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RESUMO

As teses flexibilizantes ganharam contornos timidos e pontuais no texto da Constitui¢ao
Federal de 1988, com evidente ampliagd@o a partir da mutacdo constitucional realizada no
ambito do RE n°® 590.415 perante o Supremo Tribunal Federal, com o redimensionamento
o Principio da Autonomia Coletiva da Vontade (art. 7°, inciso XXVI, da CF). Essa
revitalizagdo legitimou a tramitacdo do Projeto de Lei n° 6.787/16, convertido na
paradigmadtica Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17), de fei¢cdes pré-mercado, que fora
marcada pela pecha de inconstitucionalidade em diversos pontos essenciais, que
superaram conceitos cldssicos e estruturantes do Direito do Trabalho. O esperado
controle de constitucionalidade, e ainda, controle de convencionalidade nao se
concretizaram pelas posi¢des majoritarias assumidas pelo Supremo Tribunal Federal em
diversos temas, contudo, apresentando em seus precedentes diretrizes superando pontos
cruciais da dogmadtica trabalhista até entdo sedimentada. A presuncdo de legitimidade
inerente do ato normativo reformador fora reafirmado, agora, com os efeitos vinculantes
inerentes ao art. 102, § 2° c¢/c art. 103-A da CF, levando o Supremo Tribunal a manifestar-
se sobre diversos temas trabalhistas de forma a justificar a reformulacdo da Teria do
Constitucionalismo Social. Os novos postulados legais foram adaptados a sua
plasticidade, reafirmando a Reforma Trabalhista pela absor¢do do fato econdmico
superveniente, chancelado em um realismo juridico, ou mesmo pelo pragmatismo juridico
de uma Corte Constitucional conhecedora das consequéncias de sua tomada de decisdao
no trafico econdmico, que enseja seguranga juridica (art. 5° inciso II, da CF), e
previsibilidade indispensdvel a livre iniciativa (art. 170, caput; da CF). Da nova
teorizacdo resulta um inegavel dever de autocontengdo imposto ao Poder Judiciario, a
esteira da cldusula barreira imposta, no plano infraconstitucional, ao ativismo judicial
pelo art. 8°, § 2° da CLT (Redacdo pela Lei n° 13.467/17), e uma proposta convergente a
um padrio decisorio, que leve a reformulacdo do Direito do Trabalho, em alguns de seus
principais postulados, ampliando a liberdade de ajuste de contratos de prestacdo de
servigo, conjugando os vetores de hermenéutica constitucional relativos ao valor social
do trabalho e livre iniciativa (art. 1°, inciso IV c/c art. 170, caput, da CF). Ndo hé o
reconhecimento do status constitucional da relacdo de emprego, permitir-se-4 novas
modelagens da prestagdo de servigo, com ou se a intervencdo do legislativo, e maior
amplitude na negociacdo coletiva e a transacdo de direitos laborais sujeitos a
homologacdo.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; constitucionalismo social; Reforma
Trabalhista; ativismo judicial; mutag¢do constitucional.



ABSTRACT

The flexibilizing theses gained timid and punctual contours in the text of the Federal
Constitution of 1988, with evident expansion from the constitutional mutation carried out
in the scope of RE n° 590.415 before the Federal Supreme Court, with the resizing of the
Principle of Collective Autonomy of the Will (art. 7, item XXVI, of the Federal
Constitution). This revitalization legitimized the processing of Bill n® 6.787/16, converted
into the paradigmatic Labor Reform (Law n° 13.467/17), with pro-market features, which
had been marked by the taint of unconstitutionality in several essential points, which
surpassed classic and structuring of Labor Law. The expected control of constitutionality,
and also, control of conventionality did not materialize due to the majority positions taken
by the Federal Supreme Court on several issues, however, presenting in its precedents
guidelines overcoming crucial points of labor dogmatics until then sedimented. The
presumption of inherent legitimacy of the reforming normative act was reaffirmed, now,
with the binding effects inherent to art. 102, § 2 with art. 103-A of the CF, leading the
Supreme Court to express its opinion on various labor issues in order to justify the
reformulation of the Social Constitutionalism Theory. The new legal postulates were
adapted to their plasticity, reaffirming the Labor Reform by absorbing the supervening
economic fact, sealed in a legal realism, or even by the legal pragmatism of a
Constitutional Court aware of the consequences of its decision-making in economic
trafficking, which gives rise to legal certainty (art. 5, item II, of the CF), and predictability
essential to free enterprise (art. 170, caput; of the CF). The new theorization results in an
undeniable duty of self-restraint imposed on the Judiciary, in the wake of the barrier
clause imposed, at the infraconstitutional level, on judicial activism by art. 8, § 2 of the
CLT (Writing by Law n° 13.467/17), and a proposal converging to a decision-making
standard, which leads to the reformulation of Labor Law, in some of its main postulates,
expanding the freedom of adjustment of provision contracts of service, combining the
vectors of constitutional hermeneutics related to the social value of work and free
initiative (art. 1, item IV c/c art. 170, caput, of the CF). There is no recognition of the
constitutional status of the employment relationship, new models of service provision will
be allowed, with or if the intervention of the legislature, and greater amplitude in
collective bargaining and the transaction of labor rights subject to approval.

Keywords: Federal Supreme Court; social constitutionalism; Labor Reform; judicial
activism; constitutional mutation.
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1. INTRODUCAO

Ap6s 4 (quatro) anos da promulgacdo da Lei n°® 13.467/17, que trata da
Reforma Trabalhista, discutimos pontos centrais relacionados a respeito da sedimentacao
da nova legislacdo social nas relacdes intersubjetivas de capital e trabalho, com novos
caminhos delineados nos debates travados na doutrina e jurisprudéncia, no sentido do
fortalecimento do movimento denominado de “Constitucionalismo Social”.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ndo chancelou a expectativa
inicial de inconstitucionalidade de um nimero expressivo de dispositivos legais
decorrentes da Reforma Trabalhista, posicao expressa por meio do teor dos enunciados
aprovados na 2* Jornada de Direito e Processo do Trabalho (outubro de 2017), promovida
pela ANAMATRA, havendo uma diretriz clara ao fortalecimento da seguranca juridica
com a revitalizacdo do principio da legalidade, pedra angular do sistema constitucional
em Vigor.

Pelos precedentes formados perante o Supremo Tribunal Federal do Trabalho
em matéria trabalhista, nos anos de 2020 e 2021, identificamos um debate contemporaneo
do principio do ndo retrocesso social, em matéria trabalhista, pela perspectiva de uma
nova realidade juridica hébil a amparar a um s6 tempo o fato econdmico superveniente e
a seguranca juridica nas relagdes do trabalho, com reflexos no histérico de excessiva
judicializag@o dos conflitos do trabalho no Brasil.

Tem-se constru¢do de uma hermenéutica constitucional remodelada as novas
relagdes sociais do trabalho, alinhada a tendéncia mundial que promove a sua crescente
flexibilizacdo, em consonancia com a percep¢ao dos paises ricos reunidos na OCDE, com
pretensdes universalizantes, refletidos nos padrdes decisérios do Supremo Tribunal
Federal, seja por intermédio de ADI e ADC ajuizados em desfavor da Reforma
Trabalhista.

Percebemos a conjun¢do de fatores econdmicos e institucionais favoraveis,
que refor¢cam inclusive o aprofundamento de uma agenda pré-mercado, apds a alteragao
legislativa, pelo objeto de ADPF que atacam frontalmente as Sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho, ndo alteradas na Reforma de 2017, identificadas pelo setor
produtivo como perduldrias, por criarem direitos e obrigacdes para além dos limites da

lei, embasadas, tdo somente, em principios constitucionais.
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Sob o argumento da auséncia de reserva legal, hd a inegédvel pretensiao de
reverter o ativismo judicial perante a justica especializada do trabalho, sob a ameaca de
incorporagdo de sua competéncia material pela Justica Federal, por ndo haver espaco a
mera extin¢do da jurisdicao do trabalho estabelecida em texto constitucional.

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal ndao vieram, como esperado, a
desidratar os pontos mais controversos da Reforma Trabalhistas, em interpretacdo
conforme a constitui¢do, firmou posicdo de maior liberdade a contratualidade da
prestacdo de servico, menor intervencdo via dirigismo contratual, a favor do
fortalecimento da seguranga juridica, que sempre encontraré seus proprios limites na lei.

Esta revitalizacdo da seguranca juridica em matéria trabalhista, de efeitos
vinculantes decorrentes da natureza juridica das decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado, ou tese de repercussdo geral no controle difuso,
reverte o forte ativismo judicial representado numericamente pelas Sumulas do Tribunal
Superior do Trabalho, atuando aquele como Tribunal Plenipotencidrio a desafiar os novos
contornos do constitucionalismo social em matéria trabalhista, com interferéncia
marcantes nas relagoes e condi¢des de trabalho.

Reafirmando seus precedentes em reclamagdes dirigidas aos Supremo
Tribunal Federal, mesmo nas acdes que tenham por objeto questdes probatdrias que
sobressaem ao movimento de uma uniformizagdo de jurisprudéncia de cima para baixo,
com a relativizacdo parcial da jurisdicdo trabalhista estampada na competéncia
constitucional do Tribunal Superior do Trabalho.

Neste cendrio, reconhecendo que o resultado da jurisprudéncia nao se
converte em tese abstrata de efeitos erga omnes, que venha a reger com generalidade e
impessoalidade toda a matéria objeto da apreciacdo judicial, mas uma resposta ao caso
concreto colocado ao julgamento perante o Tribunal competente, ousamos, pela extensao
da intervencao do Supremo Tribunal Federal, haver, em curso, uma revisao da teoria do
constitucionalismo social, em matéria trabalhista, um processo de mutag¢do constitucional
nao formal, que passa remodelar a teoria em bases principiolégicas idénticas, mas com
sentido e alcance distinto daquele intencionada no originalismo da Constitui¢ao Federal
de 1988.

Haverd desdobramentos diretos no desenvolvimento e revisdo da prépria
dogmatica trabalhista.

Sabemos que a reforma da legislacdo trabalhista no Brasil, foi retomada no

ano de 2017 em periodo de grande turbuléncia econdmica e politica no pais, encontrando
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“eco” no Congresso Nacional no sentido da promulgagao do Projeto de Lei n°® 6.787/16,
por maioria legislativa ocasional, o que por si sé seria objeto de andlise em relacdo a
contencdo a ser realizada pelas diretrizes do préprio Constitucionalismo Social,
especialmente pelo efeito concreto decorrente do principio do nao retrocesso social, ou
ainda, principio da norma mais favordvel, obstando qualquer iniciativa legislativa de
precarizacdo das condi¢des de trabalho no Brasil.

Forcoso reconhecer o efeito paradigmético da decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal Federal, no ano de 2014, através do RE n°® 590.415, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, franqueando respaldo argumentativo, de um realismo juridico, de um
pragmatismo, explicito, a todas as alteracdes promocionais na legislacdo social do
trabalho que atenda a uma agenda pré-mercado, revitalizando a legislacdo trabalhista sob
a Otica de uma suposta moderniza¢do de regras anacronicas desenhadas em ambiente
paternalista criado a partir do Estado Novo de Getulio Vargas.

Revertendo a crise da legalidade, imposta pelo gigantismo legislativo das
Stimulas do Tribunal Superior do Trabalho editada ao longo dos tdltimos anos, os
precedentes do Supremo Tribunal Federal, vinculantes, a toda a Justica Especializada do
Trabalho, permite a um sé tempo a revitalizacdo da seguranca juridica, com o
arrefecimento do ativismo judicial trabalhista, mas sem abrir mao da missdo
constitucional conferida em sua atuagdo contramajoritdria, uma nova proposta de
harmonizacdo dos postulados do art. 2° da Constituicdo Federal, aplicado ao Poder
Judicidrio, em todos os seus ramos, um dever de autocontencio a ser observado diante
das opg¢des sociais e econdmicas que competem ao ambito da politica legislativa, com a
tomada de decisdo legitima, vez que representativa.

Em nossa 6tica, uma reforma trabalhista consistente deve reafirmar os valores
essenciais do caput do art. 170 da CF/88, preservando na ordem econdmica as dimensoes
do capitalismo idealizado no contexto do Estado Social, percepcdes admitidas no sentido
de que a acdo interventiva do Estado na seara da livre iniciativa deve ir até o ponto de
resguardar as condi¢des minimas de trabalho digno, motivo pelo qual a OIT tem dedicado
sua atuacdo institucional na promocao do trabalho “decente”.

Pelo viés do moderno Direito Econdmico, devemos abandonar por completo
a visdo obtusa de que um progresso social represente um obstidculo, um entrave, ao
desenvolvimento econdmico, logo, ndo devemos admitir o avango deste sem o preco de

anularmos o primeiro.
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Estas sdo as diretrizes do modelo constitucional a ser preservado: “ordem
econOmica, fundada na valorizac¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social...”, a justica
social representa matéria meritdria da decisdo legitima dos representantes eleitos, ainda,
que a Corte Constitucional absorva o papel contramajoritario de preservacao dos direitos
fundamentais.

Com a finalidade de desvendar a reformulacdio da Teoria do
Constitucionalismo Social, em matéria laboral, o que inegavelmente acarretard a
reformulacao de diversos postulados de Direito do Trabalho, a muito sedimentados em
sua tradi¢do juridica classica, tendo por fonte sua ampla doutrina e jurisprudéncia, estar-
se-ia por revelar de um novo padrio decisério essencial a nova Teoria do
Constitucionalismo Social, ndo mais pautada na garantia de melhores condi¢des de
trabalho, mas na preservagdo do emprego e da renda, com conteudo politico sintetizado
na referéncia a justica social do art. 170, in fine, da CF.

Em linhas gerais, como marco introdutério de uma investigacdo de
hermenéutica constitucional devemos avaliar o nivel de eficdcia do principio do ndo
retrocesso social em matéria trabalhista, confrontando as prescri¢des principiolégicas no
texto constitucional, com a possibilidade de substituicao por regras de efeito concreto.

Muito se discutiu sobre o papel do controle de convencionalidade no
arrefecimento dos excessos normativos e regulatérios apresentados na Reforma
Trabalhista, com a prevaléncia dos valores civilizatorios universalizantes professados
pelas Convencdes da OIT, mas com a perspectiva do aspecto pratico de limitacao do bloco
de constitucionalidade, uma vez que sobressai nas relacdes de poder entre capital e
trabalho a ideia da eficiéncia econdmica, conteudo operacional da livre iniciativa.

As iniciativas de amplia¢do da autonomia privada da vontade no contexto das
relacdes do trabalho, pautado na estabilidade promovida pela constitui¢do a um nicleo de
regras de conteudo trabalhista estaria a permitir uma reaproximagao com o Direito Civil,
por suposta disfuncionalidade do contrato de trabalho, dentro de realidades
socioecondmicas que extrapolam os limites conceituais da subordinacdo, em todas as
vertentes assumidas pela doutrina ao longo do anos, ainda que reformulada, seria uma
conceito indbil para a absor¢do de uma prestacdo de servico pujante, em um mercado
heterogéneo, um modelo regulatério essencial, mas que admita a externalidade das

excepcionalidade, por ndo haver um status constitucional da “relacdo de emprego”.
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Havera sempre o resguardo da protecao constitucional vinculada ao “Direito
do Trabalho Minimo”, representativo, do catdlogo minimo de direitos expressos no art.
7° da CF.

Seguimos o caminho da revitalizacio do principio da legalidade, ressurgindo
pela preméncia da seguranga juridica no campo econdmico (estabilidade do passado,
compreensdo do presente e previsibilidade do futuro), com “eco” no Supremo Tribunal
Federal, por meio do exercicio de sua funcdo hermenéutica primordial de guardido da
integridade do texto constitucional, de efeitos vinculantes ao sistema e seus operadores,
com uma nova teoria de Constitucionalismo Social que se afaste do originalismo
constitucional.

O originalismo constitucional ndo se confunde com o textualismo de suas
prescricdoes semanticas, que consiste na expressao do poder constituinte origindrio, na
intencdo daqueles que nos precederam, mas que de algum modo inflexivel reverbera na
promessa de regéncia dos vivos pelos mortos.

Estar-se-4, ainda, poder desvenda o padrdo decisoério, extraido da coeréncia
interna da tomada de decisdo de nossa Suprema Corte, que pela plasticidade do texto
constitucional, ndo leve, necessariamente, a frente suas proprias preferéncias, mas que
atua em prol de um processo evolutivo de readequacdo do direito a uma nova realidade
socioecondmica circundante, desde que harmonize no processo a protecdo das novas
geragOes diante das paixdes do presente (self-restraint), com dever de autocontencdo do
Poder Judiciario quanto as matérias que excedam sua competéncia constitucional.

Pelo living constitution (mutacao constitucional) h4 a oxigenacdo do sistema
constitucional pela adaptacdo do modelo do constitucionalismo social a uma realidade
econdmica superveniente, com o comprometimento de realizacdo da opg¢do politica do
legislador, com ressalvas justificaveis pela preservacao dos direitos fundamentais, para
que desta conjugacdo possamos preservar, a um sé tempo, o valor social do trabalho e a
livre iniciativa.

O valor social do trabalho e a livre iniciativa convivem no mesmo locus
constitucional, expressam o ethos constitucional revelado em sua textualidade: “a ordem
econOmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social...”.

Os desafios podem ser sintetizados no voto do Gilmar Mendes proferido no

RE n° 828.040, para quem:
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E inevitdvel que, nesta realidade que eu acabo de descrever, o Direito
do Trabalho passe em todos os paises de economia aberta por
transformacdes extensas e muito profundas. Nao se trata — e eu queria
deixar claro — de escolhas ideoldgicas ou de preferéncias filoséficas.
Trata-se do curso da histéria. E € nesse ambiente que nds todos estamos
aqui para pensar a melhor forma de harmonizar os interesses e as
demandas empresariais com os direitos bdsicos dos trabalhadores.
(BRASIL, STF, RE n.° 828.040, 2020).

Assim, nos aventuramos em desvendar os tragos marcantes de uma Teoria do
Constitucionalismo Social a partir da interpretacdo sistematica do Supremo Tribunal
Federal extraida do texto da Constitui¢do Federal de 1988, com reflexos imediatos na
reformulacdo dogmadtica do direito do trabalho.

A argumentacdo juridica da tese da plasticidade do constitucionalismo social
em matéria trabalhista estd fundamentada nas decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle de constitucionalidade da Reforma Trabalho, e revisdo bibliogréfica, com
principais referéncias no Brasil em: Paulo Bonavides (2012), Gilmar Ferreira Mendes
(1999), Luis Roberto Barroso (2015), Eros Roberto Grau (2013), Daniel Sarmento
(2008), Amauri Mascaro Nascimento (2011), Luiz Carlos Amorim Robortella (1994); na
América Latina: Américo Pla Rodriguez (2015); na Europa: J.J. Gomes Canotilho (1941),
e nos Estados Unidos: Bruce Akerman (2019), Cass R. Sustein (2001), John Elster (2019)
e David A. Strauss (2010).

Sob essa proposta, o presente trabalho esta estruturado em 5 dimensoes, quais
sejam:

(i) reconhecer a plasticidade do constitucionalismo social ao conferir
dinamicidade ao texto original por hermenéutica constitucional;

(i1) definir os limites da mutacdo constitucional dentro dos pilares cldssicos
do direito do trabalho, interpretacdo conforme a constitui¢do que congregue os rearranjos
infraconstitucionais revelados nas alteragdes legislativas paradigmaéticas aprovadas no
bojo da Reforma Trabalhista;

(ii1) reposicionamento da jurisdicio no dever de autocontencdo do Poder
Judicidrio que preserve sistemicamente a seguranga juridica;

(iv) estruturar a plasticidade de um constitucionalismo social em matéria
trabalhista em seguranca juridica fundamentada no redimensionar dos vetores

constitucionais interpretativos do valor social do trabalho e da livre iniciativa;
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(v) limitar as alteracdes jurisprudenciais por precedentes vinculantes, de
forma, que a resposta ao julgamento dos casos concretos, € ndo como tese abstrata, venha

a suprimir o valor constitucional insofismavel da jurisdi¢do trabalhista.
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2. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

O movimento contemporaneo do constitucionalismo social representa a
insercdo das normas de protecao social no texto constitucional, como forma de franquear
maior estabilidade ao sistema de protecdo do trabalho, protegendo as conquistas sociais
de maiorias ocasionais formadas no legislativo, com significativos impactos
hermenéuticos na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional.

Um primeiro ponto de andlise, diz respeito a adjetivacdo “social”, segundo
Eros Grau ha:

A alusdo, daquelas, a uma ordem econdmica e social é creditada a um
modismo no uso do adjetivo social, o0 mesmo que se manifesta na
expressdo questdo social e vai repercutir nas escolhas das expressdes
Direito Social e Legislagdo Social. A Constituicao de 1988, separando
uma da outro — a ordem econdmica da ordem social -, permanece a fazer
concessdo ao modismo. [...] De uma parte, a men¢do a uma ordem
social (seja econOmica ou tdo somente social) como subconjunto de
normas constitucionais poderia nos levar a indagar do cardter das
demais normas constitucionais — nio teriam elas, acaso, também carater
social? O fato é que toda a ordem juridica € social, na medida em que
voltada a ordenacgdo social. (GRAU, 2012, p. 69).

Os diretos sociais representam os direitos fundamentais de 2* dimensao, de
conteddo econdmico e social, mas que sofrem dificuldades de efetividade por auséncia
de consenso politico a uma agenda progressista de transformacdo social, havendo
escassez de recursos orcamentdrios a manuten¢do ou expansdo da, como também vem
prevalecendo nas relagdes do trabalho a exigéncia de sua moderniza¢do, que acarrete uma
maior eficiéncia econdmica.

Haveria uma “pseudo” superioridade dos direitos de 1* geracdo, liberdades
publicas, de conteudo politico e civil, a expressar a liberdade do cidadao em relagcdo
verticalizada com o Estado, um direito negativo, enquanto o direito social, no aspecto
previdencidrio seria uma obrigacao positiva.

Esta percepg¢do foi detalhada por Fabio Zambitte Ibrahim pela perspectiva da
sobreposi¢cdo do modelo liberal, como entrave a eficicia dos direitos sociais:

[...] novas formas de vulnerar os direitos sociais, de forma consciente
ou ndo, tém sido produzidas, como a teoria dos principios. Como
desenvolvido anteriormente, a aparente diferenca estrutural entre
direitos sociais, como principios, e direitos de liberdade, como regras,
com perdio da simplificagdo, acaba por trazer uma aparente
superioridade eficacial do modelo liberal. (ZAMBITTE, 2011, p. 123).
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O constitucionalismo social propde o efeito de uma transformagdo social

ainda por ser realizado.

2.1. CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo na histéria contemporanea representa o marco da
organizagdo politica, social e econdmica do estado moderno, com raizes historicas na
Magna Charta (1215) da Inglaterra, uma constituicdo ndo formal lastreada na tradi¢io
dos costumes, dos precedentes judiciais e estatutos, que compde o common law desde que
apresente contelido materialmente constitucional.

As regras de aquisi¢do e exercicio do poder constituido, com autoridade
legitimadora no préprio texto constitucional, expressao do poder constituinte origindrio,
a distribui¢do de competéncias, e preservacdo de um nucleo de liberdades publicas, aos
individuos, pela garantia dos direitos individuais e coletivos, representam este conteido
materialmente constitucional.

Karl Loewenstein (1973) destaca como tragos do constitucionalismo
contemporaneo a distribuicdo do poder, a vérios atores independentes, que na expressao
coletiva da vontade reproduzam o “querer” do Estado, exigindo o controle do exercicio
do poder politico, submetendo a exigéncia existencial inaliendvel da liberdade e
igualdade, ao estado de direito, e a supremacia da lei.

Sua materializacdo em documento escrito dar-se-4 com a promulgacio da
Constitui¢do dos Estados Unidos da América em 1787, com o acréscimo da carta de
direitos “Bill of Rigths” em 1791, tendo por eixo central fixar algumas balizas
indispensaveis a efetiva expressdo do constitucionalismo moderno, seja na dimensdo da
seguranca juridica alcangdvel pelo império da lei, limitando os poderes do Estado por
intermédio das disposi¢des legislativas do parlamento, e franqueando nas relacdes
privadas seguranga juridica sintetizada no rule of law, o império da lei..

Em seu desenvolvimento histérico, o principio do rule of law teve por
objetivo a limitacao do poder politico do Monarca, que passava a submeter-se as mesmas
regras de conduta aplicaveis aos seus suditos, e para o cientista politico Francis

Fukuyama (2014)', sua origem estd da religido, as autoridades religiosas, em diversas

! Texto original: “The rule of law, understood as rules that are binding even on the most politically powerful
actors in given society, has origin in religion. It is only religious authority that was capable of creating rules
that warriors needed to respect. Religious institutions in many cultures were essentially legal bodies
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culturas, eram responsdveis pela interpretacdo dos textos sagrados, introduzindo as
sancdes morais sobre toda a sociedade.

Dentre os tragos do Constitucionalismo, ressaltamos a liberdade que reflete a
protecao da propriedade privada como destacado por Locke, e a estrutura institucional
inspirada nas li¢des de Montesquieu, indispensavel diante do processo de aquisicdo e
exercicio do poder, um anteparo ao abuso de poder, a conduta autoritariamente praticada
pelo detentor do poder, instituindo o check and balances, que tenha suporte o exercicio
de fungdes tipicas e atipicas em cada um dos poderes do Estado.

Para um de seus founder fathers, Madison, em The Federalist Papers de n°
48?%, ter-se-a por seminal na construcdo constitucional a simetria entre cada um dos
departamentos de governo, ndo havendo o sobrepeso de qualquer deles na regra de
distribuicao das funcdes estatais, reveladoras dos poderes constituidos, que na perspectiva
do ideal da triparti¢cdo, serdo mantidos em “maos” distintas, evitando a tirania na
elaboracdo, e na execugdo das leis* sem que esta independéncia signifique conducdo
desarmonica®, e possa contrariar os interesses relevantes da Nagao.

Constituicdes, por vezes ndo consistem na resultante de movimentos
revoluciondrios, mas, ao contrario, sdo movimentos contrarrevoluciondrios que pautados
nas alteracdes dos valores sociais, econdmicos e politicos, possa resultar na transicdao

negociada do poder politico, subsistindo as suas elites o poder econdmico, com sua

responsible for interpreting a set of sacred texts and giving them moral sanction over the rest of society.
[...] The rule of law was most deeply institutionalized in Western Europe due to the role of the Roman
Catholic church. [...] The central event marking the autonomy of the church was investiture conflict that
began in the eleventh century. This clash pitted the church against the Holy Roman Emperor, over the
question of the latter’s interference in religious matters. In the end, the church won the right to appoint its
own priests and bishops, and emerged as the guardian of a revived Roman law based on the sixth-century
Corpus Juris Civilis or Justinian Code. England developed an equally strong but different legal tradition:
the Common Law emerged after Norman Conquest out of the law of the King’s court”.

2 Original: “Having stressed the need to maintain a separation between the judiciary and the other branches
to avoid tyranny, Publius goes on to contend that an independent judiciary is ‘essential in a limited
constitution’- a constitution which, as he puts it, ‘contains . . . specified exceptions to legislative authority’.
At this juncture, he sets forth his famous argument for judicial review. The Constitution, he insists, must
be viewed as fundamental law, the embodiment of the constituent will of the people. Any legislative act
contrary to a provision of this fundamental law, in his view, must be regarded as “void.”

“To deny” this conclusion, he contends, ‘would be to affirm, that the deputy is greater than his principal:
that the servant is above his master; that the representatives of the people are superior to the people
themselves. Because ‘The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts’”.

3 Original: The reasons on which Montesquieu grounds his maxim, are a further demonstration of his
meaning. ‘When the legislative and executive powers are united in the same person or body’, says he, ‘there
can be no liberty, because apprehensions may arise lest the same monarch or senate should enact
tyrannical laws, to execute them in a tyrannical manner’”.

# Original: “That the legislative, executive, and judiciary powers, ought to be kept as separate from, and
independent of each other, as the nature of a free government will admit; or as is consistent with that chain
of connexion, that binds the whole fabric of the constitution in one indissoluble bond of unity and amity.”
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impermeabilidade aos movimentos democraticos.

A protecdo das elites econdmicas dar-se-4 pela positivacdo constitucional das
normas fundamentais, que tenham a liberdade e propriedade privada em sua esséncia,
protecdo a ser perpetuada pela hermenéutica constitucional a cargo dos Tribunais
Constitucionais, preservando, por vezes, privilégios, e ndo avangando em uma pauta
progressista.

Assim, o direito revela-se um instrumento de dominagdo de poder, e ndo de
transformacao social.

Adentrando no conceito de liberdade haveremos de destacar uma contradicao,
ao menos aparente, entre a democracia e o império da lei.

As experiéncias inglesas indicam que a vontade do povo deva corresponder
ao império da lei, especialmente, pelo fato de nao haver uma constitui¢do escrita, € na sua
tradicdo juridica, haveria a preponderancia do sentido de soberania expresso por
intermédio das decisdes politicas tomadas pelo parlamento, havendo uma limitacdo da
interferéncia do Poder Judicidrio nas questdes de mérito atinentes a politica legislativa,
visto com parcimonia o Judicial Review nos moldes americanos.

Segundo o Paper n° 78>, a base histérica e cultural do constitucionalismo
moderno, pela diretriz do Judicial Review, estd assentada na friccdo institucional
estabelecida entre o Judiciario € os demais Poderes, na analise do exercicio das
atribui¢des funcionais de cada um dos poderes, conferindo “paridade de armas™ pela
supremacia do texto constitucional, com exercicio de funcdo contramajoritdria hdbil a
contrariar os direitos da maioria, para democraticamente, resguardar direitos
fundamentais de uma minoria.

Ao evitar a tirania no exercicio da competéncia do poder jurisdicional, ter-se-
4 o exercicio de uma prerrogativa constitucional indispensavel a reestabelecer o equilibrio
congregado ao entorno dos valores professados no texto da constitui¢do, para que a
renovacdo da vontade popular, ndo subverta, converta, ou ainda, escravize os valores

animados em pacto constitucional estdvel, sob pena de termos na préatica politica a

> Original: “Having stressed the need to maintain a separation between the judiciary and the other branches
to avoid tyranny, Publius goes on to contend that an independent judiciary is “essential in a limited
constitution”—a constitution which, as he puts it, “contains . . . specified exceptions to legislative
authority.” At this juncture, he sets forth his famous argument for judicial review. The Constitution, he
insists, must be viewed as fundamental law, the embodiment of the constituent will of the people. Any
legislative act contrary to a provision of this fundamental law, in his view, must be regarded as “void.”

“To deny” this conclusion, he contends, “would be to affirm, that the deputy is greater than his principal:
that the servant is above his master; that the representatives of the people are superior to the people
themselves.” Because “The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts”.
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sobreposi¢do da vontade dos representantes por seus representados.

A preservacdo dos postulados constitucionais pode revelar em certa medida
uma medida conservadora, eis que o temor da submissdo da classe dominante pela
democracia acaba por fortalecer o préprio império da lei, mesmo que nio haja ddvidas,
quanto ao fato de que a experiéncia democrética seja a melhor garantia, com um governo
limitado no seu agir pelo império da lei.

H4 uma relagdo cambiante entre a democracia e a lei, no sistema de legalidade
forjado no século XIX, uma inegdvel expressdo de um poder positivo (fraqueado as
institui¢des constitucionais para realizacdo dos seus fins), conferido a instituicdes
democraticas, que por sua vez, possam controlar o Estado pelo viés da imposi¢cdo de um
poder que lhe seja negativo, uma ndo agir para defesa intransigente das liberdades
publicas que propicie um controle aos excessos do proprio Estado.

Persegue-se um flagrante equilibrio na distribuicdo de competéncias, com
oscilagdo na preponderancia de atuacdo ao longo do tempo, sempre que o vicuo de
representatividade, ou legitimidade, possa ser ocupado por um ou outro poder diante do
“jogo de forcas politicas”.

Em certa perspectiva o poder do legislador vai além do mandatario executivo,
por revelar um sistema de leis estdveis, um poder que lhe inflija uma abdicacdo
proporcional, no sentido de que para o exercicio de suas funcdes ndo represente excesso,
€ a0 mesmo tempo, uma ameaca da esséncia de seu proprio poder.

Para John Elster (2000)°, o Estado moderno pode ser uma ameaga a prépria
sociedade, o império da lei que torna previsivel as relacdes juridicas, as torna igualmente
engessadas, e a segurancga juridica revelada pela previsibilidade na solucao dos conflitos
intersubjetivos, de tempos em tempos, pode, e deve, ser revista fundamentalmente por
uma sociedade moderna de rdpidas transformacdes.

A seguranca juridica deve ser analisa como um valor constitucional

intransigivel.

2.2. EVOLUCAO HISTORICA DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

6 Texto original: “El Estado moderno se organizo6 para servir la sociedad, pero llego a ser una amenaza para
esa misma sociedad. La democracia se introdujo para apoyar el imperio da legalidad, pero también socavé
ese mismo imperio. Las leyes fijas de Rechtsstaat se establecieron para hacerlas mas predecibles, pero
también ataron la sociedad a las consecuencias imprevistas y lamentables de las mismas leyes. Se
reintrodujo mds poder actual para hacer que funcionara mejor la democracia, pero también tuvo algunos
efectos destructivos sobre la misma democracia”.
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A constituicio do império de 1824 absorve os postulados filoséficos da
revolu¢do Francesa (1789), representados pelos ideais de “liberdade, igualdade e
fraternidade”, assegurando a ampla liberdade do trabalho (art. 179, XXIV) com a
abolicdo das Corporagdes de Oficio (XXV), fazendo apenas a ressalva quanto a igualdade
meramente formal, esta, no transcurso da histéria permitiu a promocao, na seara do direito
do trabalho, de diversas situacdes de opressao.

