo retrocesso social, vez que a alteracdo/inovacdo da norma
infraconstitucional ndo pode violar a eficacia dos direitos fundamentais.

Partiu-se, portanto, para analise da nova figura do contrato individual de
trabalho intermitente, sua definicdo consta no § 3° do art. 443 da CLT e estabelece
uma prestacdo de servicos, com subordinagdo, ndo continua, com alternancia de
periodos de prestacdo de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou
meses, independendo da atividade do empregado e empregador, salvo aeronautas.

Foram descritos os efeitos e consequéncias do contrato intermitente em outros
paises, bem como a sua perspectiva dentro da nova legislacao trabalhista brasileira,
em especial, as caracteristicas do contrato de trabalho (habitualidade, riscos do
empreendimento pelo empregador e remuneracdo do tempo a disposicao). A nova
modalidade contratual foge a esses preceitos, levando a imprevisibilidade e
precariedade, comprometendo a dimensao qualitativa da busca pelo pleno emprego
e consequentemente a valorizacao do trabalho e promocéao de justica social.

Portanto, € também inconstitucional a disposicdo na nova legislacédo
infraconstitucional que exclui a remuneracao do periodo de inatividade a disposicéo
do empregador, pois viola o principio da proibi¢cdo de retrocesso social, ja que agride
0 nucleo essencial do direito fundamental social a jornada de trabalho (inciso XlII do
artigo 7° da Constituicao), em razdo da liberdade de disposi¢cdo do empregado restar

limitada ao chamado e disponibilidade do empregador, afetando os critérios de
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previsibilidade, sem uma garantia minima de salario mensal (art. 7°, IV e VIl da
Constituicdo), repassando ao trabalhador os riscos do contrato.

Por ultimo, analisou-se a possibilidade de flexibilizacdo de direitos trabalhistas,
por meio da prevaléncia das negociagcdes sobre o texto normativo previsto no art. 611-
A da CLT. Verificou-se ser antiga pauta da agenda neoliberal, com o propdésito de
diminuicao de direitos e de protecao social. Com excec¢ao do rol de direitos elencados
no art. 611-B da CLT, rompe com o padrédo de direitos firmados na ordem juridica
heterdbnoma estatal, previstos na Constituicdo, normas internacionais ratificadas pelo
Estado brasileiro e legislagdo federal trabalhista. Isso porque, a flexibilizagéo
promovida pela negociacéo coletiva, com a instituicdo da prevaléncia do negociado
sobre o legislado, autoriza a criacdo de regras coletivas negociadas em contraposi¢cao
as normas imperativas estatais, em especial o aperfeicoamento das condi¢des de
trabalho, previsto no caput do art. 7° da Constituicdo, mitigando a aplicacdo do
principio da norma mais favoravel.

A legislacao reformista retrocessiva, além de romper a um padréo de protecao
social, autoriza a auséncia de um sistema de compensacdo de direitos, com
contrapartidas reciprocas em instrumentos coletivos autbnomos, as denominadas
clausulas compensatorias, essa € a previsdo do 8 2° do mesmo art. 611-A da CLT.
Assim, dentro de uma negociagao coletiva, com previsdes de normas inferiores ao
padrdo geral heterbnomo, a auséncia de clausulas compensatorias nao produz
nulidade a negociacao coletiva, e ndo caracteriza vicio do negécio juridico, o que
precariza as condi¢des de trabalho e afronta aos principios e regras constitucionais e
internacionais vigorantes no Pais.

Portanto, o art. 611-A da CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017, que
estabelece a prevaléncia do negociado sobre o legislado € inconstitucional, pois
contraria o principio do ndo retrocesso social, em razado da alteracdo/inovacdo da
norma infraconstitucional violar a eficacia dos direitos fundamentais sociais dos

trabalhadores, bem como aos instrumentos normativos internacionais.
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