A desigualdade econdmica dos seus sujeitos do contrato de trabalho exige a
intervencdo do Estado, fomentando a protecao efetiva por intermédio de condi¢des de
trabalho previstas em normas de ordem publica.

Trata-se de um processo meramente formal de constitucionalizacdo no Brasil,
uma expressdo do anticolonialismo que tinha por mote principal o movimento de
independéncia perante Portugal, o que vai além do movimento constitucional burgués em
solo Europeu quanto ao remédio a ser ministrado diante do “absolutismo”.

Havia naturalmente a assun¢do de um posicionamento liberal, um
compromisso nos moldes franceses com a “declaracao de direitos individuais”, mas com
efeitos praticos restritos, ante a inexisténcia de articulagdo institucional minimamente
eficiente que venha ameacar a estrutura oligarquica aqui instalada, e enraizada na propria
evolucao cultural do Pais.

Marcelo Neves (2018) identifica a existéncia de um constitucionalismo
meramente aparente, sintetizado pela ideia de um estado burgués de direito, que expressa
normas de conteudo liberal de carater meramente nominalista, de conformidade com a
situacdo socioecondmica subjacente, um texto autoritdrio que satisfatoriamente fora
utilizado para a manutencao do status quo.

Na transi¢do do periodo colonialista ndo houve alteracdes significativas com
a promulgagdo da primeira Constitui¢do da Reptblica em 1891, no mesmo sentido da
constituicdo anterior, manteve a liberdade do exercicio de qualquer profissao, (art. 72, §
24), e o direito de associagdo (art. 72, § 8°).

Na histdria constitucional moderna, a propriedade privada sempre remanesce
como um direito fundamental, que nos termos do proprio texto constitucional deve ser
resguardado em toda a sua “plenitude”, uma énfase que traz a carga simbdlica de uma
hermenéutica liberal.

A Constituicdo Federal de 1.934, promulgada por Assembleia Nacional

Constituinte, teve a missdo de conciliar filosofias intrinsecamente antagdnicas, como a
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socialdemocracia revelada pela Constituicao de Weimar (1919) e a liberal-individualista

com raizes na Constituicdo Americana (1791), justificativa de sua vida efémera.

Os direitos sociais dos operdrios estiveram ligados a evolucdo do

Constitucionalismo, da forma como destacado por Dalmo de Abreu Dallari:

“durante a I Guerra Mundial a situagdo dos operarios se agravou no
mundo todo. Na Russia criaram-se condi¢cdes para a formacdo do
primeiro Estado socialista, e nos demais Estados a estabilidade social
comecou a ser buscada através de medidas socializantes. L.ogo depois
da guerra, aprova-se na Alemanha a Constituicdo de Weimar, dando
grande énfase a questdo operdria, o que seria imitado por outras
Constitui¢des. E foram ainda as grandes dificuldades enfrentadas pelas
massas proletdrias que determinaram, na Alemanha, a ascensdo do
partido nazista, e nos Estados Unidos, tradicionais e intransigentes
defensores da livre empresa, a implantagao do Estado intervencionista”.
(DALLARI, 2013, p. 274).

No campo social, a inovagao decorre do fato do texto constitucional inaugurar

a previsdo de um catdlogo minimo de direitos sociais no art. 121, a primeira Constitui¢do

brasileira a intervir na ordem econdmica e social, mas sempre destacando o “tom

2

conciliador entre a protecdo social e o desenvolvimento econdmico: “lei promoverd o

amparo da producido e estabelecerd as condi¢des do trabalho, na cidade e nos campos,

tendo em vista a protecao social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais”.

Destacamos a simbiose existente entre o direito econdmico e os direitos

sociais, segundo José Afonso da Silva:

O direito econdmico tem uma dimensdo institucional, enquanto os
direitos sociais constituem formas de tutela pessoal. O direito
econdmico € o direito da realizacdo de determinada politica econdmica,
ou, segundo Geraldo Vidigal “¢ a disciplina juridica de atividades
desenvolvidas nos mercados, visando a organiza-los sob inspiracio
dominante do interesse social”. Os direitos sociais disciplinam
situagOes subjetivas pessoais ou grupais de cardter concreto. Em certo
sentido, pode-se admitir que os direitos econdmicos constituirdo
pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois, sem uma politica
econdmica orientada para a intervencdo e participacdo estatal na
economia, ndo se comporao as premissas necessarias ao surgimento de
um regime democratico de conteido tutelar dos fracos e mais
numerosos. (AFONSO DA SILVA, 2014, p. 288).

Para Paulo Bonavides o novo paradigma constitucional pode ser representado

da seguinte forma:

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais perto nos
interessa, porquanto nela se insere a penetra¢do de uma nova corrente
de principios, até entdo ignorados do direito constitucional positivo
vigente no Pais. Estes principios consagravam um pensamento
diferente em matéria de direitos fundamentais da pessoa humana, a
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saber, faziam ressaltar o aspecto social, sem ddvida grandemente
descurado pelas Constituigdes precedentes. O social ai assinalava a
presenca e a influéncia do modelo de Weimar numa variacdo
substancial de orientacio e de rumos para o constitucionalismo
brasileiro. (BONAVIDES, 2011, p. 378)

O traco marcante da Constituicdo de 1934 resta incrustado na histéria do
constitucionalismo brasileiro, por ser uma técnica repetida nas constituicoes
subsequentes, inaugurando o viés do “Constitucionalismo Social” na experiéncia
constitucional pétria.

A Carta Constitucional de 1937 represente um estimulo ao avango crescente
da legislacdo trabalhista, com inspira¢@o na ditadura de Mussolini, na Itdlia, com a tonica
nas leis de tutela do trabalho, uma etapa representativa do crescimento numérico das leis
trabalhistas.

Mozart Victor Russomano reconhece a influéncia da Carta Constitucional
para o desenvolvimento do Direito do Trabalho:

A Carta de 37 foi um estimulo ao avango da legislagdo, porque os
regimes nazifascistas, especialmente a ditadura de Mussolini na Itélia,
punham sua tonica sobre as leis de protecdo do trabalho. Iniciou-se, por
isso, uma etapa de euforia no crescimento numérico e qualitativo das
leis trabalhistas brasileiras, inclusive com o intuito politico de seduzir e
aliciar as grandes massas operdrias em torno do poder constituido.
(RUSSOMANO, 1997, p. 19).

O texto constitucional outorgado por Getilio Vargas, com o apoio das Forcas
Armadas, denotava nitidos tracos autoritarios, sendo acentuada a interveng¢ao, deliberada,
do Estado no dominio econdmico, uma vez que o art. 135 franqueava ao Estado a
prerrogativa de: “coordenar os fatores de producao de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir, no jogo das competi¢des individuais, o pensamento dos interesses
da nagdo, representado pelo Estado”.

A Constituigdo Federal de 1.946 animada pelo sopro democratico que decorre
da vitdria dos aliados na 2* Grande Guerra Mundial (1939-1945), de duracdo efémera,
promove uma reviravolta democratica na condugao do Estado, representada na disposi¢ao
textual de seu art. 145: “a economia deve ser organizada conforme os principios de justica
social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagao do trabalho humano”.

Ha pela primeira vez no histérico das constituicdes brasileiras a referéncia
textual a “valorizagdo do trabalho”, pois a livre iniciativa independe da acdo

transformativa do Estado, o poder econdmico € poder de fato, remanescendo apenas o
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dever regulamentar do Estado na ordem econdmica, e exigéncia interventiva na ordem
social, para a realizacdo da igualdade material.

Eros Grau (2014) ressalta que o texto final do art. 170, caput, da CF foi
alterado durante a constituinte, com efeitos préprios a hermenéutica constitucional, uma
vez que topograficamente a “valorizacdo do trabalho™ antecede a livre iniciativa, com
evidéncia a carga simbdlica desta precedéncia intencional, além € claro da circunstancia
relativa a valorizacdo, que nao recai a ambos 0s conceitos constitucionais, mas apenas ao
trabalho.

Ter-se-4 pela inexordvel forca do mercado, pelo absolutismo do poder
econdmico, que a dimensdo de livre iniciativa ndo deve ser tomada como expressdao
individualista, mas expressando o “socialmente valioso”.

Assim como a constitui¢do anterior, a Constituicdo Federal de 1946 uma
indisfarcdvel ressonincia da Constitui¢do de Weimar, em textos brasileiros, mesmo que
na forma de normas programéticas, que ressentem de efetividade pratica:

Mas esse Estado, em razdo de abalos ideoldgicos e pressdes ndo menos
graves de interesses contraditérios ou hostis, conducentes a enfraquecer
a eficdcia e a juridicidade dos direitos sociais na esfera objetiva das
concretizagdes, tem permanecido na maior parte de seus postulados
constitucionais uma simples utopia. Nao se deve porém diminuir a
importincia que ele j4 assumiu como for¢a impulsora de modernizacao,
trazendo as instituicdbes um sopro claramente renovador.
(BONAVIDES, 2011, p. 381).

Promulgada a Constituicao Federal de 1967, e Emenda Constitucional n® 1/69
no contexto politico do golpe militar de 1964, com forte carga autoritdria, durante o
Governo do General Costa e Silva fora baixado o Ato Institucional n° 5, de 13 de
dezembro de 1968, representando o instrumento normativo mais autoritdrio da histéria
politica do Brasil, uma vez que seu art. 2° enunciava o proprio fechamento do Congresso
Nacional.

De qualquer forma represente esta parte da histéria uma fase de transi¢do a
Constitui¢do de 1988 denominada de “Nova Republica”, com suas balizas sintetizadas

por José Afonso da Silva:

A Nova Reptiblica pressupde uma fase de transi¢do, com inicio a 15 de
marg¢o de 1985, na qual serdo feitas, “com prudéncia e moderagdo”, as
mudancas necessdrias: na legislacdo opressiva, nas formas falsas de
representacdo e na estrutura federal, fase que “se definira pela
eliminagdo dos residuos autoritarios”, € o que é mais importante “pelo
inicio, decidido e corajoso, das transformacdes de cunho social,
administrativo, economico e politico que requer a sociedade brasileira”.
E, assim, finalmente, a Nova Republica “sera iluminada pelo futuro
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Poder Constituinte, que, eleito em 1986, substituird as malogradas
instituicdes atuais por uma Constituicdo que situe o Brasil no seu
tempo, prepare o Estado e a Nagdo para os dias de amanha”. (AFONSO
DA SILVA, 2014, p. 90).

Inegavelmente a Constituicao Federal de 1988, de conformac¢do humanista,
inaugura uma nova fase do constitucionalismo social no Brasil, e Luis Eduardo Shoueri
traz em destaque as normas constitucionais indutoras de uma transformagao social que
passa a estar potencializada a partir do texto da Constituicdo Federal de 1988, pois 0 nosso
legislador constitucional:

[...] ndo € neutro. Seguindo a tendéncia acima, o constituinte brasileiro
revelou-se inconformado com a ordem econdmica e social que
encontrara, ¢ numerando uma série de valores sobre os quais deveria
firmar o Estado, o qual, a0 mesmo tempo, se dotar de ferramentas
habeis a concretizar a ordem desejada, no lugar de ter um ordenamento
dado, que deve ser apenas mantido ou adaptado, o legislador preconizou
por uma realidade social nova, ainda inexistente, cuja realizacio e
concretizagao, por meio de medidas legais, passa a ser interesse publico.
(SHOUERYI, 2005, p.43).

Neste cendrio novo identificamos o florescimento e, reafirmacdo, do

constitucionalismo social.

2.3. TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Diante dos novos desafios, o intérprete deve valer-se da técnica da
ponderacdo dos valores constitucionais tratado por Robert Alexy (2014), sendo que a
utilizacdo do juizo de ponderacao dar-se-4 diante da colisdo de principios constitucionais,
com solucdo na dimensdo peso, € ndo na dimensdo validade, ndo hd a declaracdo de
invalidade, algum dos principios deverd ceder em relacdo ao outro, por sua prépria
precedéncia, a resposta normativa dos principios revela apenas o preterimento de
qualquer deles no momento de sua aplicacdo.

Tal situac@o, normatizagdo por principios, restringir-se-a a regulacdao de um
caso concreto de complexa solug¢do, ndo captada nos estreitos limites da normatividade
da lei,

Neste contexto, e diante da guinada do Cddigo de Processo Civil de 2015 na
preservacdo dos direitos fundamentais, como inegédveis impactos na hermenéutica, o art.
8° do CPC autoriza o Juiz, na aplicagdo da lei, permitir sua adequagao de modo a atender

aos:
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“[...] fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e
a eficiéncia.”.

Hé4 o reconhecimento explicito da razoabilidade como categoria juridica
positivada, e respeito da proposicdo de novas categorias juridicas, Paulo Bonavides
(2011), traz em destaque o contetdo juridico alcangado pelo principio da razoabilidade
na perspectiva contemporanea da teoria do Direito Constitucional, um ineludivel
principio que se move no sentido de: “compatibilizar a consideracio das realidades ndo
captadas pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas”.

Com escoélio nas criticas balizadas da doutrina, ndo podemos deixar de lado o
fato de que a aplicacao do principio da proporcionalidade pode ser arbitraria na medida
em que venha inviabilizar o seu controle, a fundamentacao juridica que lhe tenha por base
pode representar um artificio retérico, um argumento formal vazio, capaz de camuflar,
por assim dizer, as op¢des pessoais e subjetivas do julgador, sem qualquer lastro, ou ponto
de referéncia, nos aspectos objetivos da normatizacdo, que afaste possiveis opcoes
irracionais do Juiz.

Como contraponto, Américo Pl Rodriguez (2015, p. 400) destaca que:
“justamente esta falta de conteudo concreto, a0 mesmo tempo que lhe d4 uma grande dose
de imprecisdo, assegura e promove sua fecundidade”, reconhecendo a possibilidade de
aplicagdo do principio da razoabilidade no ambito do Direito do Trabalho.

Certamente, o principio da razoabilidade ganha mais forca com a alteracao
paradigmatica proporcionada pela Reforma Trabalhista no sentido da ampliacdo do
didlogo social, na reformulacio do principio da autonomia coletiva da vontade,
consagrado no art. 7°, inciso XXVI, da CF, devolvendo ao espaco privado o locus
adequado a formulacao da norma juridica do trabalho.

Para Américo P14 Rodriguez (2015, p. 393) a: “pertinéncia de um principio
desta natureza parece resultar mais necessaria naquelas areas onde a indole das praxes
normativas deixa amplo campo para a decisdo individual”, ou seja, aplicdvel a drea do
comportamento na qual a normatividade nao pode prever limites muito rigidos, pela
inviabilidade pratica de circunscrever uma infinidade de condutas possiveis, capazes de
captar a realidade cambiante presente na relacdo de poder estabelecida entre capital e
trabalho, e permeada pela constante mutacdo das condi¢cdes econdmicas que lhe sdo

subjacentes.
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No tocante a aplicag@o pratica da razoabilidade, chamamos a aten¢do para o
principio da proporcionalidade sitetizado na ideia do ‘“sacrificio do minimo para a
preservagdo do maximo”’, como fundamento axioldgico que integra a moderna concepgao
da teoria do abuso de direito, e estar-se-a por congregar a legitimidade de execucdo de
posicdes juridicas autorizadoras do direito em atuar no espectro da autonomia privada da
vontade, rechacando o excesso, pelo arbitrio, como exercicio meramente abusivo de um
direito subjetivo.

Essa abusividade rompe com o elo de legitimidade estabelecido na prépria
proposic¢ao intencional da norma, de se alcangar o fim econdmico e social intencionado
pelo legislador, elementos de justificacdo da existéncia formal que devem ser captados na
materialidade do exercicio do direito, em contraposicdo ao formalismo juridico de indole
individualista dos cddigos oitocentistas.

Na Alemanha, neste campo, houve o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade ao representar a limitacdo da discricionariedade da Administragdo
Publica, dentro do espectro do juizo de conveniéncia e oportunidade, exercido de modo
a aferir e promover a “adequacdo” do ato praticado, pela “necessidade” ineludivel da
interveng@o que se busca promover, importando para este fim apenas a “averiguagdo da
adequacdo dos meios empregados para a consecucdo dos fins pretendidos”’, sendo a
proporcionalidade representativa da aplicacdo do bindmio necessidade-adequacao.

Ao tratar do principio da razoabilidade Luis Roberto Barroso (2015) destaca
suas raizes historicas na law of the land inscrita na Magna Carta de 1215, um antecedente
do préprio movimento constitucionalista, extraido do principio do due process of law, em
sua primeira fase restrito ao campo processual (procedural due process), que por vezes
poderia ser confundindo com as garantias processuais do contraditério e ampla defesa,
para, no segundo momento, permitir sobressair o alcance substantivo (substantive due
process), um conteido que possa permitir ao Poder Judicidrio intervir nos atos
discriciondrios do Poder Executivo para exercer um controle voltado ao conteido do
mérito, preservando a “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados”, com a ponderag@o dos bens juridicos em disputa.

Pelo avago do “ativismo judicial” por intermédio das teses poOs-positivistas,
em especial, no julgamento da ADIN n° 6363 vislubramos a ascendéncia de um dever de
autoconten¢ao do Poder Judicidrio nas questdes de mérito, sob pena da inviabilizacao das
politicas publicas, pela uma expertise propria ao administrador com competéncia

constitucional para sua formulagdo como reconhecido no voto do Ministro Luiz Fux.
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Ainda quanto ao julgamento da ADIN n° 6363, a previsibilidade e seguranga
juridica ndo passa ao largo do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso,
traduzidos no dever de “autoconten¢do”, mas por vezes algumas das diretrizes apontadas
colocam em “marcha” uma verdadeira revolugdao constitucional a margem das opgoes
valorativas do proprio constituinte, nos afastando da questio estdvel do originalismos, e
aproximando também de um “decisionismos”, de uma “Republica de Juizes”, alguns dos
argumentos contrarios ao “ativismo judicial”’, que supostamente se pretende
redimensionar dentro dos padrdes de independencia e harmonia dos poderes reconhceidos
no art. 2° da CF.

Desta forma, a ado¢@o de uma agenda liberal pré6-mercado sob a justificacdo
da excessiva judicializa¢do dos conflitos sociais do trabalho no Brasil’, primando pela
preservacdo da seguranca juridica, bem como a prevesibilidade indispensaveis ao
mercado de bens e servicos, dentro da diretriz da promocdo de maior efici€ncia
econdmica, o Supremo Tribunal Federal promove pela sua renovada jurisprudéncia em
matéria trabalhista um esvaziamento da jurisdi¢do especializada do trabalho, direcionada
a preservacao dos direitos humanos de 2° dimensao.

Teses vinculantes decorrentes da competéncia constitucional que lhe seja
propria de dar a “Gltima palavra na interpretacao do texto constitucional” (art. 102, inciso
II1, alinea “a” c/c § 2° da CF), atuando amplamente no sentido da constitucionalizacio
dos conflitos infraconstitucionais para afiancamento do mercado, minimizando o
principio da primazia da realidade no papel de um distinghish obstado por reclamagdes

feitas ao STF, suplantando a dicotomia “relagdo de emprego” e “relacao de trabalho”,

7 Com a promulgaciio da Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), foi possivel reconhecer como um dos
eixos tematicos, em matéria processual, a superacao do conceito da “litigdncia sem risco”, com a exclusdo
da presuncido de hipossuficiéncia do trabalhador, para permitir a condenag@o do reclamante em honorarios
advocaticios a serem pagos ao advogado da parte contrdria na medida de sua sucumbéncia (art. 791-A, §
4°, da CLT), bem como a possibilidade de responder, também na hipétese de sucumbéncia, pelos honorarios
periciais devidos nas agdes que tenham por objeto a insalubridade, periculosidade ou discussdo a respeito
das repercussdes do acidente laboral (Art. 790-B da CLT), regras de constitucionalidade duvidosa diante
da restri¢do infraconstitucional do direito fundamental ligado a “assisténcia juridica integral” expressdo de
inegdvel amplitude, como previsto no art. 5°, LXXIV, da CF; dentre as ondas renovatdrias do processo, a
justica gratuita foi vista como instrumento habil para a garantia efetiva do amplo acesso ao Poder Judicidrio,
com a supera¢do da hipossuficiéncia econdmica do trabalhador para a promog¢do da demanda trabalhista,
ou ainda, um obstaculo ao principio do livre acesso ao poder judicidrio (art. 5°, XXXV, da CF). Desta
forma, no julgamento da ADI n°® 5.766, relatada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, fazemos um destaque
para o voto do Ministro Edson Fachin, vejamos: “A protecdo constitucional ao acesso a Justiga e a
gratuidade dos servicos judicidrios também encontra guarida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, especialmente da Segunda Turma, que associa tais garantias ao direito de ter direitos, reafirmando
que restricdes indevidas a estas garantias institucionais podem converter as liberdades e demais direitos
fundamentais por elas protegidos em proclamagdes intteis e promessas vas” [...] “Nao se pode deixar de
ressaltar que a gratuidade da Justica apresenta-se como um pressuposto para o exercicio do direito
fundamental ao acesso a Justica”.
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para que contornando a amplitude material da EC n°® 45/04 (nova redacdo do art. 114,
inciso I, da CF), pelo conceito de “relagdo comercial”, delgue os conflitos sociais aos
ramos do Poder Judicidrio mais afeitos a seguranca e estabilidade propria a autonomia

privada®.

2.4. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A efetividade das normas fundamentais no campo do Direito do Trabalho
decorre do reconhecimento da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, Daniel
Sarmento (2008) reconhece a efetividade das normas fundamentais do texto constitucional
no plano das relacdes privadas, compatibilizando a autonomia da vontade, inerente a livre
iniciativa, com as exigéncias do desenvolvimento econdmico e social sustentdvel, eixo
central da ordem econdmica inaugurada com o art. 170, caput, da CF, que mescla a livre
atuacdo dos agentes privados com a harmonizacido necessdria a valorizacdo do trabalho,
com garantias a uma efetiva justica social.

Por consequéncia, a proposi¢do tedrica da eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, ganha destaque a partir de uma sociedade consumo, na qual a opressao pode
vir além do Estado, em uma relacdo meramente vertical com seus suditos, mas por uma
multiplicidade de atores privados.

O proprio Daniel Sarmento (2009) rechaca a solucao simplista de transplantar
o particular para a posic¢ao de sujeito passivo dos direitos fundamentais, equiparando o
seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o individuo, diversamente do Estado,
também ¢€ titular de direitos fundamentais, e estd investido pela prépria Constitui¢do em
um poder de autodeterminagdo dos seus interesses privados.

Nesse ponto, trazemos novamente as licoes de Eros Grau (2014) que ressalta
um aspecto semantico de muita relevancia para a hermenéutica constitucional, uma vez
que o constituinte nao utiliza de palavras vazias em seu significado técnico-juridico, e
que o texto final do art. 170, caput, da CF foi alterado durante a constituinte, com efeitos

proprios a hermenéutica constitucional mencionada, uma vez que topograficamente a

8 Observar tese vinculante aprovada no ambito da ADC n° 48, que transfere a competéncia da anélise dos
contratos de representacdo comercial para a Justica Comum, contornando a diretriz do legislador
constituinte reformador com a EC n° 45/04, que amplia a competéncia material da Justi¢ca do Trabalho para
tratar das relacdes do trabalho em sentido “lato” (art. 114, inciso I, da CF), segundo a tese: “Preenchidos
os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a Justica Comum o julgamento de processos envolvendo
relacdo juridica entre representante e representada comerciais, uma vez que néo hd relacio de trabalho entre
as partes”.
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“valoriza¢ao do trabalho” antecede a livre iniciativa, com evidéncia a carga simbolica
desta precedéncia intencional, além € claro da circunstancia relativa a valorizagdo, que
ndo recai a ambos 0s conceitos constitucionais, mas apenas ao trabalho.

Ter-se-4 pela inexordvel forca do mercado, pelo absolutismo do poder
econdmico, que a dimensao de livre iniciativa nao deve ser tomada como expressao
individualista, mas nas palavras do autor, expressa sim o “socialmente valioso”.

A aceitacdo da tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais no ambito
das relagdes privadas ndo estd isenta de riscos, para Arion Sayao Romita (2013) a
publicizacdo excessiva do direito privado, no aspecto regulamentar ditado pela vertente
do dirigismo contratual, coloca em risco a legitimidade da prépria ordem juridica privada,
citando J. J. Gomes Canotilho destaca a colonizacio dos direitos privados pela hipertrofia
irradiante dos direitos fundamentais, comprometendo a unidade da ordem juridica, e em
particular a autonomia da ordem juridico-privada, com o arrefecimento do espago de
autorregulacdo que lhe € inerente e vital.

Diante dos desafios hermenéuticos impostos pela Reforma Trabalhista, com
uma inegdvel guinada no sentido do fortalecimento do principio da legalidade,
fundamento da livre iniciativa lastreada na autonomia da vontade e autodeterminagdo dos
agentes econdmicos, indispensdvel a manutencdo da seguranca juridica, com os demais
valores constitucionais, que fundamentou o movimento pds-positivista, também, sensivel
a seara justrabalhista, e proporcionou uma jurisprudéncia “perdularia” do TST, nas
palavras dos arautos da moderniza¢gdo do Direito do Trabalho, devendo prevalecer um
juizo de ponderacdo dos valores constitucionais, na interpretacdo do texto infralegal,
inclusive com recurso a técnica da interpretacdo conforme a Constitui¢ao.

No ambito privado o valor “liberdade” ndo pode ser reduzido a sindnimo de
propriedade privada, a autodeterminacao propria da exit€ncia envolve op¢oes religiosas,
de género, etc, de guiar-se de acordo com suas escolhas, mas nao de forma absoluta, ndao
podendo violar direitos de terceiros, mas ainda que fiel a tradi¢ao liberal um traco dos
direitos fundamentais no ambito dos direitos econdmicos e sociais, pois sem a exiténcia
de um “minimo existencial” ndo havera condi¢cdes minimas na realidade do “ser” que
permitam o pleno exercicio da “liberdade”, sdo condicdes iniciais de liberdade.

A autonomia privada ndo é um valor consttucional absoluto, do contrdrio ndo
seria constitucional qualquer lei que tivesse por conteido a inten¢do de determinar, ou

mesmo proibir, qualquer acdo humana.
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Desta forma, a extensao dos direitos fundamentais as relagdes privadas seria
indispensdvel em uma sociedade desigual, onde a opressdo nao vem apenas do Estado
mas de uma multiplicidade de atores privados.

Daniel Sarmento, citando Juan Maria Ubilos’ que na fric¢do entre os direitos
fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada, da autodeterminag¢do dos agentes
econOmicos no trafico juridico, passa a ser necessario que a:

“[...] a forma de incidéncia destes direitos ndo podem ser iguais para os
particulares e os poderes publicos”, havendo algumas ressalvas quando
o ente privado exerce atribui¢cdes publicas (aplicacdo da public function
theory), e dentre os direitos sociais, por uma questio de titularidade e
imputacdo, ha que se fazer a distin¢do entre direitos trabalhistas e nao
trabalhista, embora inegavel a relativizacio constitucional do direito de
propriedade pela proibi¢cao de condutas antissindicais”. (SARMENTO,
2010, p. 31)

O debate teve inicia na Alemanha apds o advento da Lei Fundamental de
Bonn, discutindo os limites de penetracdo dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, uma vez que os direitos humanos devem ser compatibilizados com a seguranca
e previsibilidade inerentes ao mencionado trafico juridico, no sistema estadunidense a
teoria ndo € aceita para que o Direito Privado ndo perdesse sua identidade na absorcdo
pelo Direito Constitucional.

Para o Direito Constitucional Americano, ao contrario, a tese do “ativismo
judicial” seria conferido um poder exagerado aos Juizes, mas, a0 mesmo tempo, €
contrapartida, ao abandonarmos a hermenéutica Constitucional, em sua essencial fung¢ao
contramajoritdria, estar-se-ia por rebaixd-la a uma mera ordem de valores, um risco que
afeta a seguranca juridica.

O Bill of Rights da Carta estadunidense, impde limitacdes ao Poder Publico,
sem a extensao as relacdes particulares, com exce¢do da proibicdo da escravidao pela 13*
Emenda.

No ambito das relagdes privadas trabalhistas ndo ha como afastar a aplicagcdo
imediata da teoria dos direitos fundamentais entre particulares, para Rodolfo Pamplona
Filho (2014) os direitos fundamentais de autodeterminac¢do do empregador em relagoes
horizontais, cujos direitos fundamentais a favor do trabalhador poderiam vulnerar o
autdbnoma privada, ndo se justificam, ndo apenas por ndo ser um direito absoluto,

submetido a ponderacdo com demais direitos fundamentais, mas, também, por nio estar

 Autor de um estudo seminal sobre a temdtica: “La Eficacia de los Derechos Fundamentales frente a
Particulares”.
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inseridos em relacoes juridica simétricas que por esta razao excluiriam a possibilidade da
aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

H4 de destacar a assimetria contratual pela posi¢ao de vulnerabilidade do
empregador, com aplicacdo dos direitos fundamentais de forma razodvel e proporciona,
desde que presentes o bindmio necessidade-adequa¢do, uma vez que empregador ao
congregar a articulacdo dos fatores de producdo (atividade econdmica organizada - art.
966 do CC - Teoria da Empresa) passa nas palavras do autor:

Os sujeitos da relacdo trabalhista estabelecem uma relacdo juridicamente igual, mas
faticamente desigual, pois o empregador detém poder econdmico. Este pode ser
traduzido em poder social que advém de uma supremacia capaz de interferir na
autodeterminacdo do empregado, tento no momento de contratar, como durante a
prestacdo do trabalho. (PAMPLONA FILHO, 2014, p. 102).

Discussoes, estas, que nao deve se furtar ao campo da ponderacdo de valores,
da razoabilidade e proporcionalidade, para a preservagdo da dignidade da pessoa humana

como valor centrar a subjugar a propria livre iniciativa.

2.5. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DO TRABALHO

De todo modo a insercdo das normas de direito do trabalho na Constitui¢ao
Federal de 1934, repetida nas demais constitui¢cdes subsequentes, € com uma inegdvel
ampliacdo com a Constituicdo Federal de 1988, representa a tendéncia de publicizacao
do direito do trabalho, uma prote¢ao normativa que decorre da “constitucionalizagao do
direito do trabalho”, com inegavel impacto hermenéutico no crescente ativismo judicial
revelado na producdo crescente das Simulas do Tribunal Superior do Trabalho.

Luis Roberto Barroso chama a ateng¢ao para o efeito da “constitucionalizagao”
do direito social, que compreende inegavelmente o direito do trabalho:

Com efeito, a medida que principios e regras especificos de uma
disciplina ascendem a Constituicdo, sua interacdo com as demais
normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter um carater
subordinante. Trata-se da constitucionaliza¢do das fontes do Direito
naquela matéria. Tal circunstincia, nem sempre desejavel, interfere
com os limites de atuacdo do legislador ordindrio e com a leitura
constitucional a ser empreendida pelo Judicidrio em relagdo ao tema
que foi constitucionalizado. (BARROSO, 2015, p. 400).

Necessdrio desvendar os horizontes hermenéuticos, ou mesmo, busca tragar
consenso ao entorno da norma juridica a ser extraida a partir do texto prescritivo da lei

aprovada, seja pela centralidade do Direito Constitucional na interpretacdo do direito
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contemporaneo, o que permitiria vislumbrar a existéncia de um “Regime Constitucional
do Emprego Socialmente Protegido”.

O artigo 7° da Constituicdo Federal prevé um catdlogo minimo de direitos
trabalhistas, com a possibilidade de sua expansao pelo principio da norma mais favoravel,
uma vez que o caput, in fine preceitua: “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”.

A possibilidade de um Direito do Trabalho Minimo assegurado em sede
constitucional, poderia ser vislumbrada em trecho do voto do Ministro Alexandre de
Morais no RE n° 828.040:

No caso do Direito do Trabalho, na protecdo dos direitos sociais o
legislador constituinte quis estabelecer o minimo protetivo, ndo o
maximo. [...] Tanto que, o caput do art. 7° da Constitui¢do traz e deixa
claramente exposto que € possivel a legislacdo ordindria estipular outros
direitos sociais que melhorem, que valorizem a vida do trabalhador. O
rol do art. 6°, assim como, sabemos, o rol do art. 5° e o rol, aqui, do art.
7° ndo sao taxativos. (BRASIL, STF, RE n° 828.040, 2020).

Como contraponto, no plano das garantias sociais enunciadas na Constituicao
Federal de 1988, ndo ha como nao registrar a virada jurisprudencial de um movimento
que se ressente da completa auséncia de garantias que possam acompanhar a mera
enunciacao de direitos, e, portanto, reconhecer a efetividade do direito, ainda que ao preco
da relativizacdo da seguranca juridica.

Neste aspecto, oportuna a reflexdo de Para Paulo Bonavides:

Cumprida toda uma trajetdria de avangos sociais, as Constitui¢des ja
ndo se reclamam direitos, mas garantias. Os direitos existem de sobra,
com tamanha abundincia na esfera programética que formalmente o
texto constitucional resolveu com o voto do constituinte todos os
problemas basicos de educacio, saude, trabalho, previdéncia [...] Com
efeito, na Constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ora
aprecem cunhadas em férmulas vagas, abstratas e genéricas, ora
remetem a concretizagao do preceito contido na norma ou na clausula a
uma legislagdo complementar e ordindria que nunca se elabora.
(BONAVIDES, 2012, p. 394).

Pelo carater apatico dos direitos fundamentais enunciados na constituicao
federal, foi possivel identificar um movimento pendular inerente a evolugao do direito, o
qual se ressentia de minima efetividade, o que foi levado a efeito pelo Poder Judiciério
no movimento do Pds-Positivismo, com uma promessa de realizacdo de direitos
promocionais jamais cumpridos pelo viés da natureza juridica das normas programaticas,

mas que apresenta como efeito adverso o ativismo judicial.
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O aspecto transformativo do Estado Democratico de Direito € observado com
muita acuidade por Lénio Streck:

Estamos, assim, em face de um sério problema: de um lado temos uma
sociedade carente de realizacdo de direitos e, de outro, uma
Constituicdo Federal que garante estes direitos da forma mais ampla
possivel. Este € o contraponto. Dai a necessdria indagacao: qual é o
papel do Direito e da dogmatica juridica neste contexto? Segundo
Morais, o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica
de ultrapassar ndo sé a formulagdo do Estado Liberal de Direito, com
também a do Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare State
neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal um
conteudo utdpico de transformacao da realidade. O Estado Democratico
de Direito, ao lado do nicleo liberal agregado a questdo social, tem
como questdo fundamental a incorporagdo efetiva da igualdade como
um conteddo préprio a ser buscado a garantir através do asseguramento
minimo de condi¢des minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Ou
seja, no Estado Democritico de direito a lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de a¢do concreta do Estado, tendo
como método assecuratério de sua efetividade a promogdo de
determinadas agdes pretendidas pela ordem juridica. Entretanto, isso
ndo foi ainda assimilado pelos juristas. O Estado Democrético de
Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizacdo do
Estado Social. (STRECK, 2014, p. 47).

Por vezes esta disfuncionalidade da dogmadtica juridica, possa ter por raizes
ndo apenas a origem liberal individualista, de uma tradi¢do juridica formalista, ritualista,
extraida de modelos europeus que represente um obstidculo ao desenvolvimento, como
sua nitida predilecdo a manutencao do status quo, havendo para os desenvolvimentistas

uma imensa fissura, na América Latina, entre o direito Estatal e a realidade.

2.6. A REGULAMENTACAO DO TRABALHO E O PRINCIPIO DO NAO
RETROCESSO SOCIAL

Com a construcdo da teoria dos direitos fundamentais, que dao sustentacao a
tese pds-positivista, a teoria juridica permite a existéncia de movimento pendular entre o
jusnaturalismo e juspositivismo para ser alcan¢cado um ponto de equilibrio entre estes dois
extremos, representados, de um lado, pela seguranca juridica, que toca diretamente a livre
iniciativa, e do outro, o nivel de protecao social de cardter humanizante representado nas
diretrizes fundamentais que a Constituicdo Federal de 1988, que encontrariam suporte no
principio do ndo retrocesso social.

No plano internacional o ndo retrocesso social encontra respaldo na

Organizacao Internacional do Trabalho, que tem por finalidade institucional a promogao
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dos valores universais do trabalho, por meio da universalizacdo das condi¢des minimas
de trabalho, que congrega o valor inalienavel do “trabalho decente”, por ndo se tratar de
mera mercadoria, ndo obstante a diversidade socioecondmica dos paises membros.

Extraimos dos documentos internacionais, consagradores dos direitos
humanos, dispositivos expressos no sentido de vedar o retrocesso das normas de prote¢ao
da pessoa humana, sendo peculiar a esta categoria de direitos sua progressividade, o que
impacta diretamente a legislacdo infraconstitucional instrumental, responsdvel pela
concretizagdo dos direitos fundamentais.

J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do efeito de contenc¢ao do patamar de direitos
sociais consagrados pelo principio do ndo retrocesso social, registra os aspectos da
reversibilidade fatica inerente aos revezes econdmicos decorrentes de recessoes e crises,
vejamos:

Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direito
dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez
obtido um determinado grau de realizacdo, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjetivo. A
‘proibi¢do de retrocesso social’ nada pode fazer contra as recessoes e
crises econdémicas (reversibilidade fatica), mas o principio em analise
limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca social,
subsidio de desemprego, prestacdes de saude), em clara violacdo do
principio da protecdo, da confianca e da seguranca dos cidaddos no
ambito econdmico, social e cultural, e do nucleo essencial da existéncia
minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento desta protecao de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador
e, a0 mesmo tempo, uma obrigacdo de prossecucdo de uma politica
congruente com os direitos concretos e as expectativas subjectivamente
alicercadas. A violagdo do nucleo essencial efectivado justificard a
sancdo de inconstitucionalidade relativamente a  normas
manifestamente  aniquiladoras da chamada justica  social.
(CANOTILHO, 1941, p. 338).

O principio do ndo retrocesso social ndo estaria imune a necessaria adaptacao
da hermenéutica constitucional a ser extraida de sua textualidade ao longo do tempo, sem
a vulneracdo do originalismo lastreado no poder constituinte origindrio, com a adaptacao
do sentido e alcance do texto constitucional as novas condi¢des econdmicas e sociais,
reconhecendo transformacgdes legislativas ndo censuradas pelos limites interpretativos
dos seus termos vagos, de carater principioldgico.

Reconhecer-se-4 aderéncia do direito a realidade que se pretende regular, para

que nao haja prejuizos a eficiéncia do ordenamento juridico.
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No caminho da maior eficdcia dos direitos sociais ndo h4 de se reconhecer
sua posicdo estdtica, tampouco sua imutabilidade, os direitos sociais previstos na
Constitui¢do, necessitam ser constantemente readequados aos fatos, quicd aos fatos
econdmicos, exigindo uma adaptagcdo pragmadtica compativel a um novo contexto social,
para que os mesmos ndo subsistam apenas no plano de sua prépria simbologia, podendo
ser relegado, pelo ndo atendimento das demandas da realidade social.

Flavio Martins ndo reconhece a possibilidade de concretude, densidade
normativa, do nao retrocesso social, para ele:

A expressdo “normas programaticas” remonta ao constitucionalismo de
Weimar, cuja constitui¢do previu uma série de direitos de aplicagcdo
apenas mediata ou indireta. O fracasso dessas normas no tocante a
eficacia concreta trouxe duas claras consequéncias: a) na nova
Constitui¢do alema, de 1949, malgrado considere a Alemanha um
“Estado Social”, ndo previu expressamente um rol de direitos socais; b)
a percep¢do que muitos tém das normas programadticas continua sendo
muito pejorativa. [...] Como afirma Catarina Botelho “as normas
programdticas sdo, antes de mais, normas juridicas, geradoras de
obrigacdes, ainda que de cariz progressivo e mediato” [...] Dessa forma,
como conclui a professor portuguesa, as normas definidoras de direitos
sociais ndo seriam “direitos fundamentais”, ndo seriam “genuinos
direitos”, “mas sim como standards” que deverao orientar a acao do
Estado, em especial do legislador e, no melhor dos casos, a
interpretagdo constitucional das normas juridicas”. (MARTINS, 2020,
p. 133).

Nao é possivel vislumbrar, na realidade constitucional brasileira, a
possibilidade de langcar mdo do principio do ndo retrocesso social para efeito de
inviabilizar uma reforma infralegal flexibilizante dos direitos sociais do trabalho, haveria
a imposicdo de uma autocontencdo jurisdicional na interpretacdo dos preceitos
constitucionais fundamentais permitindo o transbordo do comando legal, uma

desidratacdo da teoria do constitucionalismo social perante as Cortes Constitucionais.

2.7. DENSIDADE NORMATIVA DAS CLAUSULAS PETREAS

Como sintese do processo evolutivo do constitucionalismo social,
identificamos na Constitui¢do Federal de 1988 um rompimento institucional préprio do
recomeco, indispensdvel, a transicdo do regime politico autoritirio aquele de verniz
democratico, ndo sendo suficiente a uma sociedade pluralista apenas a preservacao de um
Estado de Direito, mas sendo exigivel a implantagdo, efetiva, de um Estado Democrético

de Direito.
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Hé nas diretrizes da constituicdo um perfil humanizante das relagdes verticais
e horizontais no plano intersubjetivo, positivando direitos fundamentais no texto
constitucional consagradores dos direitos humanos, para ofertar uma real sobreposi¢cdao
dos direitos coletivos sobre aqueles que sejam meramente individuais, com a constru¢ao
de uma sociedade mais soliddria.

Arnaldo Siissekind (2004) destaca a existéncia de um catidlogo minimo de
direitos sociais do trabalho inseridos no art. 7° da CF/88, imantado pela qualidade
constitucional de cldusula pétrea (art. 60, § 4°, IV, da CF), admitindo a flexibiliza¢do de
direitos do trabalho em tépicos importantes (VI, XIII e XIV), desde que ajustado por
Convencgado ou Acordo Coletivo de Trabalho, por ter o legislador constitucional, adotado
um modelo de flexibilizacdo mediante tutela sindical (art. 8°, inciso VI, da CF/88).

Em referéncia aos limites das cldusulas pétreas impostos as regras de
conteudo social, Luis Roberto Barroso reconhece:

Ha duas razdes relevantes e complementares pelas quais a interpretacio
das cldusulas pétreas deve ser feita sem alargamento do seu sentido e
alcance: a) para ndo sufocar o espaco de conformacio reservado a
deliberagdo democritica, exacerbando a atuagdo contramajoritaria do
Judiciério; b) para ndo engessar o texto constitucional, que obrigaria a
convocacdo repetida e desestabilizadora do poder constituinte
originario. (BARROSO, 2015, p. 204).

Ter-se-ia nas disposi¢cdes do art. 7°, seus incisos e pardgrafo tUnico, da
Constituicdo Federal de 1988 a natureza juridica de cldusulas pétreas, ou ainda, a
estabilidade inerente as regras constitucionais alteradas pela maioria qualificada das
emendas constitucionais, neste ultimo caso, diante da interpretacdo restritiva ligada a
referéncia semantica aos “direitos e garantias individuais”, a literalidade do inciso 1V,
do § 4°, do art. 60 da CF/88, reforcando com o nucleo constitucional intangivel limites
préticos ao principio do ndo retrocesso social. Ainda que o contetido do direito possa ter
sua intensidade manipuldvel pelo legislador infraconstitucional, pela auséncia de
densidade normativa.

Em precedente histérico do Supremo Tribunal Federal, de 18 de marco de
1994, através do julgamento da ADI n° 939/DF, de relatoria do Ministro Sydney Sanches,
que ao tratar do principio da anterioridade tributdria, reconheceu-se a existéncia de
direitos individuais imantados pela de intangibilidade fora do rol do art. 5° da CF, mesmo

porque, seria esta a melhor interpretacdao com o § 2°, que trata da existéncia do bloco de

constitucionalidade por intermédio da cldusula de abertura do sistema constitucional.
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Poder-se-ia reconhecer que ao fazer a cldusula constitucional mencdo aos
direitos individuais, e por tratar-se de norma excepcional, haveria a prevaléncia de uma
interpretacdo estrita e ndo extensiva.

Em sentido contrario, destacamos a posi¢dao de Luis Roberto Barroso, para
quem:

A posigao por nés defendida vem expressa a seguir e se socorre de um
dos principais fundamentos do Estado constitucional brasileiro: a
dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, III). Esse principio integra a
identidade politica, ética e juridica da Constituicdo e, como
consequéncia, ndo pode ser objeto de emenda tendente a sua abolicao,
por estar protegido por uma limitacdo material implicita ao poder de
reforma. Pois bem: é a partir do niicleo essencial do principio da
dignidade da pessoa humana que se irradiam todos os direitos
materialmente fundamentais, que devem receber protecio mdaxima,
independentemente de sua posi¢cdo formal, da geracdo a que pertencem
e do tipo de prestacdo a que ddo ensejo. Diante disso, a moderna
doutrina constitucional, sem desprezar o aspecto diddtico da
classificacdo tradicional em geracdes ou dimensdes de direitos, procura
justificar a exigibilidade de determinadas prestacdes e a intangibilidade
de determinados direitos pelo poder reformador na sua essencialidade
para assegurar uma vida digna. Com base em tal premissa, ndo sdo
apenas os direitos individuais que constituem cldusulas pétreas, mas
também as demais categorias de direitos constitucionais, na medida em
que sejam dotados de fundamentalidade material. Tome-se o exemplo
dos direitos sociais. A doutrina contemporanea desenvolveu o conceito
de minimo existencial, que expressa o conjunto de condi¢des materiais
essenciais e elementares cuja presenca é pressuposto da dignidade para
qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o
mandamento constitucional estara sendo desrespeitado. Ora bem: esses
direitos sociais fundamentais sdo protegidos contra eventual pretensio
de supressao pelo poder reformador. (BARROSO, 2015, p. 213).

Desta forma, reconhecemos a importancia da interpretacdo proposta pela
consecu¢do de um “Direito Minimo do Trabalho”, que ndo permite a reducdo
infraconstitucional de direitos do trabalho que ocasione a extin¢do, a ndo frui¢ao de um
direito consagrado no catdlogo minimo de direitos constitucionais do trabalho.

Efeitos estes, alcancaveis pelo proprio processo de constitucionalizacdo do
direito do trabalho com a Constituicao Federal de 1934, franqueando seguranca juridica
ao ndo retrocesso social por investidas legislativas, por maiorias ocasionais, de modo a
consagrar o direito fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da
CF), revelada pelo “minimo existencial” e “patamar civilizatério minimo” que deva ser
alcancado pela protecao integral de direitos sociais.

Na maioria das experiéncias ocidental-contemporaneas ligadas a constru¢ao

do Estado Moderno, preferencialmente, o legislador constituinte faz a opcdo pelos
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principios no preenchimento do contetido das cldusulas pétreas, sem a ado¢do de regras
de efeito concreto, com conteddo de aplicagdo imediata, optando, deliberadamente, pela
relativa indeterminacdo de conteido, motivo pelo qual Luis Roberto Barroso (2015, p.
205) reconhece que:

Para além desse nicleo, existe um espaco de conformacgdo, cujo
preenchimento € atribuido prioritariamente aos 6rgaos de deliberagcao
majoritaria, por forca do principio democratico. A ndo caberia mais ao
Judicidrio impor sua visdo do que seria a concretizacdo ideal de
determinado principio. (BARROSO, 2015, p. 205).

Por decisdo politica fundamental do Legislador Constitucional, ndo fora
reconhecido densidade normativa as cldusulas pétreas do art. 7° da, conferindo uma
margem de discricionariedade ao legislador infraconstitucional, e nas vezes que veda
referida interferéncia, o faz de forma a explicitar a autoexecutoriedade do preceito
constitucional, sem a possibilidade do reconhecimento da natureza juridica de norma
constitucional de eficacia contida.

Para o Ministro Cezar Peluso no RE n° 563.851: “ndo afronta o art. 7°, XIII,
da Constitui¢do da Repiiblica a decisdo que excepciona os ocupantes de cargos de gestdo
do controle de jornada de trabalho”.

Por este motivo a Reforma Trabalhista (2017) fora em grande parte

reconhecida como constitucional pelo Supremo Tribunal Federal.
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3. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O DEVER DE AUTOCONTENCAO
JUDICIAL

Com a Reforma Trabalhista em 2017, houve uma censura sem precedentes
do texto normativo por controle de constitucionalidade, reconhece-se a primazia do texto
constitucional na ordem juridica interna, sendo esta, produto do poder constituinte
origindrio, que por sua vez, legitima os poderes constituidos a partir de seu proprio texto,
como o Poder Legislativo, responsdvel pela elaboragdo das leis, sem que este, no
exercicio de sua funcdo institucional, venha a exceder a propria competéncia, delimitada
na Constitui¢do.

A efetividade do texto constitucional, de suas disposicdes, deverd ser
alcancada pela autoridade que decorre do principio da supremacia da constituicdo na
ordem juridica interna, para José Afonso da Silva (2014): “fodas as normas que integram
a ordenacdo juridica nacional so serdo vdlidas se se conformarem com as normas da
Constituigcdo Federal”.

O controle de constitucionalidade decorre da ado¢do do sistema americano do
Judicial Review, reconhecido pelo Juiz da Suprema Corte Americana Marshall, no caso
emblematico Malbury vs. Madison, de 1803, o controle vertical de constitucionalidade
permite ao Poder Judicidrio a adequacdo das estruturas normativas internas do pais aos
postulados constitucionais, bem como os compromissos assumidos internacionalmente.

Ainda que a lei venha a surgir no ordenamento juridico com presungdo de
legalidade, esta mesma lei, por qualquer dos fundamentos acima elencados, poder4,
deverd, ser pelas institui¢des constitucionais legitimadas, ou mesmos pelos seus proprios
destinatérios, censurada, seja pela via do controle concentrado, ou ainda, do controle
difuso, uma vez que o Poder Judicidrio!® detém a prerrogativa de rejeitar norma
infraconstitucional que esteja substancialmente em contradi¢cao, em descompasso, com o
comando constitucional reverberado em seu préprio texto.

Paulo Bonavides promove a anélise da limitacdo da competéncia do Poder
Legislativo dentro dos limites que lhe sdo impostos pela propria constitui¢ao:

O 6rgao legislativo, ao derivar da Constituicdo a sua competéncia, nao
pode obviamente introduzir no sistema juridico leis contrdrias as

' Na segunda instdncia de jurisdicio a declara¢io de inconstitucionalidade ndo se faz por Orgdo
jurisdicional fraciondrio, observar-se-4 o principio da reserva de plendrio do art. 97 da CF; e, em
conformidade com a SV n° 10 do STF, o principio constitucional restar-se-ia violado a medida que a decisao
afaste a aplicac@o da lei, sem a declara¢@o formal de sua inconstitucionalidade.
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disposicdes constitucionais: essas leis se reputariam nulas, inaplicdveis,
sem validade, inconsistentes com a ordem juridica estabelecida. [...]
Sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria va,
frustrando-se assim a maxima vantagem que a Constitui¢do rigida e
limitativa de poderes oferece ao correto, harmdnico e equilibrado
funcionamento dos 6rgdos do Estado, e, sobretudo a garantia dos
direitos enumerados na lei fundamental. (BONAVIDES, 2012, p. 306).

Para desincumbir deste desiderato o Poder Judicidrio podera: a) revogar texto
anterior a constitui¢ao (fendmeno da recep¢do); b) declarar inconstitucional o texto que
lhe seja posterior (teoria da inconstitucionalidade superveniente); ou mesmo, c) diante de
normas infraconstitucionais polissémicas, que possuam mais de um sentido ou alcance,
sem qualquer esforco interpretativo, preservar-se-a aquela interpretagdo compativel com
a lex legum, privilegiando a manuten¢do da regra no ordenamento juridico pdétrio, por
meia da utilizacdo da técnica da interpretacdo conforme, com ou sem redugdo de texto.

A atuagdo contramajoritdria, de 6rgaos e agentes publicos ndo eleitos, como
o Poder Judicidrio, tem a funcdo de afastar leis elaboradas pelos representantes escolhidos
pela vontade popular, de forma imparcial, que contrarie o conteido material da
constituicdo vinculado a efetivagdo dos direitos humanos, por vezes direitos de minoria,
ao atender a finalidade da imposi¢do de direitos fundamentais no seu texto, sem ferir de
morte os ideais democréticos e republicanos que, também, os inspiram.

Haverd legitimidade democrética no exercicio da jurisdi¢do constitucional,
ainda, que diante de uma acirrada disputa entre ativismo judicial, supostamente alinhado
a uma ideologia progressista, e de outra parte, a proposta de autocontencio judicial,
caminho a professado por ideais mais conservadores que nao vé com “bons olhos” sua
incursdo no campo das opg¢des politicas, sabedores que somos, de que democracia ndo se
resume a um principio majoritirio de governo da maioria.

A democracia comporta em sua génese comporta a ideia da preservacio de
direitos da minoria, atuacdo contramajoritaria do Poder Judicidrio, pela possibilidade de
haver déficit democratico no parlamento, por disfungdes diversas, aptas a justificar a
reprimenda realizada através do judicial review, seja diante de preferéncia politicas
voluntarias ilegitimas, posto que contrarie os valores expressos na Constituicdo, ou
maiorias ocasionais formadas no Congresso Nacional, de forma a ser, sempre, preservada

a estabilidade institucional no arbitramento dos conflitos sociais.
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Jon Elster'! a importincia do Constitucionalismo estd na contencdo das

maiorias legislativas ocasionais, havendo constante friccdo entre os valore do

constitucionalismo e a democracia, vejamos:

Assim, o constitucionalismo representa 0s momentos especiais da
histéria de uma nag¢do em que uma profunda discussdo baseada em
principios transcende as intrigas e barganhas da politica majoritdria
cotidiana, sendo o objeto desses debates aqueles principios que servirdo
de obsticulo as decisdes futuras da maioria. Desnecessdrio dizer que
esses principios nao podem ser anulados por decisdo da maioria simples
se quiserem cumprir sua fun¢@o de limitar a maioria. (ELSTER, 2019,
p- 824).

Reforcando o papel de uma Corte Constitucional Luis Roberto Barroso

reconhece que:

O Supremo Tribunal Federal ndo deve funcionar como a terceira ou
quarta instancia da justica brasileira. Este ndo é o papel de nenhuma
corte suprema ou tribunal constitucional do mundo. O papel do
Supremo Tribunal Federal € o de julgar as grandes questdes que afetam
a sociedade brasileira, a luz da Constituicdo, bem como fornecer as
linhas jurisprudenciais que vao orientar os demais juizes e tribunais do
pais. Para tanto, precisa julgar com tempo de reflexdo, qualidade e
visibilidade. Foi para viabilizar o cumprimento deste papel que a
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, criou o instituto da repercussao
geral [...] para equacionar o tema, seja no que diz respeito ao estoque
acumulado, seja no que toca ao manejo do instituto [...] o STF néo deve
conceder mais repercussdes gerais do que seja capaz de julgar em um
ano. (BARROSO, 2016, p. 154).

Para efeito da preservacdo da seguranca juridica, seria de extrema relevancia

a efetiva vinculacdo dos precedentes do Supremo Tribunal Federal que surgem com o

reconhecimento de constitucionalidade de algumas das alteracdes, mesmo que

controversas, sobre a Reforma Trabalhista, para que ndo haja uma nova onda de excessiva

judicializagao dos conflitos do trabalho no Brasil, eixo temético processual que alteracio

legislativa teve a inten¢do de alcancar.

' Original: “Asi, el constitucionalismo representa los momentos especiales de la historia de una nacién en
que una discusién profunda y basada en principios transciende a la intriga y al regateo de la cotidiana
politica mayoritaria, siendo el objeto de estos debates aquellos principios que servirdn de obsticulo a las
futuras decisiones de la mayoria. Sobra decir que no cabe anular estos principios por simples decision
mayoritaria si se quiere que cumplan su funcién de limitar la mayoria”.
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Em entrevista concedida pelo Ministro Gilmar Mendes ao site de noticias
juridicas Conjur'?, restou consignado a insubordinacgio reiterada Justica do Trabalho no
cumprimento dos precedentes do Supremo Tribunal Federal:

Para o ministro Gilmar Mendes, a constru¢do de uma cultura de
aplicac@o de precedentes no Brasil ndo € fécil, e a prova disso estd na
relacdo conflituosa entre o Supremo Tribunal Federal e a Justica do
Trabalho. Em evento na manha desta quarta-feira, destacou como esse
cenario € responsavel por gerar inseguranga juridica. [...] ‘No Supremo
Tribunal Federal, vivemos as vezes uma disputa quase que psicodélica,
diria eu, com a Justi¢ca do Trabalho. Tomamos determinadas decisdes
e, no momento seguinte, vem decisdo do TST ou de TRT dizendo que
ndo foi essa a decisdo que o Supremo tomou’, exemplificou o ministro.
‘E depois, de acordo com também com os azares e sortes da distribui¢ao
da eventual reclamacdo no Supremo Tribunal Federal, aquela decisdo é
mantida ou ndo. Certamente isso também nos vamos ter que resolver’,
complementou, em fala no 3° Encontro Nacional sobre Precedentes
Qualificados, organizado pelo STF”.

Desta forma, ndo apenas pelos efeitos vinculantes que decorrem
expressamente do texto do art. 102, § 2°, da CF, haverd maior seguranca juridica no
cumprimento efetivo dos precedentes do Supremo Tribunal Federal em matéria de

regulamentacdo das relagdes sociais do trabalho.

3.1. ATIVISMO JUDICIAL

A crise da legalidade, talvez uma consequéncia pratica da inflacao legislativa
no plano infraconstitucional, bem como da ineficicia dos postulados constitucionais pela
perspectiva meramente programdtica de seu conteddo, destacamos o0 movimento
jurisprudéncia contemporaneo do pds-positivismo, que supera os efeitos interpretativos e
integrativos dos principios constitucionais, reconhecendo a forca normativa dos mesmos.

Em passado recente foi possivel identificar uma inegdvel inclina¢do ao
ativismo judicial no conteido das Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho,
extrapolando os limites da legalidade, passando a exigir obrigacdes ndo previstas
estritamente nos termos da lei.

Esta atuacdo perduldria da Justica do Trabalho, acarretando a excessiva
judicializagao dos conflitos do trabalho, estd por detrds de uma inegdvel revitalizacao do

principio da legalidade, no sentido de franquear maior seguranca juridica nas relacdes de

12 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-set-22/stf-vive-disputa-psicodelica-justica-trabalho-
gilmar. Acesso em 29/09/21.
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trabalho, tanto que restou consignado na tramitacdo do projeto de Lei n° 6.787/16
(convertido na Lei n° 13.467/17) que tratou da Reforma Trabalhista, a necessidade de
“evidenciar a supremacia da lei na aplicagcdo do Direito do Trabalho”.

Ressaltamos a ideia de que ativismo judicial por vezes € visto como a melhor
forma de proteger direitos sociais e econdmicos, mas produzindo um desequilibrio na da
superestrutura de poder do Estado, equilibrada de acordo com a independéncia e harmonia
do art. 2° da CF, como raiz do préprio fendmeno do constitucionalismo.

Definidas as diretrizes pelo poder legiferante, passa a ser do Executivo a
prerrogativa da implementacgdo das politicas publicas, inclusive na efetivacdo dos direitos
sociais, havendo, sob pena de admitir um subjetivismo sem censura institucional,
substituindo as legitimas preferéncias democréticas, pelas preferéncias pessoas dos
Juizes, que no exercicio da jurisdicdo podem, como devem controlar sua realizacao,
complementa-la, ou mesmo, corrigi-la.

Neste sentido, o posicionamento de Virgilio Afonso da Silva:

Embora muitos autores facam um grande esforco para demonstrar
“historias de sucesso” na efetivagdo de direitos sociais por meio do
judicidrio, parecem que tais histérias sdo superestimadas, da mesma
forma que € o papel que o judicidrio desempenha nessa drea. Da mesma
forma que a conquista de direitos civis e politicos foi uma conquista da
sociedade civil, efetivada por meios politicos, a implementacdo de
direitos sociais e econdmicos nao vai ser realizada de forma diversa.
(AFONSO DA SILVA, 2014, p. 605).

Inegdavel o papel constitucional exercido pelo Juiz na interpretacao dos textos
prescritivos da lei, do qual extraia a norma juridica reguladora do caso concreto, sem
restringir a atuacdo jurisdicional ao formato reducionista proposto pelo Estado Liberal:

A interpretacdo juridica é um processo silogistico de subsuncdo dos
fatos a norma. O Juiz — “la bouche qui prononce lés paroles de la loi”
— é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da
lei. Refém da separacdo de Poderes, ndo lhe cabe qualquer papel
criativo. Para Montesquieu na obra “Espirito das Leis”, com a evidéncia
da racionalidade da Lei e a neutralidade do intérprete. (BARROSO,
2015, p. 264).

Segundo a Teoria Critica do Direito ha severas ponderacdes quanto a
cientificidade, objetividade e neutralidade do direito, os fendmenos sdo ordenados pela
perspectiva do sujeito, seja ele o Juiz ou o Legislador, um conhecimento contaminado por
opinides, preferéncias e interesses; enfatizando o cardter ideoldgico, presente no viés
conservador da Reforma Trabalhista, com uma evidente revitalizagdo do principio da

legalidade, que, a semelhanca da politica, representa um discurso de legitimacao de poder,
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com origem na disseminacdo do modelo de organizacio da sociedade, e
institucionalizag@o dos interesses dominantes.

Ainda, segundo Luis Roberto Barroso, ndo ha como negar a possibilidade de
transformacdo social pelo ativismo judicial, para quem:

Em nome da racionalidade, da ordem, da justica, encobre-se a
dominagdo, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e
neutra. Contra isso, a teoria critica preconiza a atuacdo concreta, a
militancia do operador juridico, a vista da concepg¢do de que o papel do
conhecimento nao é somente a interpretagcdo do mundo, mas também a
sua transformacgdo. (BARROSO, 2015, p. 264).

Dentro da proposta constitucional do sistema de freios e contrapesos o Poder
Judicidrio deve prestigiar a previsibilidade na aplicacdo da lei, uniformizando questdes
controvertidas, em prol da pacificacdo e prevencdo de litigios, criando um cenario de
seguranca juridica na relacdo juridica estabelecida entre empregados e empregadores.

O Ministro Ives Gandra Martins Filho (2020)'* do Tribunal Superior do
Trabalho, reconhece na Reforma Trabalhista uma resposta institucional a mudanca
profunda da jurisprudéncia do TST em 2011 e 2012, ressaltando o viés legiferante de
enunciados de jurisprudéncia, uma atividade legiferante do Judicidrio, como na mudanca
de orientacdo da Sumula 277, que se deu com a caréncia absoluta de precedentes
Jurisprudenciais, criando expressivo passivo trabalhista.

Em decisao liminar no contexto da ADPF n° 323, o Ministro Gilmar Mendes
suspendeu a eficdcia da Simula n® 277 do TST, registrando em seu voto que: “da andlise
do caso extrai-se indubitavelmente que se tem como insustentdvel o entendimento
jurisdicional conferido pelos tribunais trabalhistas ao interpretar arbitrariamente a
norma constitucional ”.

Em sentido contrario, o Ministro Lélio Bentes Correa dentre outros (2021, p.
239), reconhece como fundamento da alteracao jurisprudencial em comento, a superacao
juridica dos proprios verbetes, uma vez que a redagdo original da Sumula n® 277 do TST
tinha suporte na Constitui¢ao de 1967.

A tese da constitucionalizacdo da temética decorre da alteragdo promovida
pela EC n° 45/04, ao exigir que no exercicio do poder normativo da Justi¢a Laboral sejam
preservadas: “as disposi¢oes minimas legais de protecdo do trabalho, bem com as

convencionadas anteriormente”’, com maior equilibrio de forg¢as nas interlocucdes

13 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-23/especialistas-repercutem-artigo-gandra-filho-
conjur. Acesso em: 12/04/21.
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sociais, algo, absolutamente, essencial a negociacdo coletiva no contexto do Estado
Democréitico de Direito, em decorréncia do principio da equivaléncia entre os
contratantes coletivos.

No julgamento de mérito, em voto proferido pelo Relator Ministro Gilmar
Mendes (03/08/21), no ambito da ADPF n° 323, que tem por objeto a constitucionalidade
da Sdmula n°® 277 do TST, foi reconhecido que: “deduzir o pretendido pela Justica
Trabalhista poderia configurar verdadeira fraude hermenéutica”, havendo na lei
“cristalina proibi¢ao” ao principio da ultratividade das normas coletiva (§ 3°, do art. 614
da CLT).

A Corte Superior Especializada promove a usurpacido da funcdo do Poder
Legislativo, sem suporte legal especifico, com flagrante violacdo aos principios da
legalidade, separacdo dos poderes e da seguranca juridica.

A jurisprudéncia vinculante do STF contemporanea, em matéria trabalhista,
vem afiangar seguranca juridica as alteracOes legislativas promovidas no ambito da
Reforma Trabalhista.

Outra questdo envolvendo o ativismo judicial da justica especializada do
trabalho, diz respeito a decisdo tomada pelo TST, Secao de Dissidios Coletivos, no RODC
n°® 309/2009-000-15-00.4, que reconhece a abusividade da dispensa coletiva sem prévia
negociac¢ao prévia.

Em ataque direito do legislador ao posicionamento jurisprudencial, Reforma
Trabalhista (Lei n® 13.46717), pela nova redacdo do art. 477-A da CLT, reafirma o direito
potestativo do empregador nos contratos de trabalho, ndo havendo qualquer obstaculo
legal as demissdes coletivas.

Observamos o voto do Ministro Marco Aurélio de Melo relator do RE n°
999.435:

A paz social pressupde a confianca mdutua, o respeito a direitos e
obrigacdes estabelecidos, em prol do bem comum, nido sendo
consentaneo com a vida civilizada alterar regras norteadoras da relacio
juridica, conferindo, a partir de simples interpretacdo, eficicia a
suplantar garantias constitucionais, sob pena de ter-se a babel. Qual
deve ser a postura do Judicidrio diante de conflito de interesses? A de
ndo potencializar a dogmética para, posteriormente, a mercé dessa

ultima, enquadrar o caso concreto. O juiz h4 de idealizar a solu¢do mais
justa, levando em conta a formagdo humanistica possuida, e, depois,
buscar o indispensavel apoio no direito posto. Ao fazé-lo, cumprira ter
presente o mandamento constitucional de regéncia da matéria. A
atuacdo judicante € vinculada ao direito positivo, visando preservar a
Lei das leis, a Constituicdo Federal, que precisa inclusive ser um pouco
mais amada pelos brasileiros, especialmente os homens publicos. Ha de
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vingar a autocontenc¢do, em jogo campo dos mais delicados, porquanto
sujeito ao principio da legalidade. E impertinente potencializar razoes
pragmadticas, articulando com a interpretacio de normas abertas a
encerrarem os valores constitucionais do trabalho e os objetivos
fundamentais da Republica, a ponto de ter-se mitigada a ordem juridica,
a ser observada por todos, principalmente por este Tribunal, guarda
maior da Constituicdo Federal. [...] A dispensa coletiva constitui
cessagdo simultanea de grande quantidade de contratos de trabalho, por
motivo singular e comum a todos, ante a necessidade de o ente
empresarial reduzir definitivamente o quadro de empregados, presentes
razdes de ordem econOmica e financeira. [...] Em Direito, o meio
justifica o fim, ndo o inverso. A sociedade almeja e exige a corre¢ao de
rumos, mas hd de ocorrer ausente acodamento. Avanga-se
culturalmente quando respeitada a supremacia da Carta da Republica.
Eis o preco a ser pago por viver-se em um Estado Democritico de
Direito. E médico e estd ao alcance de todos. (BRASIL, STF, RE n°
999.435, 2016).

Em movimento pendular a nova redacdo do art. 8°, § 2° da CLT,
confrontando o movimento legiferante revelado pelo teor das Stimulas do Tribunal
Superior do Trabalho, passa vedar expressamente o ativismo judicial: “restringir direitos
legalmente previstos nem criar obrigagoes que ndo estejam previstas em lei” .

O papel garantidor do Poder Judicidrio se perde na sua morosidade, um
reflexo do extenso catdlogo de direitos resultante do processo de “constitucionalizagao”
de diversos dos seus ramos, vaco institucional ocupado pelo Poder Judicidrio por uma
ineficiéncia administrativa de Estado em constante escassez de recursos.

Em contraponto, Boaventura de Sousa Santos vislumbra um maior
alinhamento do Poder Judicidrio com as politicas desenvolvimentistas:

Na atualidade, a expansdo do judiciario e o primado do direito foram
também incorporados no vocabuldrio do consenso hegemdnico
neoliberal. O modelo de desenvolvimento neoliberal, dada a sua maior
dependéncia dos mercados e do setor privado, exige um marco juridico
para o desenvolvimento que fomente o comércio, os investimentos e o
lucro. De acordo com o consenso do Estado de Direito e a reforma
judicial, aquele traduz-se como um elemento essencial para o
desenvolvimento requerendo-se que seja amplamente aceito e aplicado.
A tarefa fundamental do sistema judicial é garantir a certeza e a
previsibilidade das relagdes juridicas, clarificar e proteger os direitos de
propriedade, exigir o cumprimento das obrigacdes contratuais etc.
(SOUSA SANTOS, 2014, p. 19).

Em anédlise comparatista na América Latina Jorge L. Esquirol destaca a
relacdo das teses econdmicas desenvolvimentistas da década de 70 com o realismo
juridico assumido pelo Poder Judicidrio:

Em todo o caso, os desenvolvimentistas criticavam os efeitos
econdmicos do sistema juridico e atribuiam isso a uma incapacidade
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operacional de alinhar as decisdes judiciais e politicas nacionais, sociais
e econdmicas. Em uma época de mudangas nas medidas econdmicas,
os entusiastas dessas politicas rejeitavam ser frustrados por juizes
locais. Sem alinhar as decisdes judiciais ao consenso
desenvolvimentistas, no entanto, os judicidrios locais ameagavam a
implementacdo efetiva de objetivos econdmicos nacionais. Com
respeito a isso, argumentava-se que as tecnologias juridicas dominantes
eram insuficientemente calibradas para assegurar a sobrevivéncia das
politicas de desenvolvimento. Por isso, esperava-se a reforma dessas
tecnologias. O desenvolvimento abraca a prescri¢io de atualizar a teoria
juridica latino-americana. Introduzir o pragmatismo nas escolas de
direito e nos tribunais, como mencionado era o objetivo. (ESQUIROL,
2016, p. 1403).

O Voto do Ministro Luiz Fux na ADI n° 6363 ressalta o dever de
autocontencao do Poder Judiciério face ao ativismo judicial, sob pena da inviabilizacio
das politicas publicas pela reconhecida expertise do administrador em forma de
competéncia constitucional:

Como aqui foi destacado, o Direito ndo vive apartado da realidade.
Entdo, quer a escola do Realismo Juridico ou a escola Hermenéutica
Brasileira, capitaneada por Carlos Maximiliano, nés estamos diante de
um quadro excepcional, de um Direito excepcional, e que se interpreta
com essa excepcionalidade que ele encerra. Tanto € que se trata de um
ato normativo que traz no seu bojo o germe da sua prépria extingdo. De
sorte que nés ndo estamos no quatro de normatividade usual, mas em
um quadro de normatividade excepcional. Nesse primeiro momento, o
papel da jurisdicdo constitucional, conforme destacado pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, efetivamente deveria ser decidir € nao decidir,
porque na falta expertise, experi€ncia, e capacidade institucional
daqueles segmentos cientificos que elaboraram essa medida em tempo
recorde. (BRASIL, STF, ADI n°® 6363, 2020).

Ainda quanto ao dever de autocontencdo do Poder Judicidrio em matéria a
demantar expertise técnica, importante a andlise do Voto do Ministro Luis Fux na ADI n°
4679, que tem por objeto as televides por assinatura:

A luz de tais contingéncias, prudente é reconhecer que a jurisdigio
constitucional, embora possa muito, ndo pode tudo. De um lado, a
Constitui¢do ndo deve ser vista como repositério de todas as decisdes
coletivas, sendo apenas dos lineamentos bdasicos e objetivos
fundamentais da Republica. Definitivamente ndo hd um modelo de
Estado tnico imposto pela Constituicio. E o que exige a democracia
enquanto projeto coletivo de autogoverno. De outro lado, ndo se pode
perder de mira que intervencdes judiciais incisivas — ainda que
inegavelmente bem intencionadas — sobre marcos regulatérios
especificos, de setores técnicos e especializados, podem ter
repercussoes sistémicas deletérias para valores constitucionais em jogo;
repercussdes essas imprevisiveis no interior do processo judicial,
marcado por nitidas limitacdes de tempo e de informagdo. O desafio
que se coloca perante a Corte ¢, portanto, o de conciliar os valores
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democrético-republicanos, especificamente a existéncia de efetivo
controle judicial dos atos estatais (judicial review), com 0s riscos
associados a intervencdo judicidria sobre os marcos regulatérios
desenhados pelo legislador. E ciente deste delicado equilibrio que o
Supremo Tribunal Federal deverd julgar as presentes demandas.

(BRASIL, STF, ADI n° 4769, 2019)

No mesmo julgamento, o Ministro Luis Roberto Barroso toca no dever de
“autocontencao” para realizacdo da seguranca juridica:

O imenso volume que ainda existe de litigios trabalhistas no Brasil faz
com que o empregador, ao contratar, ndo seja capaz de avaliar o custo
daquela contratacdo. Ele s6 vai saber disso verdadeiramente depois que
termina a relagdo de trabalho e a Justi¢a do Trabalho se pronuncia. Esse
€ o conjunto de principios e valores que norteiam a linha que pretendo
seguir neste julgamento. [..] A realidade fitica faz parte da
normatividade e, portanto, o sentido e o alcance das normas
constitucionais devem ser estabelecidos levando-se em conta essa
realidade. Presidente, esse conjunto normativo, nessa variedade de
dreas do Direito, a meu ver, constitui delicada engenharia de
intervencgdes estatais, pensadas por médicos sanitaristas, economistas,
financistas, gestores publicos e profissionais do Direito que os
assistiram. Gostaria de destacar que aqui hd um conjunto relevante de
juizos técnicos e de viabilidade econdmica feitos por especialistas de
diferentes segmentos da vida do Pais. Penso que a complexidade dessas
matérias, o entrelacamento entre esses diferentes setores da vida
brasileira e os riscos do tipo de impacto que intervengdes judiciais
podem causar sobre essa realidade recomendam, a meu ver, elevado
grau de autocontencdo do Poder Judicidrio. (BRASIL, STF, ADI n°
6363, 2020).

Desta forma encontran-se em curso um movimento capaz de refrear o

ativismo judicial da Justi¢a do Trabalho.

3.2. MUTACAO CONSTITUCIONAL

O processo de constitucionalizagdo dos direitos sociais tem por efeito
imediato retirar determinadas decisdes fundamentais do ambito da disposicdo das
maiorias eventuais formadas perante o Congresso Nacional, mas por outro lado as
Constitui¢cdes ndo sdo eternas, uma geracao nao pode submeter permanentemente outra
aos seus designios, ndo hd uma continuidade irrefredvel do governo dos vivos pelos
mortos.

Deve haver mecanismos institucionais para a adaptacdo textual da
Constitucional as novas realidades, em atuacdo Judicial minimalista, sem que haja a

confusdo de textualidade, com originalismo, sob pena de rompimento institucional.
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Dar-se-4 a alteragcao da constitui¢ao pela via formal do processo de emendas

a constituicdo como expressao do constituinte reformador, ou por mutacao constitucional,

alterando sentido e alcance da interpretacido sem alteracdo de texto, em especial, quando

estivermos diante de normas polissémicas.

A plasticidade constitucional na conformagao da realidade circundante fora

retratada por Luis Roberto Barroso:

A alteragdo por via informal se dd pela denominada mutacio
constitucional, mecanismo que permite a transformacgado do sentido e do
alcance de normas da Constituicdo, sem que se opere, no entanto,
qualquer modificagdo do seu texto. A mutacdo estd associada a
plasticidade de que s3o dotadas intimeras normas constitucionais.
(BARROSO, 2015, p. 158).

N

De todo modo a mutacdo constitucional ndo pode se afastar do ideal de

seguranca juridica, um

papel que cabe apenas e tdo somente a Corte Constitucional que

em Vviés politico deva resguardar as diretrizes fundamentais da constituicao, motivo pelo

qual Luis Roberto Barroso acena para os limites impostos ao processo de mutacao:

Esse novo sentido ou alcance do mandamento constitucional pode
decorrer de uma mudanca na realidade fatica ou de uma nova percepcao
do Direito, uma releitura do que deve ser considerado ético ou justo.
Para que seja legitima, a mutag@o precisa ter lastro democratico, isto &,
deve corresponder a uma demanda social efetiva por parte da
coletividade, estando respaldada, portanto, pela soberania popular. [...]
O tema da mutacao constitucional tem ambiente natural na fronteira em
que o Direito interage com a realidade. (BARROSO, 2015, p. 161).

A adaptacdo do texto constitucional a uma nova realidade social fora retratada

por Eros Roberto Grau:

Mais nao € preciso considerar para que se comprove a insuficiéncia da
ideologia estatica da interpretacdo juridica e do pensamento voltado a
“vontade do legislador”. A realidade social € o presente; o presente € a
vida — a vida ¢ movimento. Nem a “vontade do legislador”, nem o
“espirito da lei” vinculam o intérprete. A aplicacdo do direito — e este
ato supde interpretacdo — ndo € mera deducgdo dele, mas, sim, processo
de continua adaptagdo de suas normas a realidade e seus conflitos. Da
mesma forma, a ordem juridica, no seu envolver em coeréncia com as
necessidades reais, embora haja de respeitar a Constituicdo, nao se
resume a uma mera dedugdo dela. A Constitui¢do é um dinamismo. E
do presente, na vida real, que se tomam as forcas que conferem vida ao
Direito — e a Constituicdo. Assim, o significado valido dos principios é
varidvel no tempo e no espaco, histérica e culturalmente. (GRAU, 2014,
p. 163).
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O dinamismo na interpretagdo do texto constitucional evidencia a lacuna do
seu texto, como destacado no Voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na ADI n°
6363:

Ressalto que ndo € absolutamente incomum ao direito constitucional
deparar-se com situacdes de crise que desafiam a interpretacao literal
das constitui¢des. Uma das grandes conquistas do constitucionalismo,
a proposito, foi exatamente a de, ao longo dos anos, incorporar, nos
textos constitucionais, a experiéncia verificada. Se nés olharmos a
Constitui¢do Federal de 1988 certamente veremos muito daquilo que os
constitucionalistas alemaes chamam de norma-reposta (Verfassungs
Antwort), ou seja, normas no texto constitucional tendo em vista
situagdes que ocorreram no passado. (BRASIL, STF, ADI n°® 6363,
2020).

Dentro deste contexto de mutagdo constitucional, Bruce Ackerman'

reconhece a primazia institucional da Suprema Corte para revelacio de superprecedentes

cristalizados pela tradi¢ao constitucional do common law, vejamos:

O Supremo Tribunal Federal tem a obrigacdo institucional de
reconhecer os superprecedentes pontos fixos cristalizados em nossa
tradi¢do constitucional, ndo devendo ser anulados ou ignorados no
decorrer do desenvolvimento doutrindrio. Nisso, € claro, os
superprecedentes se assemelham a emendas formais, que desempenham
um papel modelador semelhante no canone da operacio.
(ACKERMAN, 2007, p. 172).

Pela vinculacdo das decisdes do Supremo Tribunal Federal a partir da
Reforma Trabalhista de 2017, ndo hd espaco para uma alteracao legislativa futura na
forma de uma contrarreforma, mas a possibilidade de um aperfeicoamento dos novos
institutos legais nos moldes preconizados pela MP n°® 808/17, ndo convertida em lei, mas

com a intencao de arrefecer algumas alteracdes excessivas no texto da lei.

3.3. REVITALIZACAO DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA COLETIVA DA
VONTADE

De acordo com o precedente no Supremo Tribunal Federal, a negociacdo
coletiva envolve uma forma peculiar de superacdo do conflito entre capital e trabalho, com

fins terapéuticos, desempenhando uma funcgdo politica e social de grande relevancia, ao

14 Texto original: “The Supreme Court has an institutional obligation to recognize the superprecedents
crystallized fixed points in our constitutional tradition, and should not be overruled or ignored in the course
of doctrinal development. In this, of course, superprecedents resemble formal amendment, which play a
similar shaping role in the operation canon”.
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incentivar o didlogo social, permitindo que o trabalhador possa alcancar sua maturidade
pessoal, e institucional no atuar coletivo, de forma a transformé-lo em cidaddo consciente e
plenamente capaz, sob pena de confind-lo a aliena¢do permanente.

Na perspectiva sist€émica, a invalidagao reiterada do contetido dos instrumentos
de negociagao coletiva contribui para o descrédito do instrumento como meio de solucdo
dos conflitos sociais, o que deve ser estimulado por quaisquer dos poderes do Estado.

Luiz Carlos Amorim Robortella entende que o fomento do didlogo social pela
negociagdo coletiva deve ser incentivado pelo Estado:

Cabe ao FEstado restituir a sociedade as prerrogativas e
responsabilidades que lhe pertencem e cessar de monopolizar as
intervencdes sociais. Deve reencontrar seu papel de regulador do jogo
social, abandonado a pretensdo de tudo regular. (ROBORTELLA,
1997, p. 96).

A ampliagdo da negociagdo coletiva levaria a reversdao da hipertrofia do
direito individual do trabalho como descrito por Octavio Bueno Magano:

Nos sistemas juridicos de tradicdo romano-germanica, em
funcionamento nos paises latinos, o direito individual do trabalho tem
tomado a forma predominante de textos legais, ao passo que, nos paises
da “common law”, tem-se consubstanciado, quase sempre, em
cldusulas de convencio coletiva do trabalho. O fendmeno se explica por
serem os Sindicatos mais fortes e mais atuantes nos paises do segundo
grupo e a consequéncia do mesmo fendmeno tem sido a hipertrofia do
direito individual do trabalho, nos paises do primeiro grupo.
(MAGANQO, 1980, p. 16).

O Supremo Tribunal Federal, em 30 de abril de 2015, através do RE n°
590.415, em inegével processo de mutacao constitucional altera, de modo paradigmatico,
a interpretacdo do o art. 7°, inciso XXVI, da CF, superando a jurisprudéncia sedimentada
no ambito da Justica Especializada do Trabalho que restringia a flexibilizacao das normas
sociais do trabalho as hipdteses excepcionalissimas do art. 7°, incisos VI, XIII e X1V, da
CF.

Para o relator Ministro Luis Roberto Barroso, em Acérdao paradigma no STF:

Especificamente no que respeita ao direito coletivo do trabalho, como
ja mencionado, prestigiou a autonomia coletiva da vontade como
mecanismo pelo qual o trabalhador contribuird para a formulag¢do das
normas que regerdo a sua propria vida, inclusive no trabalho (art. 7°,
XXVI, da CF). Se este ndo € o espirito das normas infraconstitucionais
que regem a matéria, cabe ao intérprete rever o contetido destas dltimas
a luz da Constituicdo. (BRASIL, STF, RE n° 590.415, 2014).
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Refrerido precedente (leading case) fora seguido no julgamento do RE n°
895.759 do STF, pelo voto do Ministro Teori Zavascki:

O acérddo recorrido ndo se encontra em conformidade com a ratio
adotada no julgamento do RE 590.415, no qual esta Corte conferiu
especial relevancia ao principio da autonomia da vontade no dmbito do
direito coletivo do trabalho. Ainda que o acordo coletivo de trabalho
tenha afastado direito assegurado aos trabalhadores pela CLT,
concedeu-lhe outras vantagens com vistas a compensar essa supressao.
Ademais, a validade da votacdo da Assembleia Geral que deliberou pela
celebracdo do acordo coletivo de trabalho ndo foi rechacada nesta
demanda, razdo pela qual se deve presumir legitima a manifestacdo de
vontade proferida pela entidade sindical. (BRASIL, STF, RE n°
895.759, 2016)

O precedente do Supremo Tribunal Federal foi legitimador da principal
alteracdo da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/17) que na nova redagdo do art. 611-A
da CLT reconhece a prevaléncia do negociado sobre o legislado.

No tema de “repercussao geral” n° 1046, ao estabelecer a controvérsia que
transcende os interesses subjetivos da causa, pela perspectiva social, econdmica ou
juridica, houve registro do fundado receito de que: “as categorias sejam novamente
inseridas em uma conjuntura de inseguranga juridica com o enfraquecimento do instituto
da negociagdo coletiva”.

No voto do Relator Ministro Gilmar Mendes no ARE n° 1.121.633, foi
reconhecida a viabilidade juridica de restricdo dos direitos trabalhistas por ACT/CCT,
independentemente da explicitacdo das vantagens compensatdrias, enfrentando limites
constitucionais quanto ao catdlogo de direitos absolutamente indisponiveis, com
referéncia ao voto paradigma do Ministro Luis Roberto Barroso acima referenciado:

As regras auténomas juscoletivas podem prevalecer sobre o padrido
geral heterbnomo, mesmo que sejam restritivas dos direitos dos
trabalhadores, desde que nio transacionem setorialmente parcelas
justrabalhistas de indisponibilidade absoluta. Embora, o critério
definidor de quais sejam as parcelas de indisponibilidade absoluta seja
vago, afirma-se que estdo protegidos contra a negociacio in pejus os
direitos que correspondam a um patamar civilizatério minimo, como a
anotagdo da CTPS, o pagamento do saldrio minimo, o repouso semanal
remunerado as normas de satide e seguranca do trabalho, dispositivos
antidiscriminatdrios, a liberdade de trabalho etc . Enquanto tal patamar
civilizatério minimo deveria ser preservado pela legislacdo
heterbnoma, os direitos que o excedem sujeitar-se-iam a negociacio
coletiva, que, justamente por isso, constituiria um valioso mecanismo
de adequacdo das normas trabalhistas aos diferentes setores da
economia e a diferenciadas conjunturas econdmicas. (BRASIL, STF,
ARE n° 1.121.633, 2022).
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Diante da plasticidade apresentada no constitucionalismo social para
conformag¢do com as disposicdes da Reforma Trabalhista, remanesce, a discussdo
doutrindria e jurisprudencial dos contornos das parcelas trabalhistas de indisponibilidade
absoluta.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2014) dissertando a respeito dos
direitos fundamentais de segunda dimensdo, que envolvem as prestacdes positivas em
matéria social e econOmica, que asseguram um patamar civilizatério minimo, faz
referéncia as normas de indisponibilidade absoluta, nao relativa, submetidas a
possibilidade de transacao:

(i) Normas constitucionais em geral: previsdo de um rol minimo de
disposicdes fundamentais em matéria trabalhista no art. 7° da CF,
respeitadas, € claro, as ressalvas parciais dos incisos VI, XIII e XIV;
(i) Normas de tratados e convengdes internacionais: vigorantes no
plano interno brasileiro pela cldusula de abertura do art. 5°, § 2°, CF/88,
representando regras que expressam um patamar civilizatério préprio
do mundo ocidental;

(iii) Normas legais infraconstitucionais: que asseguram patamares de

N

cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a sadde e
segurancga no trabalho, normas concernentes a base salarial minima,
normas de identificacdo profissional, dispositivos antidiscriminatorios,
etc).

Desta forma, a teoria do constitucionalismo social reconhece um catdlogo
minimo de direitos trabalhistas, um “Direito Minimo do Trabalho”, regras imantadas de
indisponibilidade absoluta, estabelecendo limites formais a amplitude do principio da

autonomia coletiva da vontade.

3.4. INAPLICABILIDADE DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Havia pela 2° Jornada de Direito e Processo do Trabalho da ANAMATRA
(2017) uma possibilidade de que a censura dos excessos da Reforma Trabalhista ndo viria
necessariamente por controle de constitucionalidade, pela inconsisténcia substancial do
texto normativo infraconstitucional com o texto da Constituicdo, mas também, por
controle de convencionalidade, diante do minimo existencial revelado pelo conteido das
Convengoes da OIT ratificadas pelo Brasil.

O art. 5°, § 2°, da CF remonta a viabilidade do exercicio jurisdicional de um
controle de convencionalidade, fundamenta normativo-institucional que revela a cldusula
de abertura sistema juridico constitucional Brasileiro ao internacional de direitos

u 1 ao, urez 1 Omica, u
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constitucionalidade, com a previsao de direitos e garantias fundamentais fora texto formal
da Constitui¢do.

Os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que em
matéria trabalhista s@o revelados pelas Convencdes da OIT ratificadas pelo Brasil, por
forca do § 1°, do art. 5° da CF, tem aplicacdo imediata, e ndo podem ser revogados por lei
ordindria posterior, pela inegével indole constitucional.

Ao analisarmos a hierarquia de fonte normativa dos tratados internacionais,
ressaltamos, no ambito do STF, o julgamento do HC n°® 72.131 (1995), no qual o Ministro
Celso de Melo reconhece a natureza juridica dos tratados internacionais compativel a lei
ordindria. Nesta oportunidade, o Ministro Sepulveda Pertence registra sua posi¢ao
relativa ao efeito da “supralegalidade” dos tratados internacionais.

Como um precedente no STF, no julgamento do RE n° 466.343 (2008), o
relator o Ministro Gilmar Mendes, reconhecera a caracteristica sui generis dos tratados
internacionais que tenham por objeto os direitos humanos, e para efeito de ndo haver uma
ampliagdo excessiva de um conteido materialmente constitucional, foi reafirmada a tese
de que estes tratados detém status de “supralegalidade”, seguranca juridica para controle
jurisdicional do bloco de constitucionalidade.

Em relag@o ao “bloco de constitucionalidade” Flavia Piovesan reconhece:

Em favor da hierarquia constitucional dos direitos enunciados em
tratados internacionais, outro argumento se acrescenta: a natureza
materialmente  constitucional dos direitos fundamentais. O
reconhecimento se faz explicito na Constituicdo de 1988, ao invocar a
previsdo do art. 5° § 2° Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria
constitucional, ficaria sem sentido tal previsdo. A Constituicdo assume
expressamente o contetido constitucional dos direitos constantes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil € parte. Ainda que esses
direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais,
mas sob a fora de tratados internacionais, a Carta lhes confere valor
juridico de norma constitucional, ji que preenchem e completam o
catdlogo de direitos fundamentais, previsto pelo Texto Constitucional.
Nesse sentido, afirma Canotilho: “o programa normativo-constitucional
ndo pode se reduzir, de forma positivistica, ao ‘texto’ da Constitui¢ao.
H4 que densificar, em profundidade, as normas e principios da
constituicdo, alargando o ‘bloco de constitucionalidade’ a principios
ndo escrito, mais ainda reconduziveis ao programa normativo-
constitucional, como formas de densificacido ou revelagdes especificas
de principios ou regras constitucionais positivamente plasmadas. Os
direitos internacionais integrariam, assim, o chamado ‘bloco de
constitucionalidade’, densificando a regra constitucional positivada no
§ 2° do art. 5° caracterizada como cldusula constitucional aberta”.
(PIOVESAN, 2008, p. 54)



58

Segundo Valério Oliveira Mazzuoli (2011, p. 47) a proposi¢cao do STF seria
injuridica, posto que o efeito da supralegalidade é decorréncia logica do art. 27 da
Convencado de Viena/1969, conferida a qualquer tratado internacional, independente do
seu conteudo, sua posi¢do hierdrquica superior a lei ordindria. O pais signatdrio ndo pode
deixar de cumprir uma obrigacdo, voluntariamente, assumida no plano internacional a
pretexto de preservar seu direito interno, que com aquele dispositivo esteja em conflito.

A distin¢do promovida pela EC n°® 45/04, entre os §§ 2° e 3° do art. 5° da CF
refere-se, apenas, no primeiro caso, a um tratado internacional formalmente
constitucional, e no segundo, um tratado internacional que seja a0 mesmo tempo formal
e materialmente constitucional, uma vez que pelo quorum especial, o tratado passa a ter
“equivaléncia” a uma emenda constitucional.

Para Arnaldo Siissekind, no ambito da OIT, havera a prevaléncia no contetido
de suas Convengdes normas de carater principiolégico, de contetdo aberto, habil a melhor
adaptacdo as condi¢des socioecondmicas das partes signatdrias:

A andlise das convengdes da OIT indica que até 1950 predominava a
feicdo regulamentar desses instrumentos e que, a partir de 1970, a
Conferéncia vem manifestando nitida preferéncia pelas convencoes de
principios complementadas por recomendacdes detalhadas do tipo
regulamentar. (SUSSEKIND, 2000, p. 184).

Em sentido contrdrio a posicao majoritaria do STF, o Ministro Edson Fachin
em voto exarado na ADI n°® 6363, reconhece a aplicabilidade imediata e concreta dos
tratados internacionais em matéria trabalhista:

No presente caso, ndo hia como se relativizar o grave quadro de
emergéncia sanitidria porque passa o mundo. Medidas urgentes e
necessdrias devem ser tomadas, mas € imperioso que elas sempre sejam
feitas em conformidade com a Constituicdo. No dmbito dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, particularmente mais afetados em um
cendrio de forte restricio econdmica, hd pardmetros estaveis a serem
observados, mesmo quando de uma emergéncia. Os artigos 2°, 3° e 4°
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
aplicdveis diretamente in casu por forca do disposto no art. 5°, § 2°, da
CRFB, fornecem precioso material de andlise. [...] Como a melhor
definir o contetido dessa norma, especialmente em um cendrio de grave
contracdo econdmica, o Alto Comissario das Nagdes Unidas para os
Direitos Humanos propds, no Relatério sobre Medidas de Austeridade
e Direitos Humanos (A/48/51), que as medidas sejam avaliadas a partir
(1) do interesse genuino do Estado; (ii) da necessidade, razoabilidade,
temporariedade e proporcionalidade das medidas de austeridade; (iii)
da exaustdo de meios alternativos e menos restritivos; (iv) da nio-
discriminacdo; (v) da protecdo auténtica do minimo existencial; (vi) da
participagdo genuina dos grupos afetados. (BRASIL, STF, ADI n°
6363, 2020).
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Em sentido contrario, destacamos a posicdo da Ministra Carmen Lucia em
favor da prevaléncia do realismo juridico:

Desde o voto do Ministro-Relator até o voto do Ministro Fux, a
divergéncia que se pde é exatamente a forma de interpretar e propor a
aplicagdo desses vetores constitucionais interpretativos e a
interpretagdo das normas questionadas quanto a sua validade. [...]
Tenho para mim, Senhor Presidente, que a razoabilidade juridica € a
busca da razdo juridica da norma, a razio de ser da norma, que conduz
o intérprete constitucional a finalidade dessa norma e a buscar sua
aplicacdo para cumprir essa finalidade. Por isso, tantas vezes foi
repetido aqui, com énfase projetada para interpretacio das normas
questionadas, a excepcionalidade da situacdo determinante desta
legislacdo e a temporariedade de sua subsisténcia e de sua aplicacio,
que hé de estar na base, pelo menos, do voto que proferi. [...] Também,
por ser medida proviséria, hd que se lembrar que estd sujeita ao crivo
politico e a eventuais modificagdes do Poder competente, o Poder
Legislativo - o que também aqui foi enfatizado. [...] Vou repetir: ndo
tenho nenhuma ddvida da imprescindibilidade do sindicato, pelas
préprias condi¢des, no modelo capitalista adotado no sistema brasileiro.
Imprescindibilidade necessdria, mas que, neste momento, acho que
levaria a maior desemprego. Por isso, penso que o ato juridico de acordo
individual, neste caso, prescinde de uma necessdria atuacdo do
sindicato. (BRASIL, STF, ADI n° 6363, 2020).

Em favor da preservacdo da seguranca juridica nas relacdes sociais do
trabalho, ndo obstante a decisdo majoritdria tomada em situacdo econdmica e social de
excepcionalidade, ndo inclinagdo na composicdo majoritdria no Supremo Tribunal
Federal a admitir o controle de convencionalidade em matéria trabalhista, inviabilizando

a op¢do doutrindria do Enunciado n° 1, da 2% Jornada de Direito e Processo do Trabalho.

3.5. TRANSPLANTES JURIDICOS ACRITICOS

Dentre as decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal, dentro do
controle de constitucionalidade da Reforma Trabalhista, com afastamento dos
argumentos cléssicos da doutrina tradicional do Direito do Trabalho, cumpre registrar um
giro argumentativo, de um realismo juridico, de um argumento pragmatico que de suporte
as alteragdes estruturais que absorva um posicionamento mais liberal.

Para tanto, nota-se sob a justificativa de wuma plasticidade do
constitucionalismo social, que acompanhe a evolugdo socioecondmica, haveria certa dose
de exagero no estrangeirismo argumentativo sem uma precaug¢do comparatista habil a

realizacdo de um transplante juridico critico, e ndo acritico, sem o rigor juridico da teoria



60

aplicavel, lancando mao de um subsidio técnico do direito comparado, sem o
compromisso tedrico dos tratadistas.

A titulo de exemplo, no Voto do Ministro Luiz Fux (ADI 5.794/DF e ADC
n® 55), que reconhece a facultatividade do antigo imposto sindical, hd argumentos
fortemente amparado no realismo juridico, em uma opcao jurisprudencial capaz de
fomentar o renascimento institucional, com garantias de efetiva representatividade da
categoria profissional, sem qualquer reformulacdo das bases estruturais da institui¢ao
Sindical, que depende de Emendas a Constituicao para seu alinhamento com a Convengao
n°® 87 da OIT, preservando o conceito de “liberdade sindical”.

Vejamos a decisdo e comento:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E TRABALHISTA. REFORMA
TRABALHISTA. FACULTATIVIDADE DA CONTRIBUICAO SINDICAL .
CONSTITUCIONALIDADE. INEXIGENCIA DE LEI COMPLEMENTAR .
DESNECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA. INEXISTENCIA DE OFENSA A
ISONOMIA TRIBUTARIA (ART. 150, II, DA CRFB). COMPULSORIEDADE
DA CONTRIBUICAO SINDICAL NAO PREVISTA NA CONSTITUICAO
(ARTIGOS 8 °, IV, E 149 DA CRFB). NAO VIOLACAO A AUTONOMIA DAS
ORGANIZACOES SINDICAIS (ART. 8 °, I, DA CRFB). INOCORRENCIA DE
RETROCESSO SOCIAL OU ATENTADO AOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES (ARTIGOS 1 °, I E1V, 5° XXXV, LV ELXXIV,6°E7°
DA CRFB). CORRECAO DA PROLIFERACAO EXCESSIVA DE SINDICATOS
NO BRASIL. REFORMA QUE VISA AO FORTALECIMENTO DA ATUACAO
SINDICAL. PROTECAO AS LIBERDADES DE ASSOCIACAO,
SINDICALIZACAO E DE EXPRESSAO (ARTIGOS 5 °, INCISOS IV E XVII, E
8 °, CAPUT, DA CRFB). GARANTIA DA LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART.
5 °, IV, DA CRFB). ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADAS IMPROCEDENTES. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. A Carta Magna ndo
contém qualquer comando impondo a compulsoriedade da contribui¢do sindical, na
medida em que o art. 8°, IV, da Constitui¢do remete a lei a tarefa de dispor sobre a
referida contribuig¢do e o art. 149 da Lei Maior, por sua vez, limita-se a conferir a
Unido o poder de criar contribuicdes sociais, o que, evidentemente, inclui a
prerrogativa de extinguir ou modificar a natureza de contribui¢des existentes. [...] 6.
A supressdo do cardter compulsério das contribuigdes sindicais ndo vulnera o
principio constitucional da autonomia da organizagao sindical, previsto no art. 8°, I,
da Carta Magna, nem configura retrocesso social e violagdo aos direitos basicos de
protecdo ao trabalhador insculpidos nos artigos 1°, Il e IV, 5°, XXXV, LV e LXXIV,
6° e 7° da Constitui¢do. 7. A legislacio em apreco tem por objetivo combater o
problema da prolifera¢do excessiva de organizacdes sindicais no Brasil, tendo sido
apontado na exposicdo de motivos do substitutivo ao Projeto de Lei n® 6.787/2016,
que deu origem a lei ora impugnada, que o pafs possuia, até marco de 2017, 11.326
sindicatos de trabalhadores e 5.186 sindicatos de empregadores, segundo dados
obtidos no Cadastro Nacional de Entidades Sindicais do Ministério do Trabalho,
sendo que, somente no ano de 2016, a arrecadagdo da contribui¢do sindical alcangou
a cifra de R$ 3,96 bilhdes de reais. 8. O legislador democratico constatou que a
contribuicdo compulséria gerava uma oferta excessiva e artificial de organizagdes
sindicais, configurando uma perda social em detrimento dos trabalhadores,
porquanto nao apenas uma parcela dos vencimentos dos empregados era transferida
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para entidades sobre as quais eles possuiam pouca ou nenhuma ingeréncia, como
também o nimero estratosférico de sindicatos ndo se traduzia em um correspondente
aumento do bem-estar da categoria. 9. A garantia de uma fonte de custeio,
independentemente de resultados, cria incentivos perversos para uma atuacdo dos
sindicatos fraca e descompromissada com os anseios dos empregados, de modo que
a Lei n® 13.467/2017 tem por escopo o fortalecimento e a eficiéncia das entidades
sindicais, que passam a ser orientadas pela necessidade de perseguir os reais
interesses dos trabalhadores, a fim de atrairem cada vez mais filiados. 10. Esta Corte
ja reconheceu que normas afastando o pagamento obrigatério da contribuigcdo
sindical ndo configuram indevida interferéncia na autonomia dos sindicatos: ADI
2522, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2006. 12.
O engajamento notério de entidades sindicais em atividades politicas, langando e
apoiando candidatos, conclamando protestos e mantendo estreitos lacos com
partidos politicos, faz com que a exigéncia de financiamento por individuos a
atividades politicas com as quais ndo concordam, por meio de contribuicdes
compulsdrias a sindicatos, configure violacdo a garantia fundamental da liberdade
de expressdo, protegida pelo art. 5°, IV, da Constituicdo. Direito Comparado:
Suprema Corte dos Estados Unidos, casos Janus v. American Federation of State,
County, and Municipal Employees, Council 31 (2018) e Abood v. Detroit Board of
Education (1977). (BRASIL, STF, ADC n. 55, 2020).

A mencdo como linha de argumentagdo do voto a uma posi¢ao adotada pela
Suprema Corte estadunidense no caso Janus v. American Federation of State, and
Municipal Employees revela de forma equivocada um transplante juridico acritico, pelas
caracteristicas diversas da evolucdo de sistemas sindicais distintos, contrariando as bases
desenvolvidas pelos comparatistas, para o exercicio legitimo de estudos em Direito
Comparado, reafirmando o “europeismo” do direito latino-americano com bases na
familia juridica romano-germanica da Europa Continental, e por esta razdo René David,
citado Jorge Esquirol afirma:

Os codigos, as culturas profissionais e outros elementos da
cultura latino-americana de fato tiveram origem na Europa.
Entende-se de maneira ampla por aqueles que trabalham com
esses elementos que eles sdo europeus, embora talvez
influenciados pelo contato com a tradi¢do norte-americana de
common law. David, no entanto, quer romper com essa tradi¢ao
prévia do comparatismo e afirmar a importancia das condicdes
sociais e das circunstancias histéricas que se aplicam ao direito.
(ESQUIROL, 2016, p. 1461)

A Teoria dos Transplantes Juridicos propagada pelos principais tratadistas
possui respaldo na técnica juridica de modo harmonico permita uma perfeita acomodagao
do direito estrangeiro em determinado sistema juridico, como desenvolvido sob a
denominacdo Legal Transplantes, por Alan Watson em 1974.

O ponto central do debate trata da possibilidade da interferéncia de uma dada

cultura na transferéncia normativa legal entre sociedades, o que depende uma conexdo
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organica estabelecida entre a lei local e o contexto no qual deva ser aplicado o texto legal
transplantado de modo a permitir sua adequacgdo aos aspectos culturais e econdmicos em
que possa estar inserido.

Devemos o estrangeirismo ndo contribui decisivamente para o debate entre
sistema doador e receptor deve ser captado as reais condi¢des para um transplante
organico € ndo meramente mecanico.

Cabe aos tratadistas o papel de identificar por meio da gestdo do
conhecimento de forma que a lei transplantada congregue o contexto social e politico no
qual seja observada a sua aplicacao.

A histéria do desenvolvimento juridico na América Latina por vezes decorre
dos reflexos da prépria colonizagdo que importa de forma inapropriada de alguns
conceitos e formatos juridicos “bem sucedidos” que possam ser extraidos do direito
europeu, condi¢cdes minimas sem as quais seja possivel verificar a rejeicdo das
disposi¢des normativas pela comunidade juridica receptora.

No contexto da Guerra Fria, citamos a tese desenvolvimentista a nds imposta
pelos juristas americanos como a unica formula juridica possivel de alcancar o
enfrentamento da “crise de governabilidade” identificada na América Latina, impondo as
formulacdes tedricas “top and down” teve por sentido de promover o interesse dos
agentes econdmicos na regiao.

Nesse pretenso processo de universalizacido dos conceitos, haveria op¢ao de
uma tese de convergéncia ortodoxa frustradas pela iniciativa de adogdo de regras
equivalentes a sociedades distintas, o que seria apenas alcangdvel por meio de uma
aplicacdo fragmentada que leve em conta os aspectos locais.

Nesse processo, segundo as propostas dos principais tratadistas, haveria uma
grande dificuldade de partirmos de conceitos juridicos albergados por familias juridicas
distintas como a common law e civil law, da forma como mencionado no julgamento do
Supremo Tribunal Federal, devendo prevalecer na transposi¢ao proposta, um maior rigor
cientifico, ndo circunscrito, a um simples processo universalista, convergente e acritico.

Neste processo, as normas € institutos devem ser submetidos a um processo
formal de “esfolamento”, que lhe suprima as influéncia sociais, politicas e econdmica
inerentes aos proprio processo histérico no qual estejam inseridas, deixando, a0 menos
na superficie, como fendmeno cultural especifico hdbil a transmudagdo, apenas

“comodities juridica”.
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Segundo Rene David, ao analisar a teoria comparatista, para efeito da
realizacdo dos transplantes juridicos faz-se necessdria a indagacdo a respeito da inser¢ao
da regra de direito em cada uma das familias juridicas'>:

Para detectar a existéncia de familias legais, certamente € possivel
selecionar apenas uma ou outra para efeito de classificacdo. Do ponto
de vista técnico, convém perguntar se alguém educado no estudo e na
prética de uma lei serd entdo capaz, sem muita dificuldade, de lidar com
outra, se ndo se concluir que as duas leis ndo pertencem a mesma
familia. Isso pode ser devido as diferengas nos vocabuldrios das duas
leis (elas ndo expressam 0s mesmos conceitos, ou porque a hierarquia
das fontes e métodos de cada lei diferem em um grau considerdvel.
Duas leis devem ser consideradas como pertencentes ao mesma familia,
ainda que empreguem os mesmos conceitos e técnicas, se
fundamentarem em principios filoséficos, politicos ou econdmicos
opostos e se buscarem alcancar dois tipos de sociedade inteiramente
diferentes, os dois critérios devem ser cumulativos, ndo separados.
(DAVID, 1978, p. 20).

O mesmo Rene David faz algumas observacdes pertinentes a respeito do

common law'®:

Em dltima andlise, um ambiente diferente criou diferencas entre o
common law dos paises onde se originou e aqueles para os quais foi
importado, esta observacdo é particularmente verdadeira no que diz
respeito a familia common law porque agrupa paises como os Estados
Unidos e o Canad4, onde um se formou uma civilizagcdo diferente em
muitos aspectos da Inglaterra. As leis desses paises gozam de um lugar
amplamente autdnomo dentro das familias. (DAVID, 1978, p. 20).

Podemos a partir dos aspectos ligados a cada um dos fundamentos comuns de
cada uma destas familias normativas, identificar pontos de convergéncia como a
moralidade crista e o fendmeno cultura da renascenga no que diz respeito a difusdao dos
direitos individuais perante as “western laws”.

Neste aspecto nos afastamos peremptoriamente do discurso de autoridade do

sustentado “sujeito” doador proveniente da intencdo deliberada de se adotar de forma

15 Texto original: To detect the existence of legal families, it is certainly possible to select only one or the
other por the purpose of classification. From the technical standpoint advisable to ask whether someone
educated in the study and practice of one law will then be capable without much difficult, of handling
another if not be concluded that the two laws not belong to the same family. This may be so because of
differences in the vocabularies of the two laws (they do not express the same concepts, or because the
hierarchy of sources, and methods of each law differ to a considerable degree. Two laws to be considered
as belonging to the same family, even though they employ the same concepts and technique if they are
founded on opposed philosophical, political, or economic principles and if they seek to achieve two entirely
different types of society the two criteria must cumulatively, not separately.

18 Texto original: A differently environment has ultimately created differences between the common law of
the countries where it originated and that those into which it was imported this observation is particularly
true with respect to the common law family because it groups countries such as the united states and Canada
where a civilization different in many respects from of England has been formed the laws of these countries
enjoy a largely auténomos place within the families. (DAVID, 1978, p. 20).
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camuflada uma ideologia pré-determinada, o que pode ser exemplificado por meio das
escolhas sociais realizadas no contexto de nosso proprio movimento constitucional, do
qual, indevidamente o Supremo Tribunal Federal se distancia, gerando custos de
transacdo na tomada de decisdo que deva ser solidarizado por toda a nossa sociedade.

No ambito privado, com maior énfase, diante da auséncia dos controles
normativos exigidos nas estruturas juridicas edificadas pela perspectiva do direito
publico, é possivel visualizar com extrema nitidez, a absor¢do de um discurso de
autoridade proveniente de uma elite juridica, sem uma andlise juridica detida, critica, e
legitimada seja pela tese majoritdria, que preserve as perspectivas pluralistas de ordem
minoritdria, inaugurada com a defesa intransigente dos direitos humano, um postulado
ético capaz de fortalecer a identifica¢do local com um sistema juridico que se faga justo.

Desta forma ressaltamos o perigo de utilizarmos de um repositério global de
normas juridicas plenamente descontextualizadas, que ndo os conduza ao enfrentamento
real e especifico dos reais problemas setorizados que venham a serem enfrentados pelas
sociedades contemporaneas, posto ndo haver possibilidade legitima no realimento dos
fatos a viabilidade de uma aplicacdo universal da forma proposta por uma ideologia
ascendente, e abstracdo conceitual resultante do processo de “esfolamento normativo”
deve submeter-se sob a supervisio comparatista, de um processo de
“recontextualiza¢do”, com a promoc¢do da ruptura, a transformacdo, na intensidade
almejada pela sua “idealizagdo”, evitando consequéncias indesejaveis proprias das
reacoes imunoldgicas do sistema juridico receptor.

Ressaltamos, por oportuno, a necessidade de uma abordagem interdisciplinar
indispensdvel ao desenvolvimento da teria comparatista, ao propiciar precisdo nos
processos de simplificacdo, descontextualizardo e ressignificacdo na troca textual dos
conceitos e institutos entre cada um dos sistemas.

E dentro dente contexto seria possivel encontrar os tragos de originalidade do
direito latino americano segundo o préprio David, que congrega as variagdes europeias,
preservando as especificidades inerentes ao seu proprio sistema de normatizagcao:

z

O direito latino-americano € original em um primeiro sentido e €
interessante de se estudar porque ndo adotou integralmente nem o
direito francé€s, nem o espanhol, nem o portugués, nem o italiano, nem
o direito alemao. Ele fez um esforco no sentido de tomar o melhor de
cada um desses direitos, o mais satisfatério do ponto de vista tedrico e
pratico, a maneira como eles combinaram e reconciliaram os principios
de direitos diversos constitui um experimento digno de interesse e
confere a este direito a certeza da originalidade. (ESQUIROL, 2016, p.
1532)
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Referidos aspectos de originalidade devem ser levados em consideracdo para
identificar suas nuances que importaram em um melhor processo de identificacdo das
melhores opcdes a serem absorvida pelo nosso sistema dentro da proposi¢ao doutrinéria
dos “Transplantes Juridicos Criticos”.

De qualquer forma, sustentamos que por vezes a argumentacdo juridica
prevista nos votos do Supremo Tribunal Federal, ao entorno da construcao de politica
legitimadora da prépria tomada de decisdo, especialmente na solu¢do de questdes praticas
que ressentem de um comando normativo concreto e especifico, pode vir a reproduzir
algumas falhas na transposicao de argumentos franqueados pelas bases comparatistas.

Haveria entdo uma continuidade na reprodugdo parcial de algumas fic¢goes
construida a partir do direito da América Latina.

Por vezes os transplantes juridicos necessdrios a alcancar solugdes aos
problemas prementes da populacdo sdo feitos a partir da projecdo do préprio Direito
Europeu, pelo fato que nossas proprias solucdes, se apresentam destituidas de valor
juridico préprio, diante da preconcep¢do de sua insignificincia no cendrio juridico
internacional, rotulado pejorativamente ao direito proveniente de uma “Republica de
Bananas”.

Haveria custos de transacdo repassados a toda a sociedade a partir da tomada
de decisdo em bases juridicas equivocas, quando levado em consideragdo as condicdes
culturais, sociais e econdmicas locais.

Nao negamos a conveniéncia deste crescente didlogo transnacional, que nos
permita apresentar solugdes criativas aos problemas atuais a partir da perspectiva da
denominada “globalizacdo do direito”.

E a partir destas premissas, alinhadas a um contexto cultural, econdmico, mas
principalmente institucionalmente peculiar, faz-se necessario a promog¢ao das adaptacoes
necessdrias ao didlogo juridico pluralista desenvolvendo a nossa prépria tradi¢ao juridica,
em compasso, com a proposta de um resgate igualitdrio no plano social, por parte de um
constitucionalismo vivo, hébil a superacdo de nossas mazelas institucionais, superando
inclusive, as dificuldades inerentes as bases estruturais do nosso sistema juridico que ndao
nos permita o cumprimento das promessas de equalizacdo das desigualdades sociais e
econdmicas com as quais conviva o proprio sistema juridico em questao.

Registramos o ponto de vista de que a ideia de que o direito latino americano

reflete a proposi¢cdo de uma releitura adaptada as condicdes econdOmicas, sociais e
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culturais a partir do Direito Europeu se justifica em certa medida por sintetizar a
reproducdo do colonialismo na perspectiva socioldgica, ou mesmo antropoldgica, que
promove um maior estreitamento das proposi¢des argumentativas assumidas pelo
contetido juridico dos institutos aplicdveis em ambas as regides.

Segundo Jorge L. Esquirol este argumento estd solidificado no fato de ser

certo que:

Existe uma longa histéria em que se podem apoiar com facilidade.
Assim, por exemplo, os pafses da América Latina foram colonizados
pela Europa durante trés séculos, na segunda metade do século XIX os
latinos americanos transplantaram uma grande quantidade de cédigos
europeus, € no inicio do Século XX, os latinos americanos continuam
incorporando institui¢des, normas, € procedimentos europeus; ainda
mais importante € que durante o século passado foi se consolidando o
préprio discurso europeista na América Latina, o que refor¢cou o
imagindrio coletivo a conexdo nacional com o direito Europeu.
(ESQUIROL, 2016, p. 507)

Diante destas particularidades, as reflexdes desenvolvidas pelos
comparatistas nos sdo uteis para identificar as principais barreiras sist€émicas na
incorporagdo de conceitos juridicos estrangeiros para a solu¢do normativa nacionalizada,
que compatibilize seus postulados com as condi¢des locais, reduzindo significativamente
os custos de transacdo a partir de uma melhor adequacio das solugdes juridicas proposta
a transposicao de nossos problemas e desafios nacionais, e ofertando em certos aspectos,
os argumentos sustentados para permitir a plasticidade do constitucionalismo social no

ambito do Direito do Trabalho.



67

4. ARUGUMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA
ECONOMICA

Com a crise do petréleo em 1973, e depois a queda do muro de Berlim em
1989, houve a hegemonia do pensamento neoliberal, refletida na construcio da tese da
desregulamentacdo do Estado do Bem-Estar Social (Welfare State), desenvolvida na
Inglaterra, em 1979, por Margaret Thatcher, em 1980, nos Estados Unidos da América por
Ronald Reagan, teoria esta, fundada no extremo da negagdo da intervengdo Estatal na
economia dos contratos, submetida a flutuacdo das livres for¢as de mercado, atestando a
construcdo da tese do Estado minimo.

Haveria a percepcio de que o excesso de normas de protecdo social acarreta
como subproduto a ineficiéncia econdmica e o aumento demasiado do custo de produgdo
de bens e servicos, contribuindo sobremaneira para a ampliacdo da economia informal,
revelada na realidade do desemprego estrutural.

Em meados da década de 1980, muitos economistas latino-americanos
haviam abandonado a antiga visdo estatizante das décadas de 1950 e 1960, a favor do que

>

veio a ser denominado “Consenso de Washington”, propondo a ideia de que a melhor

maneira de promover o crescimento € por meio de orcamentos equilibrados, inflacao
baixa, mercados desregulamentados e livre-comércio.

Este consenso de viés globalizante representa a institucionalizacdo do
neoliberalismo em 1989, sintetizado pelo mito da ndo interven¢do do Estado na economia,
impermeabilidade as possiveis investidas do Estado no dominio econdmico, com a
consagracdo dos direitos de propriedade, a fundamentacdo da livre iniciativa que
fortalecimento da tese da desregulamenta¢do do Direito do Trabalho.

Para Fabio Giambiagi e outros (2011, p. 135) a expressdo acima citada
decorre de:

[...] um encontro no Institute for International Economics em
Washington D.C., o economista John Williamson listou uma série de
reformas que os paises em desenvolvimento deveriam adotar na drea
econdmica para que entrassem em uma trajetéria de crescimento
autossustentado. Esta lista foi intitulada pelo proprio Willianson de
“Consenso de Washington”, pois ele acreditava ser um conjunto de
medidas com que a maioria dos economistas ali presentes estaria de
acordo. Sumariamente, as propostas de Williamson visava assegurar a
disciplina fiscal e promover a ampla liberalizacdo comercial e
financeira, além de forte redu¢cdo do papel do Estado na economia.
(GIAMBIAG]I, 2011, p. 135).



68

Diante das compreensiveis divisdes ideoldgicas, inerentes a uma sociedade,
no campo econdmico, hd grande discussdo a respeito do dimensionamento do Estado em
uma economia capitalista de livre mercado.

Para Milton Friedman!” o Estado deve prover apenas as regras do jogo, o que
ndo poderia ficar a cargo do setor privado, franqueando maior eficiéncia ao processo
econdmico, que venha a atuar em conformidade com as diretrizes legais, preservando o
sagrado direito de propriedade, e propiciando a competicio econdmica salutar, em
igualdade de condicdes, vejamos:

Esses sdo, entdo, os papéis basicos do governo em uma sociedade livre:
fornecer um meio pelo qual podemos modificar as regras, mediar
diferencas entre nés sobre o significado das regras e fazer cumprir as
regras por parte daqueles poucos que caso contrario, ndo jogaria o jogo.
A necessidade de governo nesses aspectos surge porque a liberdade
absoluta € impossivel. Por mais atraente que a anarquia possa ser como
filosofia, ndo é vidvel em uma palavra de homens imperfeitos. As
liberdades dos homens podem entrar em conflito, e quando isso
acontece, a liberdade de um homem deve ser limitada para preservar a
de outro como um juiz da Suprema Corte disse uma vez: 'Minha
liberdade de mover meu punho deve ser limitada pela proximidade de
seu queixo '. O maior problema ao decidir as atividades apropriadas do
governo € como resolver tais conflitos entre as liberdades de diferentes
individuos. (FRIDMAN, 1992, p. 25).

Em sentido contrério, diante das teses desenvolvimentistas, Paul Krugman
reconhece a efetividade de planos de estimulo econdmico providos por intervencao

Estatal:

A maioria dos economistas, quando reflete sobre o tema, considera a
Grande Depressdo de 1930 tragédia gratuita e desnecessaria. Bastava
que Hebert Hoover nao tivesse tentado equilibrar o or¢amento, em face
do desaquecimento da atividade econdmica; bastava que o Federal
Reserve ndo houvesse defendido o padrdo-ouro, as expensas da
economia interna; bastava que as autoridades regulatérias tivessem
bombardeado dinheiro para os bancos ameagados, acalmando os
mercados e atenuando o panico bancdrio que se desenvolveu de 1930-
31.[...] entre John Maynard Keynes e Milton Friedman [...] as
autoridades publicas mais sofisticadas (para ndo mencionar o Fundo

7 Vejamos a posi¢do de Milton Friedman no original (1992): (p. 25) “These then are the basic roles of
government in a free society: to provide a means whereby we can modify the rules, to mediate differences
among us on the meaning of the rules, and to enforce compliance with the rules on the part of those few
who would otherwise not play the game. The need for government in these respects arises because absolute
freedom is impossible. However attractive anarchy may be as a philosophy, it is not feasible in a word of
imperfect men. Men’s freedoms can conflict, and when they do, one man’s freedom must be limited to
preserve another’s as a Supreme Court Justice once put it, ‘My freedom to move my fist must be limited
by the proximity of your chin’. The major problem in deciding the appropriate activities of government is
how to resolve such conflicts among the freedoms of different individuals™.
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Monetédrio Internacional) deveriam ser capazes de coordenar com
rapidez pacotes de socorro que circunscrevessem as Crises e evitassem
o contdgio”. (KRUGMAN, 2009, p. 27)

Ao analisarmos o contraponto do Estado Liberal com sua vertente Social,
esclarecemos que o primeiro sempre esteve voltado a preservacdo das liberdades
individuais perante a ingeréncia, a interferéncia, indevida do Estado, preservando ao
individuo o seu poder de autodeterminacgdo ligado ao valor constitucional da liberdade.

Perante o Estado Social, a regulamentacao juridica passa a exigir deste uma
postura ativa, de cardter interventivo, consubstanciada na efetivacao das politicas publicas
direcionadas por comando legislativo, supera a ideologia econdmica restritiva atrelada ao
Estado Minimo, pela contrapartida da preservacdo de um minimo existencial.

Como dado histoérico, e devido a severa retracdo econdmica apds a 1* Guerra
Mundial, ocorrido em 1929 com o crash da bolsa de valores de Nova York, passou-se a
discutir a nova feicdo do Estado Social, havendo uma nova concepg¢do interventiva
idealizada pelo Presidente Americano Franklin Delano Roosevelt através de amplo
programa Estatal de estimulo econdmico denominado New Deal (1933), que promove
uma alteragdo jurisprudencial na Suprema Corte Americana.

Dalmo de Abreu Dallari destaca:

Enfrentando a resisténcia dos empresdrios e dos tradicionalistas,
Roosevelt langou seu programa de governo conhecido como New Deal,
que era, na realidade, uma politica intervencionista. A prépria Suprema
Corte norte-americana criou obstaculos para a implanta¢do dessa nova
politica, mas as solicitacdes sociais eram intensas, os resultados
comecaram a demonstrar o acerto da orientacdo e, afinal, o
intervencionismo se tornou irreversivel. (DALLARI, 2013, p. 274).

Em paralelo, tem-se a criacdo, sistematizacdo e expansdo da teoria dos
direitos fundamentais, de cunho eminentemente juridico, com o efeito de promover um
contraponto ao fator politico dos regimes totalitarios: (i) Nazismo/Alemanha (1933 a
1945); (i1) Facismo/Itdlia (1922 a 1974); (iii) Salazarismo/Portugal (1932 a 1974); e, (iv)
Franquismo/Espanha (1939 a 1974). Com a 2* Grande Guerra Mundial (1939 a 1945),
houve seguramente o apice do Welfare State (Estado do bem estar social), com
intensidade diferente em cada um dos paises desenvolvidos e em desenvolvimento, para
alguns destes tltimos.

Sequer fora possivel a real experiéncia de um Estado Social, havendo sempre
uma inconcilidvel dificuldade tedrica e pratica de definicdo exata dos limites da

responsabilidade do Estado no campo social, ndo havendo, como alternativa simplista, a
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mera transferéncia destas responsabilidades consagradas no plano constitucional, por
benesses legislativas deliberadas com intuito de isen¢do de responsabilidade prépria a sua
titularidade, a serem direcionadas ao setor privado, como se o Welfare State de natureza
publica, pudesse assumir, indevidamente, feicdes privadas.

O papel do Estado na reativagcao dos ciclos econdomicos de prosperidade esta
relacionado a uma abordagem interventiva, nao realizdvel pelas iniciativas do préprio
mercado, no sentido de sua autopreservagdo, com baixas doses de confianca institucional,
a solucdo estaria nas teses desenvolvimentistas, em especial, pelas novas demandas
sociais relacionadas a meio ambiente e previdéncia social.

Em que pese a argumentagdo juridica em relagdo a postura, inclinagdo, da
Corte Constitucional ao “realismo juridico”, devemos observar em sentido contrario a
posicdo defendida por Boaventura de Sousa Santos, revelando na iniciativa um traco
conservador dos tribunais superiores como obstidculo ao avanco de uma agenda
progressista:

Durante parte do século XX quando polémicos ou objeto de acesa
atencdo publica, os tribunais inclinaram-se para o conservadorismo,
para o tratamento discriminatério da agenda politica ou dos agentes
politicos progressistas. [...] Nos anos de 1936, destacou-se o Supremo
Tribunal de Justica dos Estados Unidos pelo modo como bloqueou
sistematicamente as grandes reformas do Presidente Roosevelt
conhecidas por New Deal invocando concepg¢des de direito civil e
propriedade estritamente individualistas que ndo permitiam avangar as
reformas. (SOUSA SANTOS, 2014, p. 10).

A conversdo da composi¢do majoritaria ao “realismo juridico” do Supremo
Tribunal Federal, por ser expresso no voto proferido pelo Ministro Luiz Fux na ADI n°
6363:

Como aqui foi destacado, o Direito ndo vive apartado da realidade.
Entdo, quer a escola do Realismo Juridico ou a escola Hermenéutica
Brasileira, capitaneada por Carlos Maximiliano, nés estamos diante de
um quadro excepcional, de um Direito excepcional, e que se interpreta
com essa excepcionalidade que ele encerra. Tanto é que se trata de um
ato normativo que traz no seu bojo o germe da sua propria extingdo. De
sorte que nds ndo estamos no quatro de normatividade usual, mas em
um quadro de normatividade excepcional. Nesse primeiro momento, 0
papel da jurisdi¢do constitucional, conforme destacado pelo Ministro
Luis Roberto Barroso, efetivamente deveria ser decidir € ndo decidir,
porque na falta expertise, experiéncia, e capacidade institucional
daqueles segmentos cientificos que elaboraram essa medida em tempo
recorde. Entretanto, € imperiosa a palavra do Supremo Tribunal
Federal, na medida que se elege, como causa petendi, a violagao de
direitos constitucionais. [...] O que nds estamos assistindo agora sao
interesses convergentes de empregados e empregadores no afd da
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manutencdo dos empregos, evitando um gravissimo problema social,
mercé da crise econdmica que se abate nessas empresas que carreiam
esses empregos. Eu entendo que essa liberdade e autonomia, a luz do
realismo juridico, como assentava o justice Oliver Holmes, de
Massachussets, ndo podem ser abandonadas. Esse realismo juridico
deve impregnar a nossa interpretacdo e exegese dos dispositivos
constitucionais. Em primeiro lugar, porque o art. 7° assenta que sdo
direitos dos trabalhadores, dentre outros, o seguro desemprego, salario
minimo, previdéncia social, piso salarial e a irredutibilidade do salério.
Entdo, do texto constitucional, depreende-se que ¢é possivel a
redutibilidade dos salérios e a higidez de todos esses negdcios que ja
foram empreendidos, remetendo-se, conforme a lei, a posteriori, esse
documento para os sindicatos. O segundo fundamento é que nds nio
podemos olvidar que a reforma trabalhista trouxe, no seu bojo, um novo
cunho ideolégico em relacdo as entidades sindicais, ndo s6 porque o art.
8° da Constituicdo Federal dispde que é livre a associag@o sindical,
como também a reforma trabalhista, a luz das experi€ncias préticas,
concluiu exatamente que os sindicatos ndo estavam cumprindo os seus
designios maiores, estabelecidos pela Constitui¢cdo Federal.

Neste sentido, sob o argumento econdmico expressado no “realismo
juridico”, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade de diversas
alteracOes paradigmaticas da Reforma Trabalhista, e o efeito vinculante de suas decisoes,

deve provocar uma revisdo dogmatica da teoria cldssica do proprio Direito do Trabalho.

4.1. LIBERALISMO ECONOMICO E A ORDEM PUBLICA

O Estado de indole liberal tem o comportamento de mero espectador diante
do desenvolvimento das relagdes contratuais privadas, em geral, representada pelo
“laissez-faire, laissez-passer”, uma funcdo restrita de garantia da ordem social e politica,
assegurando, assim, aos particulares, ampla liberdade de a¢do econdmica.

Houve no desenrolar dos acontecimentos uma decadéncia do sistema liberal,
ao assegurar a igualdade juridica formal perante a lei, e na preservacdo da autonomia
privada da vontade, houve inegavelmente a ampliacdo das desigualdades sociais.

Segundo Eros Roberto Grau (2013) a consagrac¢ao constitucional do principio
da dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988, coloca o aspecto
humanitério como epicentro do ordenamento juridico, comprometendo o exercicio da
atividade econdmica pela promogao da existéncia digna, por politicas publicas de Estado.

A evolugdo dos direitos sociais teve respaldo no papel exercido pela Igreja
Catdlica na construcdo das bases promocionais dos direitos sociais, como postulados

indispensdveis a protecdo do trabalhador dentro da ideia de justi¢a social, como na
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Enciclica “Rerum Novarum” (Coisas Novas) do Papa Ledo XIII de 1891, para efetividade
de uma justica social, o trabalho ndo deve ser tratado como mercadoria submetida as leis
de mercado de oferta e procura.

A corrente do liberalismo coloca a autonomia privada da vontade no centro
de todos os ajustes contratuais dos quais dependam umbilicalmente o progresso
econdmico, com um ajuste fino de intensidade que ocorre de tempos em tempos, por
intermédio do conceito juridico de ordem piublica, revelada pelo dirigismo contratual.

O dirigismo contratual, revelado em normas de ordem publica, representa
imposi¢des programaticas que amoldam a ordem econdmica diante de um contetido social
vinculante, possibilidade de transformacdo social nas diretrizes intencionadas pelo
constituinte de 1988, ndo havendo um campo social de neutralidade, o constituinte
inconformado com a realidade social circundante, estabelece aquelas diretrizes para que
se possa, ao seu tempo, forjar uma realidade que arrefeca os excessos do liberalismo.

O dirigismo contratual na concep¢cdao do Estado Social, deve apresentar
variacdes em seu grau de intensidade, a competéncia legislativa por inducdo normativa
devera calibrar tanto as vantagens, quanto os 6nus econdmicos a serem distribuidos entre
grupos sociais diversos, fendmeno que afeta em particular o Direito do Trabalho,
especialmente na perspectiva de flexibilizacdo de seus postulados, que possam caminhar
em diversos sentidos, com inegdvel ampliacdo a partir da Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/17).

Heloisa Carpena (2001) observa com acuidade a crise da autonomia da
vontade no contexto da sociedade de massas pds-revolugdo industrial, havendo uma
verdadeira relativizacdo do direito de contratar, com a paulatina interven¢ao do Estado na
economia do contrato, controlando o seu contetido, com a introducio de elementos éticos
que possam permitir a propria oxigenagdo do sistema, de forma a ndo frustrar a legitima
expectativa das partes no contrato, com arrefecimento da forca vinculante dos contratos.

H4 uma nova diretriz reveladora de um movimento pendular a qual se
submete um sistema juridico de tempos em tempos, adaptando-se as novas realidades
sociais e econdmicas do seu tempo, e neste contexto, a Lei de Liberdade Econdmica (Lei
n° 13.874/19) tem a pretensdo de garantir maior seguranga juridica nas relagdes
contratuais, limitando, a possibilidade de o Poder Judicidrio interferir no conteido do
contrato, sob o argumento tedrico da preservacao de sua funcao social do contrato.

O Paragrafo Unico do art. 421 do CC passa a prever o principio da intervencio

minima, prevendo de forma excepcional a revisdo do contrato.
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A revisdo contratual tem repercussdes no confianca dos investidores
institucionais, revelando a disfuncionalidade do sistema econdmico, a confiabilidade e
estabilidade das relacdes juridicas sdo determinantes ao tréfico social, reduzindo pela
previsibilidade de comportamento a excessiva judicializac@o das relagdes privadas.

A publiciza¢do do contrato restringe a autonomia provada da vontade com
lastro valor constitucional da liberdade, que na atuacdo dos agentes econdmicos passa ter
a protecao constitucional da “livre iniciativa”.

Para Américo Pla Rodriguez (2015) o direito do trabalho reconhece os tragos
do dirigismo contratual na indisponibilidade das suas disposi¢des normativas, justificada
pela posicdo de vulnerabilidade do trabalho, sob pena de inseguranca juridica, cede
espaco da pacta sunt servanda na preservacao das normas de ordem publica.

A Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/17) amplia ndo apenas espacos
coletivos de positivacdo de norma juridica (art. 611-A da CLT c/c art. 7°, inciso XXVI,
da CF), mas vai além da medida, ao criar espacos individuais de autonomia privada da
vontade no contexto de relacdo de emprego, campo de discricionariedade validado por
acordos individuais aos quais poderd ser submetido ao trabalhador hiperssuficiente (art.
444, § tnico, da CLT).

Pelas diretrizes da prépria OCDE (2019)'®, ndo ha no sistema juridico dos
paises riscos, instrumento de descentralizacdo da normatizagao trabalhista que reconheca,
por completa auséncia de poder de barganha pelo trabalhador subordinado e com
dependéncia econdmica, a possibilidade de submeter a processo negocial com 0 minimo
de paridade de armas.

A intervenc¢do do Estado na economia via poder legislativo, esté lastreada na
concepcdo tedrica da constru¢do de um arcabougo juridico que possa franquear a
efetividade, no plano infraconstitucional, do contetido constitucional valorativo da justica
social, limitando o exercicio pleno dos interesses privados de matriz formal-
individualista, para maior equilibrio na articulacdo dos fatores de produgao.

Ao exercer o poder regulamentar o Estado induz a conduta dos agentes
privados, para que sobressaia o interesse coletivo sobre o individual, espirito arraigado

no ideal da funcao social da propriedade.

18 Original: “The alternatives to collective bargaining are often either state regulation or no bargaining at
all, since individual bargaining is not always a realistic option as many employees are not in a situation to

effectively negotiate their terms of employment with their employer”.
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Reconhece a essencialidade do direito de propriedade nas experiéncias
constitucionais contemporaneas, que ndao foram reveladas por movimentos
revoluciondrios, mas na sua maioria pela transi¢do pacifica do poder politico das elites
econOmicas as liderancas sociais, pelas bases irreversiveis da construcdo de nova
realidade social, sob reserva da preservacao do direitos de propriedade daquelas elites,
preservando seus direitos de propriedade da nacionaliza¢do ou expropriagdo dos meios
de producdo, alcancdveis pelo arcabouco tedrico dos direitos fundamentais, preservados
por uma corte constitucional.

Para Maria Helena Diniz a ordem publica representa:

A imperatividade absoluta de algumas normas é motivada pela
convicgdo de que determinadas relacdes ou estados da vida social ndo
podem ser deixados ao arbitrio individual, o que acarretaria graves
prejuizos para a sociedade. As normas impositivas tutelam interesses
fundamentais, diretamente ligados ao bem comum, por isso sdo
chamadas de “ordem publica”. (DINIZ, 1998, p. 376).

Eros Roberto Grau admite algumas dimensdes da ordem publica:

As normas de ordem publica estdo voltadas a preservacao das condi¢des
que asseguram e sobre as quais repousa a estrutura organica da
sociedade, ao passo que aas normas de intervencdo por direcdo
instrumentam politicas ptblicas cuja dinamiza¢do envolve ndo
meramente a preservacdo da paz social, mas a perseguicdo de
determinados fins, nos mais variados setores da atividade econdmica;
as normas de ordem publica ndo apenas sdo compativeis com ela, mas
se compode no nucleo da ordem juridica do liberalismo, enquanto que as
normas de intervengdo por direcio conduzem a transformacgdo dessa
ordem juridica. (GRAU, 2014, p. 62).

Arion Sayao Romita entende que os efeitos concretos das normas de ordem
publica revelam a vinculagdo aos direitos fundamentais resguardados no plano
constitucional:

A ordem publica estd subordinada aos direitos fundamentais, até porque
ela € instrumental, no sentido de que serve para garantir os direitos
fundamentais no Estado Democrético de Direito, a ordem publica é
consubstancial e coexistente com os direitos fundamentais, pois ¢é ela
que delimita o exercicio dos direitos, porém, reciprocamente, os direitos
fundamentais contribuem para lastrear a ordem publica, nesta
modalidade de Estado, a ordem ptblica ndo dispde de autonomia: vale
em razdo de sua funcdo, que é a de proteger os direitos fundamentais.
(ROMITA, 2014, p. 25)

Logo, as intervencdes na ordem econdmica para preservacdo dos direitos e

valores sociais professados no texto da Constituicdo, dependem inexoravelmente de
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articulacdo legislativa, uma vez que a harmonia e independéncia entre os poderes; para
sua manutencdo efetiva, depende do respeito do Poder Judicidrio aos contornos da
legalidade (ndo usamos aqui estrito limite), por reconhecer uma discricionariedade de
juizo de ponderacdo inerente a fun¢do jurisdicional (atuacdo com razoabilidade e

proporcionalidade), mas que ndo deve atuar sem amparo legal.

4.2. EFICIENCIA ECONOMICA E REALISMO JURIDICO

A andlise da constitucionalidade da terceirizag¢do da atividade-fim prevista no
art. 4°-A da Lei n° 6.019/74 (com redagdo pela Lei n® 13.467/17) pelo Supremo Tribunal
Federal, contraria o posicionamento assumido pelo Enunciado n°® 77 da 2* Jornada de
Direito e Processo do Trabalho, externando dentro da perspectiva do realismo juridico,
os contornos de argumentacao juridica ligada a eficiéncia econdmica.

Luiz Carlos Amorim Robortella reconhece:

A subcontratacdo da origem a uma parceria entre empresas, cada qual
especializada em determinada atividade, direta ou indiretamente ligada
ao ciclo produtivo, com seus proprios empregados ou prestadores de
servigos, sem qualquer relacdo subordinante entre elas, mas como
divisdo e definicdo de responsabilidades. Da mesma forma, os
empregados da empresa contratada ndo se sujeitam ao poder de
comando da empresa contratante. (ROBORTELLA, 1994, p. 240).

Nao obstante 0 novo marco legal da terceirizagdo no Brasil em 2017 (Lei n°
13.429/17 c/c Lei n° 13.467/17), o Supremo Tribunal Federal censura pela
inconstitucionalidade, a distin¢do entre atividade-meio e atividade-fim do item III, da
Stmula n° 331 do TST para efeito do reconhecimento da licitude da terceirizagcdo apenas
na atividade meio.

Para o Ministro Luis Fux no voto exarado no RE n° 760.931 do STF: vejamos:

A dicotomia entre “atividade-fim” e “atividade-meio” ¢ imprecisa,
artificial e ignora a dindmica da economia moderna, caracterizada pela
especializacdo e divisdo de tarefas com vistas a maior eficiéncia
possivel, de modo que frequentemente o produto ou servigo final
comercializado por uma entidade comercial € fabricado ou prestado por
agente distinto, sendo também comum a mutag@o constante do objeto
social das empresas para atender as necessidades da sociedade, como
revelam as mais valiosas empresas do mundo. (BRASIL, STF, RE n.°
760.931, 2017).

Para Gilmar Mendes:

Nesse sentido, o critério insculpido a partir da Simula 331 do TST nio
se coaduna com a realidade empresarial e econ6mica moderna, sendo
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um critério aplicavel a luz do subjetivismo. E assim o sendo, sob o
prisma juridico, revela-se como um nao critério, na medida em que dele
nao se pode retirar normatividade, em razao da falta de definicdo segura
das suas hipéteses de aplicagdo. [...] O problema se agrava quando
trazemos a considerac@o os efeitos sociais e econdmicos nefastos de
decisdes judiciais que permitem ou proibem a terceirizagdo com base
em um ndo critério. O proprio Ronald Coase ja demonstrava
preocupacdo com o modo pelo qual “os tribunais influenciam a
atividade econdmica de modo direto. (BRASIL, STF, RE n.° 760.931,
2017).

Para Luis Roberto Barros na ADPF n° 324 do STF:

Desde que respeitados os direitos minimos previstos na Constitui¢io e
na legislacdo, a Constituicio ndo impde adocdo de um modelo
especifico de producgdo e ndo impede o desenvolvimento de estratégias
flexiveis. E, portanto, a Constituicdo ndo veda nem implicita nem
explicitamente a terceirizagc@o. Essa € uma projecdo ideoldgica de quem
a interpreta com viés antigo, com todo respeito a quem pense diferente.
E, no tocante a seguranga juridica, a interpretacdo que tem sido dada
pela Justica do Trabalho a essa matéria criou um ambiente de extrema
inseguranca juridica, porque trabalha-se com conceitos juridicos
indeterminados como atividade-meio, atividade-fim, atividade
essencial, e, af, cada um projeta nesses conceitos eldsticos o que deseja.
[...] Portanto, a permissdo de que esses conceitos juridicos
indeterminados sejam definidores da jurisprudéncia acaba gerando um
grande grau de subjetividade e uma incerteza juridica imensa.
(BRASIL, STF, ADPF n.° 324, 2019).

Com a possibilidade de responsabilizagdao do poder publico em contexto de
terceirizacdo, admitido no item V da Simula n® 331 do TST, o Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADC n° 16 restringiu a hipdtese de responsabilizacdo do Estado por
meio da prova da “fiscalizac¢do ineficiente”, por culpa “in vigilando”.

A partir do precedente do Supremo Tribunal Federal, a Justica do Trabalho
considerando o principio da aptiddao da producgdo da prova (art. 818, § 1°, da CLT), passou
a admitir a redistribuicdo do 6nus da prova, para que o Estado viesse a comprovar nos
autos que ndo tivesse atuado com negligéncia em relacdo ao cumprimento dos direitos
trabalhistas.

Dever-se-dconsiderar na argumentacdo juridica a factividade da
desincumbéncia do Onus da prova, ser por uma lado o dever de fiscalizar € fato positivo,

inserido no quadrante da regra estitica do 6nus da prova, a fiscalizagdo deficiente €
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negativo, o que pode atrair a exigéncia da “prova diabdlica”, exce¢ao do préprio § 2°, do
art. 818 da CLT.
Para o Ministro Alexandre de Moraes:

A consolidacdo da responsabilidade do Estado por débitos trabalhistas de terceiros,
alavancada pela premissa de inversdo do 6nus da prova em favor do trabalhador,
acabaria por apresentar risco de desestimulo a colaboragdo da iniciativa privada com
a Administracdo Publica, estratégia essencial para a modernizacdo do Estado
(Informativos n® 852 e 859 do STF).

E ainda na Reclamacdo n° 51483 o Ministro faz meng¢do a um

2

“comportamento sistematicamente negligente” do Poder Publico no contexto de
terceirizacgao.

Para o Ministro Dias Toffoli na reclamacdo n° 17064: “a autoridade
reclamada vale-se de argumentos com cardter de generalidade para persistir no
entendimento anteriormente sedimentado na Justica do Trabalho e que deu ensejo a
propositura da ADC 16/DF”.

Pelos argumentos expostos, o fato econdmico passa a ser elemento de
distin¢do na construcdo da Teoria Moderna do Constitucionalismo Social previsto na
Constituicdo de 1988, sob a otica da atual composicdo do Supremo Tribunla Federal,
precedente ndo seguido integralmente pela Jutica do Trabalho.

A ndo validade da disstin¢do promovida no item III, da Simula n° 331 do
TST, que reconhece a ilicitude da terceirizagdo atividade-fim, acarretando um passivo
trabalhista gigantesco as empresas, vulnera a um sé tempo a livre iniciativa (art. 170 da
CF), como linha central da ordem economica reconhecida no texto Constitucional, e
ainda, o principio da legalidade revelador de estabilidade e seguranca juridica inerente as
relagdes providas, segundo o qual a: ninguém é dado a fazer ou deixar de fazer algo sem
previsdo legal (art. 5°, 11, da CF).

A prestacdo de servicos que tenha por objeto a transferéncia da execugdo dos
servicos a terceiro pode alcancar qualquer atividade licita, aplicacdo do art. 104, inciso II
c/c art. 594 do CC, este ultimo admite, literalmente, a contratagdo de qualquer “espécie
de servico ou trabalho licito”.

Ha inegavelmente um reposicionamento do STF em favor da legalidade, e por
via de consequencia a seguranga juridica, como regra fundamental no ordenamento

juridico pétrio. A importancia do marco jurisprudencial estaria na eliminacao que questao

interpretativa com alta carga de judicializacdo, centrado na for¢a concendida pela
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legalidade a racionalidade do sistema juridico ao franquear a estabilidade do passado,
compreensdo do presente e previsibilidade do futuro.
Entdo, o Supremo Tribunal Federal, tese em sede de repercussdo geral na

ADPF n° 324 prescreve:

E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social
das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da
empresa contratante.

Nao hé evidentemente uma chancela ampla e irrestrita a terceirizacdo, uma
vez que as hipéteses licitas de intermediacdo de mao de obra estdo restritas ao trabalho
tempordrio (Lei n® 6.019/74), havendo ilicitude da terceirizacdo na auséncia, por
substrrato contratua, da tranferéncia da execucdo do servico contratado, a uma empresa
prestadora de servico, que o faca de forma autdbnoma e independente, com a possibilidade
de reconhecimento de vinculo de emprego direto com o tomador do servigo.

No caso em questdo, ndo a relativiza¢do principio da primazia da realidade
(art. 9° da CLT) censurando o abuso de formas.

Segundo o Ministro Celso de Melo no RE n°® 958.252, os eventuais abusos
cometidos na terceirizacdo devem ser reprimidos pontualmente:

Sendo inadmissivel a criagdo de obstaculos genéricos a partir da
interpretacdo  inadequada da  legislacio  constitucional e
infraconstitucional em vigor, que resulte na obrigatoriedade de
empresas estabelecidas assumirem a responsabilidade por todas as
atividades que facam parte de sua estrutura empresarial. (BRASIL,
STF, RE n.° 958.252, 2018).

Para o Ministro Luiz Fux no RE n° 760.931 do STF:

A cisdo de atividades entre pessoas juridicas distintas ndo revela
qualquer intuito fraudulento, consubstanciando estratégia, garantida
pelos artigos 1°, IV, e 170 da Constituicdo brasileira, de configuracio
das empresas, incorporada a Administracdo Publica por imperativo de
eficiéncia (art. 37, caput, CRFB), para fazer frente as exigéncias dos
consumidores e cidaddos em geral, justamente porque a perda de
eficiéncia representa ameaca a sobrevivéncia da empresa e a0 emprego
dos trabalhadores. (BRASIL, STF, RE n.° 760.931, 2017).

Luis Roberto Barroso na ADPF n°® 324 entende que a dinAmica do mercado

nao comporta solucdes reducionistas:

Quanto aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, esses
principios asseguram as empresas a liberdade para o desenvolvimento
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de atividades econdmicas e das suas estratégias de produ¢do em busca
dos melhores resultados, maior efici€éncia e maior competitividade.
Desde que respeitados os direitos minimos previstos na Constituicio e
na legislagdo, a Constituicdo ndo impde adog¢do de um modelo
especifico de produgdo e ndo impede o desenvolvimento de estratégias
flexiveis. (BRASIL, STF, ADPF n.° 324, 2019).

Ainda que estejamos diante de uma Constitui¢do sem neutralidade no campo
social, qualquer inclinacdo intervencionista no dominio econdémico (Social), deve ser
comedida, reservando-lhe apenas a fungdo reguladora e restauradora de mercao de
trabalho deteriorada pelo descumprimento das garantias constitucionais, para que em
juizo de ponderdo com os valores socias do trabalho, ndo haja a negacdo da livre

iniciativa.

4.3. FATO ECONOMICO SUPERVENIENTE

Na esteira da argumentacao juridica prevalente da eficiéncia econdmica na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, facamos uma andlise indispensdvel da
permeabilidade do direito a alteragdo das condi¢cdes econdmicas.

H4 um impacto marcante do fato econdmico sobre o direito, pela
inviabilidade da transformacdo do ser pelo dever ser, o fato econdmico precede ao direito,
devendo este aquele se moldar, o que venha a arrefecer o dirigismo contratual do Estado
pelas normas tutelares do trabalho, em especial nas crises econdOmicas, pela
permeabilidade do mercado formal de trabalho as condicdes impostas a regulamentacio
social.

N3ao hé de permanecer impassivel, impermedvel, as crises econdmicas, como
contraponto, ndo hd como abandonar a finalidade tutelar do direito do trabalho, que se
nio deve ser obsticulo ao desenvolvimento econOmico, por sua vez, este mesmo
desenvolvimento, ndo prescindi do social.

O direito represente uma ferramenta de transformacao social, de conformacao
da realidade subjacente, e ndo apenas uma superestrutura de justificacdo das relagdes de
poder.

Os fatos socioecondmicos hao de influenciar o contetido das regras juridicas,

o direito ndo pode abrir mdo do seu protagonismo histdrica na transformacao da préopria
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realidade social, avancos e retrocessos fazem parte da dinamica da vida que, por vezes,

encontra nas crises a oportunidade do seu renascimento.

e o direito:

Para Luiz Carlos Amorim Robortella ha clara interconexao entre a economia

Enfim, n3o se afigura cientificamente possivel sustentar a
independéncia do direito do trabalho no confronto com os fatos
econdmicos. Em determinada situagdo de crise, pode ser legitima a
desmontagem de suas estruturas que se revelam inadaptiveis a
conjuntura econdmica. O estudioso do direito do trabalho nio deve
perder de vista a conjuntura econdmica a que se aplica a norma tutelar,
pois dai se verificara se palpita de acordo com a realidade efetiva, real,
concreta, ou se fica no vazio, como um corpo disforme, sem vida. A
protecdo, quando desgarrada do contexto econdmico, corre o risco de
transformar-se em desprotecdo. Para Amauri Mascaro Nascimento, o
direito do trabalho ndo pode construir obstidculo ao desenvolvimento
econdmico, mas a0 mesmo tempo nao deve esquecer o progresso social;
por isto, propdoe um modo integrado de desenvolvimento
socioecondmico. (ROBORTELLA, 1994, p. 25).

Com apego a realidade cambiante do Direito do Trabalho, Amauri Mascaro

Nascimento reafirma a funcio do direito do trabalho perante os desafios impostos na

contemporaneidade, sem perder de vista o fator de legitimidade que lhe concede a

prerrogativa de mecanismo de controle social, € a0 mesmo tempo, possa na trajetoria da

dialética das mutacdes da histéria, conjugar 0 econdmico com o social:

O direito do trabalho segue uma trajetéria dialética de implicacdes e
polaridade sujeita a mutagdes em cada periodo da histéria, de modo a
conjugar, no periodo contemporineo, o econdmico e o social. Sua
funcdo primeira é proteger pelo desnivel dos sujeitos do contrato de
trabalho, mas, por atuar em contrato de trabalho, ndo ignora a outra
parte, o empregador, procurando ndo comprometer o desenvolvimento
econdmico que reverterd em beneficio do trabalhador, residindo aqui
um dos seus pontos criticos. [...] O direito deve ser justo, sem o que
pode comprometer a sua fungéo. Logo, o justo ndo € um fim do direito.
E condi¢do de legitimidade de todo o ordenamento juridico para que
tenha condicdes de cumprir suas finalidades. E a legitimagdo do poder
fator indispensavel para a manutengdo do direito como mecanismo de
controle social [...] O direito do trabalho, portanto, para cumprir os seus
fins de instrumento de controle dos conflitos sociais e da seguranca
juridica, deve ser justo. (NASCIMENTO, 2011, p. 47).

Luis Roberto Barroso pondera a valorizagdo do trabalho em contexto de livre

iniciativa, afirmando que:

Tais principios correspondem a decisdes politicas fundamentais do
constituinte origindrio e, por esta razdo, subordinam toda a ag¢do no
ambito do estado, bem como a interpretacdo das normas constitucionais
e infraconstitucionais. A ordem econdmica, em particular, e cada um
dos seus agentes — os da iniciativa privada e o préprio estado — estdo
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vinculados a esses dois bens: a valoriza¢do do trabalho [e, a fortiori, de
quem trabalha], e a livre iniciativa de todos — que, afinal, também abriga
a ideia de trabalho -, espécie do género liberdade humana. [...] Cabe,
nesse ponto, uma breve anotacio sobre a teoria dos principios € como
eles se inserem na ordem juridica como um todo. Como j4 assinalado,
nenhum principio € absoluto. O principio da livre iniciativa, portanto,
assim como os demais, deve ser ponderado com outros valores e fins
publicos previstos no proprio texto da constitui¢do. Sujeita-se, assim, a
atividade reguladora e fiscalizadora do Estado, cujo fundamento € a
efetivacdo das normas constitucionais destinadas a neutralizar ou
reduzir as distorcdes que possam advir do abuso de liberdade de
iniciativa e aprimorar-lhe as condi¢des de funcionamento. A
ponderagdo € a técnica utilizada para a neutralizacdo ou atenuacio da
colisdo de normas constitucionais. (BARROSO, 2001, p. 189)

Para José Afonso da Silva hda uma simbiose entre o direito econdmico € 0s

direitos sociais:

O direito econdmico tem uma dimensdo institucional, enquanto os
direitos sociais constituem formas de tutela pessoal. O direito
econdmico € o direito da realizacdo de determinada politica econdmica,
ou, segundo Geraldo Vidigal “é a disciplina juridica de atividades
desenvolvidas nos mercados, visando a organiza-los sob inspiragio
dominante do interesse social”. Os direitos sociais disciplinam
situagdes subjetivas pessoais ou grupais de cardter concreto. Em certo
sentido, pode-se admitir que os direitos econdmicos constituirdo
pressupostos da existéncia dos direitos sociais, pois, sem uma politica
econdmica orientada para a intervencdo e participacdo estatal na
economia, ndo se comporao as premissas necessdrias ao surgimento de
um regime democritico de conteido tutelar dos fracos e mais
numerosos. (AFONSO DA SILVA, 2014, p. 288).

A proposta de unidade da constitui¢do prevé a acintosamente a valorizacdo

do trabalho, que seja convergente com livre iniciativa para que o desequilibrio na

ponderacdo dos valores constitucionais ndo veja a sabotar a diretriz programética da

justica social, matéria de mérito, com competéncia constitucional destinada ao poder

legislativo.

4.4. CONSTITUCIONALIDADE DA TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE FIM

Por auséncia de legislacao regulamentando a terceirizagdo no Brasil, e pela

construcdo jurisprudencial do TST através da edi¢do da Sumula n° 331 do TST, sempre

houve a discussdo a respeito da possibilidade da terceiriza¢do da atividade-fim, e antes

mesmo do novo marco regulatério, referida possibilidade foi objeto de apreciagdo no
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STF, por meio do ARE n° 713.211 de relatoria do Ministro Luiz Fux, e ADPF n° 324 de
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso.

Nestes processos discutiu-se a validade da Stimula n° 331 do TST, sendo que
a legalidade da terceiriza¢do da atividade-fim tem por fundamento o principio da livre
iniciativa (art. 170 da CF), linha central da ordem econdmica reconhecida no texto
Constitucional, conjugado com o ndo menos fundamental principio da legalidade,
segundo o qual a ninguém é dado a fazer ou deixar de fazer algo sem previsdo legal (art.
5°, 11, da CF).

O contrato de prestacio de servigos que tenha por objeto a transferéncia da
execugdo dos servicos a terceiro pode alcancar qualquer atividade licita, aplicacdo do art.
104, inciso II c/c art. 594 do CC, este ultimo admite, literalmente, a contratacdo de
qualquer “espécie de servigo ou trabalho licito”.

Ha inegavelmente um reposicionamento do STF em favor da legalidade, e por
via de consequencia a seguranga juridica, como regra fundamental no ordenamento
juridico patrio. A importancia do marco jurisprudencial estaria na eliminac¢do da questio
interpretativa com alta carga de judicializacdo, centrado na forca a racionalidade do
sistema juridico ao franquear a estabilidade do passado, compreensdo do presente e
previsibilidade do futuro.

No julgamento da legalidade da terceirizacdo da atividade-fim no periodo
anterior a0 novo marco regulatdrio, foi aprovado pelo Supremo Tribunal Federal tese em
sede de repercussdo geral, segundo a qual: “€ licita a terceirizagdo ou qualquer outra
forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas, independentemente do
objeto social das empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da empresa
contratante”.

Em sentido contrario na ADIN n°® 5735, ajuizada pelo Procurador Geral da
Reptiblica Rodrigo Janot, em 27 de junho de 2.017, questionando a inconstitucionalidade
material da Lei n® 13.429/17, que trata da terceiriza¢do da atividade-fim, fora ressaltado
que a relagdo de emprego, seja a opcao do legislador constitucional quanto a férmula
preponderante para a gestdo da forca de trabalho no Brasil, e a insercao do trabalhador no
sistema produtivo, demonstra no contexto da triangula¢do da terceirizagdo uma profunda
fragilidade juridica e social, diante da previsao no art. 7°, inciso I, da CF prescrevendo
uma ‘“relagdo de emprego protegida”, revelando a intengdo deliberada da precarizacdo

dos direitos trabalhistas.
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Segundo o Voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADPF n° 342, a
dindmica do mercado ndo comporta solu¢des reducionistas, ndo obstante o discurso
hegemonico do neoliberalismo que temos presenciado em todas as esferas de poder, ainda
pra o Ministro, ndo hd como sustentar um obstaculo ao seu proprio funcionamento, e a
regulacdo do mercado de trabalho ndo pode atuar em descompasso com uma realidade
invetdvel, usando para tanto, em tese consequencialista, a primazia da liberdade de
iniciativa e de empresa, nos limites tedricos propostos pela andlise econdmica do direito.

Para o Ministro a inconstitucionalidade da vedagdo da terceirizacdo da
atividade-fim teria respando em trés pilares constitucionais:

(i) Violagdo aos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia: - Para Luis
Roberto Barroso, as empresas precisam gozar de maior liberdade, a fim de que
adotarem estratégias de produgdo que “lhes assegurem melhores resultados, maior
eficiéncia e maior competitividade”: Quanto aos principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia, esses principios asseguram as empresas a liberdade para o
desenvolvimento de atividades econdmicas e das suas estratégias de producdo em
busca dos melhores resultados, maior eficiéncia e maior competitividade. Desde que
respeitados os direitos minimos previstos na Constituicdo e na legislacdo, a
Constitui¢do nao impde adog¢do de um modelo especifico de produgado e nao impede
o desenvolvimento de estratégias flexiveis. E, portanto, a Constituicao ndo veda nem
implicita nem explicitamente a terceirizacdo. Essa é uma projecdo ideoldgica de
quem a interpreta com viés antigo, com todo respeito a quem pense diferente. E, no
tocante a seguranca juridica, a interpretacdo que tem sido dada pela Justica do
Trabalho a essa matéria criou um ambiente de extrema inseguranca juridica, porque
trabalha-se com conceitos juridicos indeterminados como atividade-meio, atividade-
fim, atividade essencial, e, af, cada um projeta nesses conceitos eldsticos o que
deseja. [...] Portanto, a permissdo de que esses conceitos juridicos indeterminados
sejam definidores da jurisprudéncia acaba gerando um grande grau de subjetividade
e uma incerteza juridica imensa. E boa parte desses trabalhadores que estdo na
informalidade poderiam estar na formalidade trabalhando em empresas
terceirizadas. Portanto, eu penso que esta jurisprudéncia traz inseguranga juridica e
pessoalmente acho que traz, inclusive, desemprego. Por fim, ndo ha nenhuma lei que
proiba a terceirizacdo. Portanto, essas restricdes sdo todas impostas por criagdo da
propria Justica do Trabalho. A invocacdo que se faz dos arts. 2° e 3° da CLT € de que
a CLT prevé que as relacdes trabalhistas sejam bilaterais e que a terceirizacao criaria
um tipo de relacdo juridica trilateral. Tecnicamente, ndo € isso que ocorre e nem faz
nenhum sentido essa critica, porque, na terceirizacdo, ha duas relagdes bilaterais: a
primeira, entre a empresa contratante e a empresa prestadora de servigos, uma
relac@o de natureza civil; e a segunda, uma relacdo entre a empresa terceirizada e o
empregado, estd assim uma relacdo de natureza trabalhista. Portanto, ndo hd uma
relacdo trilateral, o que ha s@o duas relagdes bilaterais. E, de resto, no Direito Privado
vigora a autonomia da vontade. Se ndo h4 lei proibindo a terceirizacio, ndo ha por
que se interpretar que exista esta proibi¢do, desde que respeitados os direitos
trabalhistas, tais como previstos na Constitui¢@o e na prépria CLT;

(i1) Violacao ao principio da seguranca juridica — para ele, a dicotomia das atividades
(fim e de meio) pela Sumula n° 331 promove a inseguranga juridica e tratamento nio
isondmico, impedindo a reducdo da litigiosidade: A postulante observa, ainda, que
ndo ha qualquer lei que restrinja ou vede a terceirizacdo, que pudesse servir de base
quer para as limitacdes instituidas pelo Enunciado 331 do TST, quer para as
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interpretacdes que, a pretexto de aplicd-lo, estabelecem novas restricdes a
terceirizagdo. Argumenta que, ao contrdrio do que vem sendo praticado pela Justica
do Trabalho, a Constitui¢do prevé expressamente que ao particular serd permitido
todo comportamento que ndo lhe tenha sido vedado por lei. Chama atengdo para o
fato de que a Justica do Trabalho tem deixado de observar a licitude da terceirizacdo
inclusive nos casos em que lei formal expressamente a autoriza, como seria o caso
do art. 94 da Lei 9.472/1997. Salienta que esse quadro compromete a geragdo de
empregos formais que ocorreria por meio da terceiriza¢do, a competitividade dos
produtos brasileiros, tanto no mercado interno quanto no mercado externo, € o
tratamento isondmico entre concorrentes, na medida em que a inseguranca
hermenéutica que se instalou tem gerado decisdes conflitantes acerca de
terceirizagdes similares praticadas por agentes econdmicos que disputam o mesmo
mercado, gerando impactos assimétricos de custos para cada qual;

A validade da terceirizacdo da atividade-fim, e sua distincdo com relacdo
comercial que pretensamente venha a afatar a responsabilidade, ao menos subsididria, do
tomador do servico, deve ter seus abusos coibidos pelo Poder Judicidrio, com o
fortalecimento do principio da primazia da realidade (art. 9° da CLT), especialmente se
nao houver a transferéncia de atividade, a ser desenvolvida de forma autonoma e
independente pela empresa de prestacao de servigo, ou ainda, havendo uma tranferéncia
integral de atividade, mas camuflada por contratos de prestacdo de servigdes fora do
limites conceituais da terceirizacdo, que envolve processo econdmico prorprio.

Para o Ministro Celso de Melo no RE n° 958.252, os eventuais abusos
cometidos na terceirizacdo devem ser reprimidos pontualmente:

Sendo inadmissivel a criagdo de obstdculos genéricos a partir da interpretagdo
inadequada da legislacdo constitucional e infraconstitucional em vigor, que resulte
na obrigatoriedade de empresas estabelecidas assumirem a responsabilidade por
todas as atividades que facam parte de sua estrutura empresarial. (BRASIL, STF, RE
n° 958.252, 2021).

A Ministra Carmem Lucia destacou que a terceirizacdo nao € a causa da
precarizacdo do trabalho nem viola, por si s6, a dignidade do trabalho: “se isso acontecer,
ha o Poder Judicidrio para impedir os abusos. Se nao permitir a terceirizacdo garantisse
por si s6 o pleno emprego, ndo teriamos o quadro brasileiro que temos nos ultimos anos,
com esse numero de desempregados”.

Dentro desta linha de argumentacao, a restricdo das hip6teses de terceirizagao
quanto a atividade-meio do tomador do servico estaria por interferir na amplitude do
direito fundamental de livre iniciativa, que tem por coroldrio direto a propria liberdade de
contratar (art. 5°, II, da CF), esvaziando, por sua vez, a liberdade do empreendedor de

organizar sua propria atividade empresarial, dentro dos estreitos limites da legalidade,
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concebendo a organizagdo dos fatores de producdo segundo a concep¢ao que lhe traga

maior eficiéncia econdmica.

4.5. LIMITES DO PROCESSO ECONOMICO DA TERCEIRIZACAO E DA
PRESTACAO DE SERVICO

A exigéncia de um novo modelo de organizacdo empresarial, disseminado
pelo mundo, passa a exigir o novo marco regulatdria da terceiriza¢do no Brasil, com maior
segurancga juridica nas as relagcdes de trabalho em contexto da terceirizagcdo, com reflexos
diretos na reducao da excessiva judicializacdo pautada na ilicitude entre atividade meio e
fim, que na prética, por métodos gerenciais, organizacionais, ndo haveria de estabelecer
limite seguro, aprioristicamente, em contornos abstratos, gerais € impessoais, a sua
distingdo em uma economia disruptiva.

No transcorre das discussdes judiciais, houve tentativas isoladas de introduzir
a autorizagdo da terceirizacdo da atividade-fim em alguns ramos de atividade, através de
lei especial, que nao foram reconhecidas pela jurisprudéncia majoritaria do TST, como o
caso da Lei n° 9.472/97 que trata da organizacdo dos servicos de telecomunicacoes,
autorizando, no art. 94, inciso I, a contratacdo de terceiros para a realizagcao de “atividades
inerentes”, talvez um termo impreciso, mas passivel de ser aprovado pelo crivo politico
do Congresso Nacional a época, por ndo haver dentre as diversas alas ideoldgicas
consenso no que seja pertinente a liberacdo da terceirizacao da atividade fim.

De qualquer forma, a questdo ideoldgica perfilada por detrds da discussdo
parlamentar estd destacada na prépria exposi¢ao de motivos do Projeto de Lei n°® 4.330/04
que revela a necessidade premente da reformulagdo da legisla¢do no Brasil, quanto a este
processo de terceirizagdo, por transferéncia, de parte do processo produtivo indispensdvel
a consecugdo da finalidade econdmica da atividade empresarial.

Sua consecucdo dar-se-4 de modo segmentado e especifico, atendendo os
anseios da empresa moderna, pelo argumento da racionalidade econdmica, em um
ambiente empresarial de extrema competicdo internacional, permitindo a reformulagdo
da organizagdo do trabalho, nos moldes até entdo conhecidos, para que possa estar em
consondncia com os conceitos modernos de administrag@o e gestdo, no que seja pertinente
da organizagdo da propria produgao.

Como requisito formal ligado a prépria ideia de licitude da terceirizagdo, com

a contratacdo de servigo de terceiro delimitado no seu objeto, previsdo em contrato de
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prestacdo por terceiro, haveria para preservacdo do substrato conceitual do business
purpose, que o terceiro tenha por objeto social uma atividade que atenda na contratacdao
a expertise justificadora da transferéncia.

Ha preferéncia legislativa a critérios claros para a defini¢do da especializacio
de tarefas sugeridas na exposi¢cdo de motivos das leis em andlise, traco caracteristico da
Lei n° 13.429/17, ao exigir a terceirizacdo de atividades “determinadas e especificas”,
com regéncia em contrato escrito, requisitos, prontamente, arrefecidos pelas disposicoes
genéricas da Lei n® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), que retira do texto da lei referidas
exigéncias.

Para Amauri Mascaro Nascimento (2011) a regulamentacdo da terceirizacao
no Brasil representa um fendmeno estrutural no qual hd a “contratagcdo, por uma empresa,
de terceiro, pessoa fisica ou juridica, para desempenhar parte de suas atividades”, uma
espécie de subcontratacdo da produgdo e dos servigos, desenvolvida através de uma
relacdo triangular, sem os tragos de mera intermediacdo de mao de obra, exigindo-se a
efetiva transferéncia da execuc¢do do servico, de modo a fragmentd-lo da atividade
econOmica principal da empresa contratante.

Por esta razdo serd exercido por terceiro, empresa de prestacdo de servico, de
forma autdnoma e independente, sem a intervencdo das diretrizes empregaticias dos
prepostos da contratante “tomadora do servi¢o”, interferindo cotidianamente no modo da
execug¢do do servigo.

Com as alteracOes promovidas pela Lei n® 13.467/17, a licitude (art. 104, II,
do CC c/c art. 594 do CC) esta vinculada com os elementos destacados pelo Enunciado
n°® 77 da 2° Jornada de Direito e Processo do Trabalho, classificados da seguinte no art.
4°-A, da Lei n° 6.019/74, e a auséncia destes requisitos, pela configuracdo da
intermediagcdo de mao de obra fora das hipdteses legais, situacdo fraudulenta reconhecida
pelo principio do contrato realidade (art. 9° da CLT), acarreta o reconhecimento do
vinculo empregaticio entre o empregado da empresa prestadora do servico com a

tomadora. Vejamos:

(i) Transferéncia da execug¢do do servico: exigir-se-d a efetiva transferéncia da
execucdo das atividades da tomadora para a prestadora, de acordo com as
especificacdes contidas no objeto contratual;

(i1) Execucdo autonoma da atividade transferida: sob pena de incorrer em ilicitude,
através da intermediacdo de mao de obra nao autorizada pela lei, a execucdo dos
servicos pela empresa prestadora deverd ser realizada de forma auténoma e
independente, nos exatos limites do contrato de prestacio dos servicos, para que nao
ocorra desvio de finalidade, e que seja preservada o aspecto hermenéutico
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indissocidvel da atividade determinada e especifica, exigida pela propria delimitacio
da natureza contratual da avenca.

(iii) Capacidade econdmica da empresa prestadora do servico: a pratica das relacdes
laborais terceirizadas sempre evidenciou a tendéncia de precarizagdo de direitos
trabalhistas no contexto da terceirizagdo, com a prestacdo de servigo recorrente por
empresas ndo detentoras de capacidade econdmica proporcional e compativel com o
objeto social explorado, preocupagdo do proprio legislador ao exigir a subscrigdo e
integralizacdo de capital social compativel com a atividade empreendida pela
prestadora, poder de barganha no plano politico, com contornos juridicos de
legitimidade e licitude, apés a promulgacdo da lei, como moeda de troca ao
reconhecimento da terceirizacao da atividade-fim.

Observamos que a preocupacdo do legislador, legitima, a garantia de um
minimo de capacidade econdmica das empresas de prestacdo de servigco que possam
suportar, € ndo criar, passivos trabalhistas e previdencidrios esbarra na sistemética
meramente burocrdtica da exigéncia de subscri¢do de capital social minimo a ser
integralizada para o inicio das atividades econdmicas, que a depender do modelo
societario reproduz a limitacdo de responsabilidade de seus socios perante os credores da
sociedade, em especial o credor trabalhista.

N3ao hd na prética qualquer fiscalizacdo e controle de que esta suposta garantia
persiste de forma superveniente a execucdo e desenvolvimento da prOpria pratica
empresarial.

Luiz Carlos Amorim Robortella reconhece, sob o aspecto juridico, os tracos
elementares da subcontratacio:

A subcontratagdo dd origem a uma parceria entre empresas, cada qual
especializada em determinada atividade, direta ou indiretamente ligada
ao ciclo produtivo, com seus préprios empregados ou prestadores de
servicos, sem qualquer relacdo subordinante entre elas, mas como
divisdo e definicdo de responsabilidades. Da mesma forma, os
empregados da empresa contratada ndo se sujeitam ao poder de
comando da empresa contratante. (ROBORTELLA, 1994, p. 240).

Sem alguns conceitos claros de distincdo hd jurisprudéncia incipiente no
Tribunal Superior do Trabalho afastando a um sé tempo a terceirizagdo, com garantia
lastreada na responsabilidade subsididria do tomador do servigo, um retrocesso que

excede a propria ratio da lei de regéncia da matéria.

"I. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014. CONTRATO
PARA TRANSPORTE DE CARGA. NATUREZA COMERCIAL.
AUSENCIA DE TERCEIRIZACAO DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO
CARACTERIZACAO. INAPLICABILIDADE DO ITEM IV DA
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SUMULA 331/TST. Evidenciada possivel contrariedade ao item IV da
Stmula 331/TST, impde-se o provimento do agravo PROCESSO N°
TST-RR-1407-43.2016.5.12.0027 de instrumento, para melhor exame
do recurso de revista. Agravo de instrumento provido. II. RECURSO
DE REVISTA REGIDO PELA LEI 13.015/2014. CONTRATO PARA
TRANSPORTE DE CARGA. NATUREZA COMERCIAL.
AUSENCIA DE TERCEIRIZACAO DE SERVICOS.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. NAO
CARACTERIZACAO. INAPLICABILIDADE DO ITEM IV DA
SUMULA 331/TST. Caso em que o Tribunal Regional consignou a
existéncia de contrato de prestacdo de servigos de transporte de carga,
sob a modalidade de fretamento continuo, firmado entre a primeira
Reclamada (empresa empregadora do Autor) e a Recorrente (segunda
Reclamada), tendo por objeto o transporte de madeira. A Corte
Regional, concluiu, contudo: ‘A contratacdo da transportadora para o
deslocamento de madeiras ndo tem qualquer ilicitude, estando dentro
de suas atividades periféricas. No caso, o reclamante, motorista, sempre
foi empregado da transportadora, proprietdria do caminhdo utilizado na
prestacdo dos servigos, e nunca esteve subordinado aos prepostos da
industria e desta jamais recebeu saldrios ou ordens. Portanto, a luz do
disposto na Stimula 331 do TST, e em sendo observada uma atividade-
meio, ndo ha que se falar aqui em fraude e nem reconhecimento da
existéncia do liame de emprego entre o autor e a inddstria recorrente
que, consequentemente, devera ser absolvida de realizar as anotagdes
na CTPS dele. Porém, e seguindo a mesma trilha da simula supracitada,
certamente que a recorrente, beneficidria também dos servigos
prestados pelo reclamante, deverd ser responsavel subsididria pelos
termos da condenacdo pecunidria imposta pelo juizo de origem.". O
contrato de transporte € uma espécie de contrato civil e tem como objeto
o transporte de passageiros ou de coisas, conforme dispde o artigo 730
do Cédigo Civil. Trata-se de ajuste que ostenta nitida natureza
comercial, sem a prestacio pessoal de servigos, € que nao se insere nas
etapas do processo produtivo da contratante. Nesse PROCESSO N°
TST-RR-1407- 43.2016.5.12.0027cenario, ndo ha falar em
responsabilidade subsididria da empresa contratante, porquanto nao se
trata de intermediacdo de maio-de-obra, tampouco se discute o
direcionamento da atividade contratada, mas os meros efeitos do
contrato de natureza civil (prestacdo de servico de transporte de
passageiros). A situag@o dos autos ndo se amolda, portanto, & orientacio
contida no item IV da Sumula 331/TST. Precedentes desta Corte.
Recurso de revista conhecido e provido" (TST- RR-10904-
64.2016.5.03.0146 Data, 5* Turma, Relator Ministro Douglas Alencar
Rodrigues, DEJT 25/05/2018).

Por estes conceitos, estara-se-4 por definir a distingio do processo de
terceirizagdo, com mera relacdo de ordem comercial entre empresas, para que com
fundamento no principio da primazia da realidade a tomadora do servigco venha a se furtar
das responsabilidades devidamente estabelecidas em lei, como a responsabilidade

subsididria prevista no art. 5°-A, § 5° da Lei n° 6.019/74, com redagdo pela Lei n°
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13.429/17, com alargamento do contrato de prestacdo de servi¢o, em autonomia privada

da vontade, prevista no art. 593 e 594 do CC.
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5. SEGURANCA JURIDICA E DIREITO DO TRABALHO

Com a revitalizagdo da segurancga juridica em matéria trabalhista, a partir dos
precedentes do Supremo Tribunal Federal ha de analisar o curso de desenvolvimento do
Direito do Trabalho em particular, e do Direito em geral para a perfeita compreensio do
principal fundamento da plasticidade proposta ao constitucionalismo social por mutacdo
constitucional.

A amplitude dos contratos de prestacdo de servicos, com fundamento na
autonomia privada da vontade, deve preservar nas regras de ordem publica o equilibrio
necessdrio a prestador de servicos que mantém as caracteristicas de vulnerabilidade e
fragilidade social, justificando um direito civil constitucional interventivo para que ndo
haja desequilibrios injustificdveis perante a ordem constitucional pelo “transbordo”
decorrente do “estado de intensidade subordinante” incompativel com os limites do
direito do trabalho.

No ambito da livre iniciativa a aplicacdo das normas de ordem publico sdo
consideradas a salvaguarda da seguranca juridica, de uma proposta normativa moderada
que possa levar preservar o equilibrio das relacdes juridicas dentro da proposta

constitucional em vigor.

5.1. CRISE DE LEGALIDADE

No curso da evolugdo do direito a legalidade sempre esteve ligada a protecao
da propriedade, em uma garantia ndo apenas das liberdades publicas nas relagdes verticais
com o Estado, mas com a seguranca juridica das relacdes horizontais de direitos privados.

A crise do positivismo desencadeou a constru¢do da jurisprudéncia pos-
positivista que extrai for¢ca normativa da constituicao para efeito da realizacao dos direitos
socais, da transformacao social, ou ainda, esta mesma situacio pode ser identificada, pela
inflacdo legislativa, inten¢do do Estado de a tudo regular, sem garantias institucionais
para a realizacdo dos direitos assegurados na norma posta.

O ativismo judicial por intermédio de numerosa edigdo de Stmulas pelo
Tribunal Superior do Trabalho, anteriores a edicao da Lei n° 13.467/17, traz inseguranga
juridica nas relagdes sociais do trabalho, além da excessiva judicializacdo dos conflitos

decorrentes se sua aplicacdo, além da expressiva normatizagdo em direito individual do
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trabalho, complementado, por um centro alternativo de positivacao de norma juridica por
negociagdo coletiva.

Para José Eduardo Faria, possivelmente, a inseguranca juridica ndo seja um
subproduto dos direitos fundamentais sobrepostos na ordem constitucional vigente, e
assegurados pelos Tribunais, mas uma consequéncia inerente a inflacdo legislativa:

[...] um sistema legal incoerente, fragmentdrio e incapaz de gerar
previsibilidade das expectativas, dada a profusado de leis editadas para
dar conta de casos especificos e conjunturais e de normas
excessivamente singelas para situagdes altamente complexas. (FARIA,
2004, p. 105).

Com o advento da Constitui¢do de 1988 houve o atendimento de demandas
sociais represadas, reconhecendo a prote¢do constitucional a direitos individuais, e
coletivos, ainda ndo reconhecidos, assegurando para este efeito o amplo acesso ao Poder
Judiciério, havendo uma explosdo de litigiosidade sem que o processo de visdo atomista
e, individualista, tenha condi¢des de prover solucdes definitivas, coerentes, € em prazo
razoavel, vindo a “reboque” da crise da legalidade, uma crise do proprio “sistema de
justica”, ndo franqueando a agentes sociais € econOmicos ambiente para a tomada de
decisdes racionais.

Héa um ciclo de retroalimentacdo de realidade da qual ndo possamos nos
afastar, ha uma dependéncia da estabilidade macroeconémica indispensdvel ao
arrefecimento de uma “crise de governabilidade”, uma exigéncia de previsibilidade de
condutas, havendo a possibilidade de um efeito corrosivo da “razdo econdmica” a
progressiva erosio do Estado de Direito.

O Judicidrio, por vezes, pressionado por fatores conjunturais, contingéncias,
que lhes impde as for¢cas de mercado, pautando-se por correlacdes circunstanciais, na
fundamentacdo de sua tomada de decisdo, aparentemente, incongruentes, restringe
direitos sociais na tentativa de coordenar, ou mesmo fomentar, o comportamento dos
agentes produtivos.

Ao analisar confronto da seguranca juridica com a eficdcia/realizacdo dos
direitos fundamentais Virgilio Afonso da Silva propde em sentido contrdrio, uma
racionalidade juridica por detrds da técnica do sopesamento (“ponderacao dos direitos
fundamentais™), ao sustentar:

Se o sopesamento ndo € um procedimento racional para a solucdo de
colisdes entre direitos fundamentais, a decisdo, em todos os casos que
envolvam tais colisdes, é algo que depende, pura e simplesmente da
subjetividade do juiz. J4 se tentou demonstrar acima que o sopesamento
ndo é - ao contrdrio do que alguns criticos tentam fazer crer — um
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processo necessariamente irracional e exclusivamente subjetivo. O
problema da inseguranca juridica fica, pelo menos em parte, afastado a
partir da possibilidade de algum grau de racionalidade no sopesamento.
[...] A verdadeira previsibilidade da atividade jurisdicional se d4 a partir
de um acompanhamento cotidiano e critico da prépria atividade
jurisdicional. Tal acompanhamento € tarefa precipua da doutrina
juridica. E o papel dos juristas exercer um controle social da atividade
jurisdicional. E somente a partir da assuncio desta tarefa, na forma de
pesquisas jurisprudenciais sélidas e abrangentes e por meio de
comentarios a decisdes importantes dos tribunais como o STF, que o
grau de previsibilidade de decisdes poderd ser aumentado. (AFONSO
DA SILVA, 2017, p. 148).

José Eduardo Faria (2004, p. 105) destaca em sua argumentacdo, linha ténue
entre inflagdo legislativa, litigiosidade, e “crise do sistema de justica”, vejamos:

O resultado dessa estratégia legislativa € paradoxal. Quanto mais o
Estado recorre a ela quer para regular e controlar o funcionamento da
economia, quer para neutralizar as contingéncias advindas do jogo de
mercado, menos vé suas metas concretizadas e suas decisdes acatadas.
Quanto mais normas edita para resolver problemas especificos e
pontuais, mais o Estado os multiplica, pois essas normas se intercruzam
e criam intricadas cadeias normativas, rompendo a unidade légica, a
coeréncia conceitual, a uniformidade doutrinéria e a funcionalidade do
proprio ordenadamente juridico. Deste modo, em vez de propiciar
certeza e aumentar o potencial de eficicia da legislacao, pois todo caso
bem-sucedido de aplicagcdo das leis e de solucdo de controvérsias
sempre acarreta efeitos de demonstracdo que fortalecem a confianga no
sistema juridico, ele produz o inverso. No primeiro poder, as tensdes
decorrem do fato de que ele é levado a funcionar ndo em fun¢do da
légica e dos valores inerentes a representacdo politica, mas, antes, das
necessidades conjunturais e do tempo decisério do Executivo. No
segundo, as tensdes decorrem do fato de que o cipoal normativo leva os
tribunais superiores a serem chamados para tentar restabelecer ou
assegurar um minimo de coeréncia e unidade no sistema juridico.
(FARIA, 2004, p. 105).

Entdo, reconhecida a inflacdo legislativa em todos os ramos do direito, o
proprio Codigo Civil/02 amplia seu campo de acdo, pelo recurso de oxigenagdao do
sistema ligado as “cldusulas abertas”, para Heloisa Carpena (2001), em passado recente,
houve uma da crise da autonomia da vontade no contexto da sociedade de massas pds-
revolucdo industrial, havendo uma relativizacdo do direito de contratar contréria a rigidez
de indole formal-individualista da pacta sunt servanda, com a intervengdo do Estado na
economia do contrato.

Lancando mao de preceitos éticos, o Estado passa a controlar o contetido do

contrato, ndo frustrar a legitima expectativa das partes, uma vez que a forca vinculante
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dos contratos na 6tica da moral crista estaria alinhada com os interesses burgueses da
producdo da riqueza.

A hipertrofia jurisprudencial das Simulas do Tribunal Superior do Trabalho,
a par da legislacdo individual e da negociagdo coletiva, o que representa uma expressiva
distin¢do do direito civil, pela aplicagdo residual determinada pelo art. 593 do CC/22,
interfere em nicleo de autonomia privada, cerceada na medida delineada nas normas de
ordem publica, subjugando a livre iniciativa as suas inclinagdes subjetivas, sob a
argumentacio de realizacao dos direitos fundamentais.

Arion Sayao Romita, alerta ao risco da adogdo da tese de eficdcia imediata
dos direitos fundamentais no dmbito das relagdes privadas:

A aceitacdo da tese de eficdcia imediata dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes privadas ndo € isenta de riscos. Levada ao extremo,
ameaca a propria ordem juridica privada. Fala-se em “publicizacdo do
direito regulador das relagdes privadas”, anatematizando o principio da
autonomia privada. J. J. Canotilho, em oportuna intervengao, adverte
contra a “colonizagdo” do direito privado pela “hipertrofia irradiante”
dos direitos fundamentais. (ROMITA, 2014, p. 232).

Em contraponto, a liberdade ndo congrega um valor constitucional absoluto,
impermedvel a censura do ordenamento, leia-se funcdo legiferante, para tanto, Daniel
Sarmento destaca:

Essa autonomia significa o poder do sujeito de auto-regulamentar seus
proprios interesses, de “autogoverno de sua esfera juridica”, e tem como
matriz a concepcao de ser humano como agente moral, dotado de razao,
capaz de decidir o que é bom ou ruim para si, e que deve ter liberdade
para guiar-se de acordo com estas escolhas, desde que elas ndo
perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes
da comunidade. [...] De fato, negar ao homem o poder de decidir
autonomamente como quer viver, em que projetos pretende se engajar,
de que modo deve conduzir sua vida privada, € frustrar sua
possibilidade de realizacdo existencial [...] Se a autonomia privada
fosse absoluta, toda a lei que determinasse ou proibisse qualquer acdo
humana seria inconstitucional. (SARMENTO, 2010, p. 237).

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em matéria trabalhista, segue
a tendéncia da “blindagem” da livre iniciativa, da garantia da seguranca juridica, ainda
que ao preco da relativizacdo da teoria do constitucionalismo social, admitindo uma
plasticidade da teoria, no ambito das relacdes privadas, com ressalva, a uma perspectiva
horizontal, e ndo vertical, dos direitos fundamentais.

Sao os agentes econdmicos, igualmente, detentores dos direitos fundamentais
atrelados ao valor constitucional da liberdade, que promove sua autodeterminagcdo na

exploracdo de atividades econdmicas que ndo demandam a autorizagdo do Estado, pela
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exigéncia de interesse publico, admitindo-se um regulamentar e fiscalizatério (poder de
policia), lastreado nos estritos limites da lei, para que ndo ocorra interferéncia indevida
no dominio econdmico fora dos contornos constitucionais.

A revalorizacdo da legalidade, da seguranga juridica no contexto das relacdes
de trabalho, ap6s a Reforma Trabalhista, fora acentuado na promulgacdo da Lei de
Liberdade Econdmica (Lei n° 13.874/19), com destaque para o Decreto n° 10.854/21, que
institui o “Programa Permanente de Consolidagdo, Simplifica¢do e Desburocratiza¢do
de Normas Trabalhistas Infralegais”, consolidando, compatibilizando, a titulo de
simplificar, os atos infralegais trabalhistas ao marco regulatério vigente, com o
fortalecimento do “compliance”, atuagdo em conformidade com a legislacao.

Ao discutirmos o espago para uma contrarreforma trabalhista, ou a
necessidade de um pos-reforma de aperfeicoamento, de adequacio, dos novos marcos
regulatorios, sintetizamos através dos relatorios do Grupo de Altos Estudos do Trabalho
(GAET), apresentados em novembro de 2021, enfatizando:

[...] necessidade de realizar a sintonia fina da reforma trabalhista de
2017, cuja MP 808/17, que seria a contribui¢cdo do Senado Federal para
a questdo laboral, ndo chegou a ser apreciada pela Camara dos
Deputados, de modo a ndo deixar fios soltos e corrigir eventuais
distor¢des, aprofundando também em temas apenas esbogados e
levando a cabo a reforma sindical, apenas comegada com o fim da
contribuicdo sindical obrigatéria;

[...] ndo estd dentro do escopo do grupo promover uma ampla reforma
da CLT, quer em seus principios, quer em seus procedimentos, mas
completar o trabalho iniciado em 2016, de simplificacao, racionalizacio
e desburocratizacdo das relacdes laborais e da forma de solugcdo dos
conflitos que geram, ofertando maior seguranca juridica para todos os
atores sociais nessa seara.

Durante as discussdes e debates realizados pelo grupo, como também
da anélise das sugestdes ofertadas pelas entidades que enviaram suas
contribuicdes, foi possivel perceber os nicleos basicos tanto das
divergéncias quanto dos consensos que se formaram, o que se pode
aplicar, sem sombra de dividas, aos confrontos dialéticos no seio do
Judiciario Trabalhista:

a) hd um consenso em torno dos fins a serem alcancgados pela legislacao
trabalhista e pelo processo judicial do trabalho, no sentido de se
promover uma adequada protecdo ao trabalhador, a par de uma justica
social equilibrada e célere, que propicie justos saldrios aos
trabalhadores e justa retribuicao as empresas (CLT, art. 766).

b) as divergéncias dizem respeito fundamentalmente aos meios para se
atingir tais fins, segundo o grau de intervencionismo estatal no dominio
econdmico sustentado pelas diferentes correntes de pensamento, que
vai de um protecionismo exacerbado do trabalhador, com praticamente
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todas as normas protetivas sendo consideradas indisponiveis, passiveis
apenas de ampliacdo por negociacdo coletiva ou decisdes judiciais, e
sendo monopdlio estatal a solu¢do dos conflitos trabalhistas, até uma
visdo liberal, que prestigia as formas alternativas de composi¢ao dos
conflitos individuais e coletivos do trabalho e confere ampla autonomia
negocial coletiva, a par de simplificar o processo trabalhista ao maximo,
em homenagem a celeridade e eficicia de suas solucdes.

Segundo os precedentes formados pelo Supremo Tribunal Federal,
conferindo plasticidade ao constitucionalismo social no &mbito das relacdes sociais do
trabalho, com a preservacao do “Direito Minimo do Trabalho” do art. 7° da CF, a nao
ser que as melhores condi¢des de trabalho decorram da lei, ou da autonémica coletiva
da vontade, a forca normativa dos direitos fundamentais deve ser refreada na expressao
da ordem publica, Reforma Trabalhista chancelada em controle de constitucionalidade
com efeitos vinculantes ao sistema.

Para Arion Sayao Romita

[...] a ordem publica estd subordinada aos direitos fundamentais, até
porque ela € instrumental, no sentido de que serve para garantir os
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito, a ordem
publica é consubstancial e coexistente com os direitos fundamentais,
pois é ela que delimita o exercicio dos direitos, porém, reciprocamente,
os direitos fundamentais contribuem para lastrear a ordem publica,
nesta modalidade de Estado, a ordem publica ndo dispde de autonomia:
vale em razdo de sua funcdo, que é a de proteger os direitos
fundamentais. (ROMITA, 2014, p. 25).

A crise de legalidade em matéria laboral fora superada pela disposicao do art.
8% § 2°,da CLT (Redagdo pela Lei n° 13.467/17), e ainda pelas decisdes vinculantes do
Supremo Tribunal Federal, que depura eventuais excessos de convencionalidade, um
movimento que vai além da Reforma Trabalhista, observando que conteidos de Simulas
nao tratados na legislacdo, e que extrapolam os limites da legalidade, passam a ser objeto
de agdes de Arguicao de Descumprimento Fundamental, como a ADPF n° 648 que discute
ainconstitucionalidade da Simula n® 443 do TST, que presume discriminatdria a dispensa
de portador de HIV, ou “doenga grave” causadora de estigma.

De todo modo, a defesa transigente da seguranga juridica, ndo representa a
negacdo dos direitos fundamentais, uma autoconten¢@o que se impde pelo movimento
pendular do direito, mas com a inegdvel extensdo negativa que recaia sobre o conteido
abusivo da lei, inclusive por abuso do poder econdmico na sua elaboracao.

A realizacdo concreta dos direitos ndo deve ir além da disciplina legal da

matéria, do conteudo da lei, sob a consequéncia de uma excessiva judicializacdo de
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conflitos lastrados na extensao positiva dos direitos fundamentais, prejudica a fung¢do de
profilaxia sistémica representada no controle de constitucionalidade, extirpando a tempo

e a modo, a patologia resultante do devido processo legislativo.

5.2. PRECEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Grande desafio hermenéutico da Reforma Trabalhista envolve a maior friccdo
das disposi¢des infraconstitucionais do Direito do Trabalho com o Regime Constitucional
do Emprego Socialmente Protegido, bem como a visio moderna do Direito Civil
Constitucional, realcado pelo protagonismo exercido pelo Direito Constitucional na
interpretacdo do conjunto infraconstitucional de regras juridicas, e arrefecendo pela
humanizacao, os seus institutos de matriz formal-individualista.

A despatrimonializa¢@o do Direito Civil, em processo de humanizacio devida
a sua prépria constitucionalizagdo do direito civil, com a relativizacio da
patrimonializacdo inerentes aos institutos proprios dos cédigos oitocentistas, segue a
diretriz da inauguracdo dos standards juridicos como efeito da colonizagdo
constitucional, da constitucionalizacdo do direito privado, movimento representado na
publicizacdo dos seus institutos, com maior interferéncia do Estado no conteido e
economia contratual.

Deste dirigismo contratual, extrai a possibilidade de revisdo dos contratos
para preservacao da regra de equilibrio, ainda que represente um maior risco a liberdade,
a seguranca juridica, como ideias fundamentais de um sistema que pelo viés da ordem
econOmica, esteja fundamentado na livre iniciativa.

Como refor¢o das implicagdes dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, esta vertente fora essencialmente captada pelo Codigo Civil de 2.002, que na
sequéncia fundamenta constru¢do doutrindria do Direito Civil Constitucional, crise da
autonomia da vontade com maior dirigismo contratual, em contraposicio ao Cédigo Civil
de Napoledo de 1804 e de Clovis Bevildqua de 1916, no Brasil.

A interveng¢do ndo decorre apenas das regras de efeito concreto, prescritas no
texto da lei, mas permitindo uma guinada promovida com fundamento nos preceitos da
eticidade, socialidade e operabilidade, a esteira do Biirgerliches Gesetzbuch ou BGB
Alemao de 1900 (Cdédigo Civil), ao incorporar o modelo normativo estabelecido por
intermédio dos standards juridicos, das cldusulas abertas, ou preceitos juridicos

indeterminados, que promove a reconciliagdo do direito com a ética.
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Segundo as li¢gdes de Gilmar Ferreira Mendes (1999) a partir da anélise da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha, admitir-se-4 aplicacdo dos
direitos fundamentais na interpretacdo dos conceitos indeterminados, as cldusulas gerais
representam a porta de entrada dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado,
admitindo a irradiacdo dos seus efeitos por todo ordenamento infraconstitucional desta
natureza.

Para Luis Roberto Barroso (2015) a caracteristica essencial das clausulas
gerais estd no emprego de linguagem intencionalmente aberta e vaga, de modo a transferir
ao intérprete o papel de completar o sentido da norma, em concordancia com os elementos
do caso concreto.

O poder de valoracdo concreta dos preceitos juridicos indeterminados nao se
confunde com poder discriciondrio, formulacao de juizos de conveniéncia e oportunidade,
tendo por fundamento a impossibilidade de a lei antecipar todas as suas provaveis
hipéteses de sua incidéncia.

Assim, ha de delegar a competéncia da formulagdo de contetido da norma ao
intérprete e aplicador, uma atuacao eminentemente técnica com respaldo nas (i) regras de
experiéncia (art. 375 do CPC), e (i1) nos Precedentes (art. 927 do CPC), com ordem direta
a uma seguranca juridica reveladora da obrigacdo legal dos tribunais (art. 926 do CPC)
de manterem sua jurisprudéncia: “estdvel, integra e coerente’.

No julgamento do RE n° 828.040 do STF, no qual, fora fixada a tese n° 932,
reconhecendo a compatibilidade, integral, da teoria do risco do art. 927, § unico, do CC
com a responsabilidade do empregador por acidente/doenca do trabalho, destacamos o
posicionamento sagrado na tese vencedora, para o Ministro Alexandre de Morais:

O artigo 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil é compativel com artigo
7°, inciso 28 da Constituicio Federal, sendo constitucional a
responsabilizacdo objetiva do empregador por danos decorrentes de
acidentes de trabalho nos casos especificados em lei ou quando a
atividade normalmente desenvolvida por sua natureza apresentar
exposicdo habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e
implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade.

[...]

No caso do Direito do Trabalho, na protecdo dos direitos sociais 0O
legislador constituinte quis estabelecer o minimo protetivo, ndo o
maximo. Minimo. [...] Tanto que, o caput do art. 7° da Constitui¢do traz
e deixa claramente exposto que é possivel a legislagdo ordindria
estipular outros direitos sociais que melhorem, que valorizem a vida do
trabalhador. O rol do art. 6°, assim como, sabemos, o rol do art. 5° e o
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rol, aqui, do art. 7° ndo sdo taxativos. Logicamente, ndo se pode permitir
abusos, e esse € o risco de se aplicar a excecdo como regra. O pardgrafo
unico € excegdo e traz os requisitos para sua exata aplica¢do. O caput
do 927 € a regra, seja no Direito Civil, seja no Direito Trabalhista na
questdo da indenizacdo por acidentes no trabalho. Ndo é qualquer
resultado danoso que pode ser considerado consequéncia de um risco
habitual ocorrido na atividade. [...] NOs temos de ver se a atividade
pressupde o risco como inerente ao seu proprio exercicio habitual.
(BRASIL, STF, RE n. 828.040, 2020)

Em sentido contrario, o Ministro Luis Roberto Barroso entende haver a

necessidade de um maior controle na aplicacio dos preceitos juridicos indeterminados

em matéria trabalhista:

E a CLT até delega ao Ministério do Trabalho a possibilidade de, por
ato normativo préprio, poder definir essas atividades, mas delega
oferecendo standards que sdo bastante taxativos e que eu leio aqui
brevemente. Diz o art. 193 da CLT [...] A lei quis dar, mas s6 para
atividade de risco. E atividade de risco sdo essas duas possibilidades
previstas na CLT. E, limitado a essas atividades de risco, o problema
deixa de ser um problema grave, porque uma das dificuldades que, a
meu ver, existe no Direito do Trabalho no Brasil - e assim tenho me
pautado aqui - € criar para o empregador, para empresa um grau elevado
de imprevisibilidade. (BRASIL, STF, RE n. 828.040, 2020)

Para o Ministro Gilmar Mendes a ampliacao da teoria do risco em matéria de

responsabilidade civil

do empregador deve ter ampara na lei, aplicacdo restrita da

primeira parte do § tnico, do art. 927 do CC, vejamos:

A exegese constitucional ndo permite qualquer interpretacio que
possibilite a legislacdo infraconstitucional ou a jurisprudéncia
incrementar a espécie de responsabilidade a qual estd submetido o
empregador, diante do vocabulo ‘quando incorrer em dolo ou culpa’.
Nessa situacdo, a Constituicdo Federal é clara no sentido de que, em
caso de acidente de trabalho, além do seguro (a cargo da empresa),
também h4 o direito de o trabalhador receber indenizacdo em caso de
comprovada o dolo ou a culpa do empregador.

[...]

Nao se trata de aplicar lei posterior para fato anterior, mas para registrar
que essa € a intencdo atual do Legislador, a qual ndo pode ser
desprezada pelo Poder Judicidrio, que se arvora em aplicar o Cédigo
Civil para relagdes e situagdes bem dispares. Todavia, no atual
arcabouco normativo-constitucional ndo existe essa discricionariedade
legislativa, tampouco a doutrina e a jurisprudéncia. presuncao de culpa.
[...]

A Unica excegao possivel, € quando existir lei (formal e material) que
reconhece determinadas atividades de alto risco, sendo aplicada,
excepcionalmente, em virtude de expressa disposicdo legal, a
responsabilidade objetiva, mediante aplicacdo supletiva do art. 927,
parédgrafo unico, do Cédigo Civil, Pardgrafo tnico. Haverd obrigacio
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de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, Essa € a situacdo do art. 193 da CLT [...].

Desse modo, sintetizando o posicionamento: a regra geral, prevista no
inciso XXVIII do art. 7°, é a responsabilidade subjetiva pura; nos casos
de desenvolvimento de atividade de risco, a responsabilidade do
empregador pode ser considerada subjetiva com presuncao de culpa.
[...] apenas nos casos em que haja lei (em sentido formal e material)
considerando determinada atividade como de risco, é que se aplica a
disposicdo normativa do pardgrafo tinico do art. 927 do CC, admitindo
se a responsabilidade objetiva do empregador (atualmente previsto no
art. 193 da CLT). (BRASIL, STF, RE n. 828.040, 2020)

Tradicionalmente, a legitimidade dos contratos estd restrita a higidez da
manifestacdo da vontade, livre da incidéncia de quaisquer dos vicios do consentimento,
0 importante era apenas a existéncia de um consentimento livre, uma vez que atuacdo
livre € o substrato filosofico da assun¢do de direitos e obrigagdes, assegurados no plano
do formalismo juridico pela pacta sunt servanda, conferindo seguranca juridica a todo o
sistema.

Pela posicdo de vulnerabilidade do contratante, a liberdade contratual do art.
421 do CC/02 deve ser exercida dentro dos limites da fun¢do social do contrato,
possibilitando o controle judicial para além do exame das cldusulas contratuais, o contrato
deixa de ser visto a partir do idedrio individualista entdo triunfante, para alcancar uma
utilidade que preserve o seu sentido social, devendo ser coibida toda a avenca que ndo
alcance esta finalidade.

A forca obrigatéria dos contratos representada na cldusula pacta sunt
servanda, prevista no art. 389 do CC, assegura que o contrato faz lei entre as partes, mas
passa a ser contingenciada pela eticidade exigida das relagdes juridicas em geral.

Nesta linha de raciocinio, o art. 422 do CC exige das partes a preservagdo dos
principios da probidade e boa-fé tanto na conclusdo quanto na execucao do contrato, nao
pela perspectiva individual de cada uma delas, mas pelo aspecto da boa-fé objetiva,
estabelecida como um legitimo standard juridico, uma cldusula geral de tipicidade aberta
que franqueia ao Juiz poder discriciondrio, pela vagueza do conteudo, diretrizes habeis a
nortear o intérprete na solugdo da patologia negocial.

Com evidente recrudeescimento no campo legislativo, a revisdo contratual,
pela preservacdo da funcdo social do contrato, passa a ser controlada pelo principio da
intervencdo minima nos contratos, com a nova redagdo do art. 421, § unico, do CC pela

Lei n° 13.874/19, Lei de Liberdade Econdmica.
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5.3. ACAO INTERVENTIVA E CONTROLADA DA LEI

Nas constitui¢des de viés social, com destaque para a Constitui¢do Federal de
1988, considerando o movimento pendular inerente ao direito, entre os extremos do
Jjusnaturalismo e juspositivismo, haverd por parte do legislador maior inclinagdo
intervencionista no dominio econdmico (social), ou mais comedida, pelo exercicio da
funcdo reguladora, que lhe € propria.

Cabe ao Estado, no plano infraconstitucional, resguardando o interesse da
coletividade, regular a atividade econdmica, impondo requisitos para o seu exercicio
racional, uma interpretacdo sistematica a ser extraida do texto constitucional, de forma a
garantir a efetividade das medidas tomadas no contexto do regulamentar e fiscalizatdrio.

Ter-se-4 uma viabilidade juridica da readaptacdo normativa das leis
protetivas, tutelares, imposta por nova realidade econdmica, politica e social subjacente,
contudo, sem importar em ruptura da estrutura socioecondmica da constitui¢do,
ressaltando a plasticidade da teoria do constitucionalismo social nas relagcdes sociais do
trabalho.

A convergéncia dos interesses da valorizagdo do trabalho em contexto de livre
iniciativa fora destacada por Celso Antonio Bandeira de Melo, na anélise da intervengdo
do Estado no dominio social:

Assim, o art. 173, ao indicar os fundamentos da ordem econdmica
explicitamente afirma que um deles € a valorizag¢do do trabalho humano
e anota que dita ordem terd que se desenvolver na conformidade dos
ditames de justica social [...] hd um programa constitucional em que
estd luminosamente explicita a prioridade ao que seja favorecedor do
trabalho e dos trabalhadores, relegando-se a um segundo plano o que
favoreca ao capital [...] evidentemente, ndo significa menoscabar seja a
importancia, seja a valia desta segunda ordem de interesses, por certo
também de alta relevancia; mas significa que a realizacdo deles ha de
estar entrosada com a realizacdo dos primeiros e atrelada a satisfacdo
deles. (BANDEIRA DE MELO, 2008, p. 801).

Reconhecendo a particularidade do direito do trabalho, com a convivéncia
constitucional de fonte de norma juridica no art. 5°, inciso II, da CF e no art. 7°, inciso
XXVI, da CF, nao seria possivel pela matéria a ser regulamentada, permitir a sobre
posicao do centro alternativo de positivagao de normas juridica, pela negociagao coletiva,
sobre o efeito interventivo da lei, para reparar mercado de trabalho deteriorado.

Como vetores de hermenéutica constitucional, o valor social do trabalho

convive harmonicamente com a livre iniciativa, de modo a resultar na pretendida justica
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social (art. 170, in fine, da CF) e prote¢ao do emprego (art. 170, inciso VIII, da CF),
matérias de mérito no exercicio de legitima competéncia constitucional legislativa.

O caput do art. 170 da CF, admite, por acdo interventiva, e controlada, da lei,
a ponderagdo dos valores constitucionais, valoriza¢ao do trabalho e livre iniciativa, uma
discricionariedade legislativa que venha a preservar suas diretrizes, alinhadas a uma
realidade circundante.

Mauricio Godinho Delgado reconhece a relativizagdo de normas tutelares
indisponiveis, por acdo interventiva e controlada da lei:

Quer dizer que apenas em rarissimas situagdes - inquestionavelmente
autorizadas pela ordem juridica heterbnoma estatal — € que a rentncia
seré passivel de validade. E o que ocorre, por exemplo, com 2 rendncia
a velha estabilidade celetista em decorréncia da opcao retroativa pelo
regime do FGTS (periodos contratuais anteriores a Constitui¢do de
1988. (DELGADO, 2019, p. 255).

As hipdteses excepcionais de redugdo de saldrio e suspensdo contratual, por
acordo individual, sem assegurar ao empregador qualquer discricionariedade contratual
com fundamento na for¢a maior, mas adotar as opg¢oes interventivas e controladas da lei
houve o reconhecimento da constitucionalidade da MP n° 936/20 na ADI n° 6363, com a
conversao medida de urgéncia na Lei n° 14.20/20.

Neste sentido, ressalvamos o papel interventivo da lei nas relacdes de
trabalho, que em anélise econdmica do direito, dentro de estreitos limites descritos no seu

conteddo admita uma maior discricionariedade na regulacdo das condi¢des do trabalho.

5.4. PONDERACAO DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO E DA LIVRE
INICIATIVA

Como fundamento a plasticidade da teoria do constitucionalismo social nas
relacdes de trabalho, delineando fun¢@o contemporanea especifica do direito do trabalho,
e que venha impactar em alguns dos pilares da dogmatica classica dos direitos do trabalho,
devemos estar atentos aos vetores interpretativos de conjugagcdo do valor social do
trabalho e da livre iniciativa.

Ha um vetor interpretativo inafastavel, que venha a conjugar os ethos sociais
e econOmicos professados no texto constitucional, valor social do trabalho e livre

iniciativa convivem no mesmo /ocus constitucional, unidade da constitui¢cdo, pela leitura
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conjunta do art. 1°, inciso IV c/c art. 170, caput, da CF, que congrega a livre iniciativa,

fundamento da ordem econdmica constitucional, que ndo pode ser exercida ao preco de

aniquilar o valor social do trabalho, por estar fundada na valorizacdo do trabalho humano,

vejamos:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoldvel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principio.

A livre iniciativa como expressao do direito de propriedade, apropriacdo

particular dos bens e meios de produgdo (art. 5°, XXII c¢/c art. 170, 11, da CF), representa

a.

(i) liberdade de contratar, que no ambito dos contratos de trabalho
encontra-se mitigada pelo principio da legalidade (art. 5°, II, da CF),
previsdo de regras tutelares indisponiveis, rétulo com for¢a vinculante
na propria lei de criagdo do direito, reconhecendo limites ao poder de
autodeterminagdo dos agentes privados no mercado, poder que ndo é
absoluto, seja pela lei indisponivel na pretensdo da regulamentacio, ou
atuacdo interventiva nos limites necessarios a sua autopreservagao (art.
170, inciso 1V, da CF), pela livre concorréncia, com a permissao de
atuacgao;

(i) repressiva na proporcionalidade do abuso ao poder econdmico (art.
173, § 4°, da CF).

Para Eros Roberto Grau:

O que ora desejo observar ¢ a circunstancia de a Constitui¢do — como o
Direito, no seu todo — demandar permanentemente atualizacdo, sem a
qual ndo obtera efetividade. O discurso do texto normativo estd
parcialmente aberto a inovagdo, mesmo porque o que lhe confere
contemporaneidade é a sua transformag@o em discurso normativo, isto
€, em norma (transformacdo do texto em norma). Dai que ela ha de ser
atualizada pelos chamados intérpretes auténticos, os juizes, para que se
apresente dotada de for¢a normativa. [...] O intérprete da constitui¢io
ndo se limita a compreender textos que participam do mundo do dever-
ser; ha de interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores
reais de poder, compreender o momento histérico no qual as normas da
Constitui¢do s@o produzidas, vale dizer, momento da passagem da
dimensdo textual para a dimensdo normativa. [...] O intérprete da
constituicdo nio se movimenta no mundo das abstragdes, frequentando
intimamente a constituicdo do povo ao qual ela corresponde. A prdxis
da interpretag@o constitucional, praticada pelo Poder Judicidrio, ocorre
no plano politico-social, no qual a separacdo entre a dimensao textual e
a dimensdo normativa da Constituicdo desafia a generalidade das
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exposicoes  hermenéutico-juridicas ancoradas na teoria da
substanciacdo. Ainda que afirma-lo desafie a doutrina e escandalize
nossos constitucionalistas mais bem-comportados, o fato é que a
constituicdo formal estd sendo, enquanto norma, cotidianamente
reelaborada, re-produzida. (GRAU, 2012, p. 165).

Pela perspectiva de Daniel Sarmento (2009), dentro do universo dos direitos
fundamentais, que explora a acepcdo da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
quando estes sdo transportados as relagdes de direito privado devem ser promovidas suas
adequacdes necessdrias, uma vez que ndo ha como adotar a solu¢do simplista de
transplantar o particular para a posi¢do de sujeito passivo dos direitos fundamentais,
equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o individuo
diversamente do Estado, também € titular de direitos fundamentais.

O individuo, lastreado na liberdade, esta investido pela propria constituicao
em um poder de autodeterminacdo dos seus interesses privados, ndo servindo a fungao

social da propriedade como argumento tedrico para excluir responsabilidades que sdao

exclusivas do Estado.

Para Gilmar Mendes o dimensionamento do constitucionalismo social
consiste em iniciativa da competéncia exclusiva do legislador infraconstitucional:

Algumas normas constantes do catdlogo de direitos previstos no art. 7°
indicam que o constituinte pretendeu explicitar, em verdade, em dever
geral de protecdo por parte do legislador [...] em patamar semelhante
parecem situar-se as disposi¢cdes que preveem ° reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de satide, higiene e seguranca
(art. 7°, XXII) [...] todas essas normas parecem conter diretrizes
dirigidas primariamente ao legislador, ou a este e 2 Administragdo com
0 objetivo de garantir a protecio necessdria ao trabalhador [...] de obter
a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, mediante providéncias de
variada indole [...] nesses casos, ndo se pode falar, a priori, em um
direito subjetivo em face do empregador, mas, mais precisamente, de
deveres de protecdo que devem ser satisfeitos e implementados pelo
legislador e pela administracdo. E possivel que tais deveres estejam a
reclamar, continuamente, a edicdo e atualizacio de normas de
organizacdo e procedimento. (MENDES, 2014, p. 641).

Interessante a critica feita por David Strauss (2010, p. 20)!° a respeito do
living constitution, uma vez que o texto constitucional poderia ser manipulado pela Corte
Constitucional, substituindo as preferéncias realizadas no texto original pela manifestacao

do poder constituinte originério, pelas preferéncias subjetivas de seus julgadores, o que

19 Original: “A central criticism of the idea of living constitution is that it is too manipulable — that a living
constitution amounts to substituting judges” own view for the Constitution itself. Originalism, it turn out,
is vulnerable to the same criticism”.
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certamente, para nds, promove uma alteracdo de paradigma na Teoria do
Constitucionalismo Social inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988.

A nova jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria trabalhista
apresenta-se permedvel ao argumento da eficiéncia econdmica remodelando o poder
transformador dos direitos sociais, por aspectos priticos de um discurso hegemonico de
alocacao de recursos em contexto de escassez, permitindo uma maior garantia a0 emprego
pelo viés da garantia de um “Direito do Trabalho Minimo”, revelado no catalogo de
direitos do art. 7° da CF.

Na proposta de releitura do Direito do Trabalho pelo Fato Econémico, dentro
da Teoria do Constitucionalismo Social, professada no texto da Constituicdo Federal de
1988, ndo podemos simplesmente excluir a protecdo social intencionada pelo
Constituinte, ressaltando Bruce Ackerman?” o papel estabilizador do préprio documento
em momentos de grande paixao, citando parabola de Ulysses que ndo foi seduzido pelo
som das Sereias, assegurando a estabilidade institucional, vejamos:

Em sua opinido, os projetistas constitucionais enfrentam um problema
semelhante ao dilema cldssico enfrentado por Ulysses ao considerar as
medidas para impedir o esfor¢o das sereias de atrair seu navio para o
desastre. Para desviar dessa ameaca, Ulysses ordena que seus
marinheiros coloquem cera nos ouvidos para que ndo oucam o canto
das sereias. Elster aconselha os legisladores a tomarem precaugdes
semelhantes. Eles deveriam projetar o moderno navio do Estado
reconhecendo que os cidaddos podem sucumbir a momentos de paixao
no futuro - e criar um sistema de direitos fundamentais e controles
institucionais que permitirdo ao governo permanecer mais ou menos no
curso até a onda de conflitos emocionais diminuirem. (ACKERMAN,
2019, p. 40).

Referida metafora fora referenciada no voto do Ministro Ricardo

Lewandowski na analise cautelar da ADI n°® 6363:

z

A Constituicdo € claro ndo foi pensada para vigorar apenas em
momentos de bonanca. Ao contrdrio, o seu fiel cumprimento se faz
ainda mais necessdrio em situagdes de crise, nas quais, na feliz metéfora
de Jon Elster, ela serve como o mastro a que se prendeu Ulisses para
que ndo se perdesse em meio ao canto das sereias, pois representa a
derradeira barreira de protecdo dos valores basicos da sociedade contra

20 Original: “In his view, constitutional designers confront a problem similar to the classical dilemma faced
by Ulysses as he considers steps to preempt the Sirens’ effort to lure his ship into disaster. To deflect this
threat, Ulysses orders his seamen to put wax into their ears so that they will not hear the Sirens’ song. Elster
advises constitution makers to take similar precautions. They should design the modern ship of state
recognizing that citizens may succumb to moments of passion in the future - and create a system of
fundamental rights, and institutional checks, that will permit the government to stay more ou less on course
until the wave of emotional subsides”.
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paixdes ou interesses de uma maioria ocasional. (BRASIL, STF, ADI
n° 6363, 2020).

Destacamos o posicionamento do Voto do Ministro Luiz Fux proferido no
julgamento RE n°® 958.252, vejamos:

Refutada a existéncia de uma tensdo inata entre o valor social do
trabalho e a liberdade de iniciativa, prossegue-se a questio central deste
julgamento: afinal, o texto constitucional impde, a partir do pardmetro
axiolégico do valor social do trabalho (arts. 1°, IV, 6° e 170, caput),
uma restricdo a liberdade de iniciativa que condicione o modo de
organizacdo empresarial, limitando a possibilidade de divisdo de
trabalho entre quadros de pessoal pertencentes a empregadores
distintos? Seria possivel extrair de preceitos tao abstratos a necessidade
de uma providéncia tdo especifica e de magnitude tdo intensa? Nesse
cendrio, exsurge em importancia o principio fundamental e necessério
em qualquer ordenamento constitucional, e que na Carta brasileira pode
ser extraido do art. 5°, II: o principio da liberdade juridica, consistente
na faculdade de agir ou deixar de agir conforme se aprouver. (BRASIL,
STF, RE n° 958.252, 2021)

A realidade cambiante do direito do trabalho sujeito as vicissitudes
econdmicas em movimento pendular exigird constantemente um novo juizo de
ponderacdo do valor social do trabalho e livre iniciativa, com a assungdo das
responsabilidades constitucionais das diversas instituicdes, de modo que a justica social
um conteudo de mérito, técnico, sem carga decisoria, seja apropriadamente regulado em
politica legislativa, a quem lhe compete, com a atuacdo sempre presente do Poder
Judicidrio em suas intervengdes necessdrias todas as vezes que o legislador se afaste das
balizas constitucionais, remodeladas, atualizadas, com legitimidade social, pelo processo

natural do passar do tempo.

5.5. DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Diante dos desafios hermenéuticos da Reforma Trabalhista, impondo maior
friccdo das disposicdes infraconstitucionais do Direito do Trabalho com o Regime
Constitucional do Emprego Socialmente Protegido, seja através do controle de
constitucionalidade ou convencionalidade, destacamos as perspectivas interpretativas
decorrente da visdo moderna do Direito Civil Constitucional, relacionada com o
protagonismo exercido pelo Direito Constitucional na interpretagdo do conjunto

infraconstitucional de regras juridicas, substituindo o papel que outrora fora



106

desempenhado pelo Direito Civil na fundamentacdo sist€émica do ordenamento,
permitindo a humanizagdo dos seus institutos de matriz formal-individualista.

No campo do Direito Civil, houve a reformulacdo de diversos conceitos
juridicos, como o: enriquecimento sem causa, onerosidade excessiva, teoria da
imprevisao, teoria do abuso de direito, atividade de risco etc.; acarretando a evidéncia, a
despatrimonializacdo do Direito Civil, com destaque especial para a perspectiva
contratual que incorpora a valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da
CF), a solidariedade social (art. 3°, I, da CF), e a igualdade substantiva proposta no art.
5°, caput, da CF.

A absorg¢ao dos principios constitucionais humanista serd de extrema valia na
pretensa amplitude do contrato de prestacdo de servico, para preservacdo de uma maior
equilibrio contratual, por dirigismo contratual, diante das op¢des feitas pelos precedentes
do Supremo Tribunal Federal na dire¢do da livre iniciativa e seguranca juridica, ainda,
que nao seja subordinado, o prestador de servigo deve valer-se do arcabouco normativo
do Cdédigo Civil de 2022 fundado na eticidade, socialidade e operacionalidade, para que
injusticas formais-individualistas ndo sejam perpetradas na resposta simplistas da pacta
sunt servanda, a preservacdo da seguranga juridica, do ato juridico perfeito (art. 5°,
XXXVI, da CF c/c art. 6° da LINDB) ndo pode ocorrer em violacdo aos proprios preceitos

de ordem publica.

5.5.1. TEORIA DO ABUSO DE DIREITO

Para que possamos avancar na discussao da amplitude da livre iniciativa, com
um novo protagonismo da prestacdo de servigo, ndo mais residual da forma como
proposto pelo art. 593 do CC, fomentada pela nova redacdo do art. 442-B da CLT,
acreditamos que este teoria seja de grande valia para coibir abusos, seja na
substancialidade das avengas, coibindo o abuso de das formas, e no deslocamento da
competéncia para a Justica Estadual, como forma de evitar os efeitos do principio da
primazia da realidade (art. 9° da CLT), que pode ser encontrado em “solo civilistico”.

O desenvolvimento de uma jurisprudéncia forjada a partir do parametro de
seguranca juridica disseminado pela Lei n° 13.467/17, o que se vem confirmando perante
as decisdes do Supremo Tribuna Federal, especialmente pela natureza de
fundamentalidade alcancada pelo suporte ético conferido pela boa-fé objetiva, no

contexto dos contratos em geral, e do contrato de trabalho em particular, ha um ethos
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permeando a fundamentag¢ao de todo o ordenamento juridico, sem distin¢des, € com maior
forca nos ramos do direito privado.

Especialmente, nas relacdes de direito privado que tenham por suporte a
relacdo contratual, estabelecida entre os sujeitos de direito, que tenham suas posi¢cdes
juridicas preservadas por um equilibrio, com maior acuidade no Direito do Trabalho pela
natural vulnerabilidade do trabalhador e assimetria contratual, que exigem o dirigismo
contratual por normas patrimoniais indisponiveis e extrapatrimoniais inaliendveis.

De todo modo e dentro das perspectivas normativas alcangadas através da
expressao contemporanea assumida pela funcdo social da propriedade, com respostas
normativas customizaveis diante dos novos desafios, merece destaque especial a extensao
da teoria do abuso de direito, ato abusivo equiparado ao ato ilicito nos efeitos juridicos,
reconhecido pelo texto do art. 187, CC: “também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, evidente hipétese de standard juridico
revelado através de um preceito juridico indeterminado (cldusula aberta), sintonizado
com o pilar da eticidade trazida pelo Cddigo Civil de 2002.

A codificagdo civil na Alemanha em 1896, representada pelo BGB (Codigo
Civil Alemao), ainda que resultado da evidéncia das vertentes do liberalismo e do
positivismo, admite amplo espago para a construcao jurisprudencial através da ampliacao,
no seu texto, do recurso a técnica das “clausulas abertas”.

Ter-se-a a obrigacdo de reparar o dano pela mera configuragcdo do ato abusivo
identificada no seu exercicio, ja que os atos abusivos sdo equiparados nos seus efeitos, e
por forca de lei, ao ato ilicito.

Neste sentido o art. 927 do CC dispde: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

A raiz da antijuridicidade autdénoma proposta pelo legislador consiste na
conduta abusiva que subverte o fim social e econdmico da regra juridica, disposicao
concreta prevista em lei, sem afastar o alcance objetivo-finalistico proposto, de acordo
com o Enunciado n° 37 da 1* Jornada de Direito Civil: “Art. 187: a responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa e fundamenta-se somente no critério
objetivo-finalistico”.

Da forma como destacado, o Enunciado n® 539 da 6* Jornada de Direito Civil
reconhece que: “o abuso de direito ¢ uma categoria juridica autdnoma em relagdo a

responsabilidade civil.
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Por isso, o exercicio abusivo de posi¢des juridicas desafia controle
independentemente de dano”. Como antecedente historico, o Art. 160 do Codigo Civil de
1916 j4 deixava entrever a assuncdo desta teoria no ordenamento juridico pétrio, ao
prescrever: “ndo constituem atos ilicitos: 1. Os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido”.

A doutrina vem reconhecendo os efeitos praticos da teoria, para Heloisa
Carpena, o instituto seria plenamente compativel com o contrato de trabalho, para a
ultima:

O ilicito, sendo resultante da violacdo dos limites formais, pressupde a
existéncia de concretas proibi¢des normativas, ou seja, € a propria lei
que ird fixar limites para o exercicio do direito. No abuso de direito ndo
ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois estes serdo dados
pelos principios que regem o ordenamento, os quais contém seus
valores fundamentais. (CARPENA, 2013, p. 34).

Caio Mario da Silva Pereira, citando, sintetiza o sentido do abuso do direito

como.:

Os direitos existem em razio de uma certa finalidade social e devem ser
exercidos na conformidade deste objetivo. Todo direito se faz
acompanhar de um dever, que € o de se exercer perseguindo a harmonia
das atividades. A contravencgdo a esse poder constitui abuso de direito.
(SILVA PEREIRA, 2002, p. 59).

Estes aspectos da teoria, ndo escapam as licdes de Gustavo Tepedino, que

reconhece que:

A intencdo do legislador foi a de abarcar as diferentes concepgdes de
abuso de direito, impondo limites éticos ao exercicio de posicdes
juridicas, seja por meio do principio da boa-fé objetiva, da nocdo dos
bons costumes ou da fungdo socioecondmica dos direitos. (TEPEDINO,
2013, p. 46).

E de suma importincia o tratamento dispensado ao principio da boa-fé nos
limites do Direito do Trabalho, especialmente na tentativa de ampliacdo dos contratos
especiais, ou mesmo da prestagcdo de servigo, com o recrudescimento do espaco ocupado
pela legislacdo trabalhista em uma sociedade homogénea.

Para Américo Pla Rodriguez (2015, p. 426) “a boa-fé que deve vigorar como
principio do direito do trabalho é a boa-fé lealdade, ou seja, que se refere a
comportamento e ndo uma simples convic¢ao”, sedimentado por uma diretriz de carater

ético que busca impedir o uso abusivo dos direitos, através da construcao de uma conduta-

padrdo aceita como suporte cultural do préprio ordenamento, gerando a obrigacdo dos
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contratantes de agir com probidade, comportando-se no negdcio privado com cautela e
prudéncia.

Ainda, para Américo P14 Rodriguez (2015) o standard juridico da boa-fé foi
construido através de um padrdo comportamental de inegdvel maleabilidade, como
inegédvel compatibilidade com o Direito do Trabalho, efeito integrativo da vontade que
decorre da legitima expectativa das partes; diante de um grande nimero de pactos
puramente verbais, € mesmo ticitos, a boa-fé constitui-se em um ingrediente de ordem
moral indispensavel ao adequado cumprimento do direito.

De qualquer forma, para nds, o conceito da boa-fé objetiva viabilizaria os
limites e legitimidade da ampliacdo da negociagdo coletiva a partir da nova redag¢do do
art. 611-A da CLT, e, a0 mesmo tempo, passa a estar positivado diante do novo canal de
solucdo de conflitos, por meio do comité empresarial, nos termos do art. 510-B da CLT:
“A comissdo de representantes dos empregados tera as seguintes atribuicdes [...] II -
aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com base nos principios
da boa-f¢é e do respeito muatuo”.

O Dumping Social pode ocorrer ndo s6 no plano internacional, para José Luiz
Souto Maior (2014, p. 20) o fendmeno deve ser representado pelas:

“[...] praticas econdmicas que visem a suprimir a concorréncia também
no mercado interno. E, quando essas prdticas estdo ligadas ao
rebaixamento das bases sociais, ou seja, desconsideragdo dos custos
necessdrios para efetivar os direitos trabalhistas e previdencidrios, nada
mais apropriado do que se denominar esse fendmeno de ‘dumping
social’”. (SOUTO MAIOR, 2014, p. 20).

A utilizagdo da boa-fé objetiva como critério juridico suficiente para a
imposicao juridica do dever de reparar o prejuizo causado, na seara da responsabilidade
civil, pela perspectiva do dever anexo de lealdade e probidade, encontra seus contornos
juridicos na Teoria da Confianca, ou seja, pela proibicdo do venire contra factum
proprium, frustrando por seu proprio comportamento a legitima expectativa que decorre
do compromisso assumido no plano da pacta sunt servanda.

Neste sentido, para Valton Ddria Pessoa a teoria pretende:

Impedir  comportamentos  contraditérios, ainda que tais
comportamentos sejam licitos se isoladamente considerados, quando a
atuacdo de um dos sujeitos da relacdo juridica cria expectativas e
confianca legitima na parte adversa, que ndo poderd ser surpreendida
pela incoeréncia. (PESSOA, 2016, p. 78).

Diante da supressdao do contetido minimo indisponivel decorrente de norma

de ordem publica, representativa da normatividade trabalhista, e a frente
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subdimensionada previsdo fundamental da previsao de direitos elementares nas leis
especiais de neutralizacdo da relacdo de emprego, quicd na autonomia privada subvertida
da prestacdo de servigo, a teoria da confianca, do abuso de direito, deverd merecer
destaque na soluca@o das controvérsias do trabalho, que vao para além das fronteiras do
trabalho subordinado.

Pela inviabilidade das partes preverem com exatidao todas as consequéncias
da execuc¢do do contrato, as situagdes inesperadas deverdo ser reguladas concretamente
pela boa-fé objetiva, e segundo o Enunciado n® 26 do Conselho da Justica Federal: “a
cldusula geral contida no art. 422 do Cdédigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando
necessdrio, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como
exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

Nao obstante os avangos da teoria no ambito do direito do trabalho, e nas
relagdes que extrapolem seus limites e dependa da equidade promovida aos auspicios do
Direito Civil Constitucional, a mesma parece confrontar o “choque de legalidade”, e de
seguranca juridica a ser promovido pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto a conformacao da teoria do constitucionalismo social, ignorando por completo das
propostas de ampliacdo do conceito restrito da subordinacdo subjetiva, seja pela

subordinagdo objetiva, ou mesmo pela subordinacdo estrutural ou algoritmica.
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6. PLASTICIDADE DO CONSTITUCIONALISMO SOCIAL E A REFORMA
TRABALHISTA

Como j4 dito, os precedentes do Supremo Tribunal Federal ndo trazem
substrato conceitual para a criagdo de teses abstratas sobre as diversas temadticas
trabalhistas submetidas a sua apreciacdo, mesmo na condicdo de ato-regra das Simulas
Vinculantes, a disposi¢ado do art. 103-A, caput, da CF “reiteradas decisoes sobre matéria

o «

constitucional”’, e seu § 1° “a sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a
eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual ”, mas de todo
o modo seu efeito vinculante, nos permite tragar as diretrizes da plasticidade promovida
ao constitucionalismo social do trabalho, com efeito na doutrina, e na sedimentacdo
jurisprudencial que esteja por vir, com profundas transformacdes na dogmatica

trabalhista.

6.1. FUNCAO CONTEMPORANEA DO DIREITO DO TRABALHO

Como eixo tedrico do Direito do Trabalho, a partir do Constitucionalismo
Social inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988, houve a assun¢do de uma
perspectiva contemporanea assumida, de profilaxia na preven¢do dos conflitos sociais, na
dinamica da relacao de poder exercida entre capital e trabalho.

Sempre houve no desenvolvimento da disciplina juridica, uma finalidade
teleoldgica de cunho tutelar deste ramo juridico, absorvendo o conjunto de valores sociais
que sobressairam em dado momento histérico, como forma de garantir a
desmercantilizacdo do trabalho, para que referida relacdo social ndo esteja a mercé das
livres forcas de mercado, convertidas a l6gica perversa da lei da oferta e da procura.

Cesarino Junior (1957) propds no passado a existéncia de uma terceira
categoria de direitos (tertium genus), com respaldo na situacao fética de hipossuficiéncia
do trabalhador, revelando um caréter protetivo e social ao direito do trabalho, com
intervencdo estatal que tenha o intuito de garantir o equilibrio das relagdes juridicas
desiguais no plano fatico, social e econdmico.

Alexandre Marcondes Filho na exposicdo de motivos da CLT destaca:

[...] em relacdo aos contratos de trabalho, cumpre esclarecer que a
precedéncia das "normas" de tutela sdbre os "contratos" acentuou que a
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ordem institucional ou estatutdria prevalece sobre a concepgio
contratualista [...] a andlise do conteido da nossa legislacdo social
provava exuberantemente a primazia do cardter institucional sobre o
efeito do contrato, restrito €ste a objetivacdo do ajuste, a determinacio
do saldrio e a estipulacdo da natureza dos servigos e isso mesmo dentro
de "standards" e sob condi¢des preestabelecidas na lei [...] ressaltar essa
expressdo peculiar constituiria certamente uma conformag¢do com a
realidade e com a filosofia do novo Direito, justificando-se assim a
énfase inicial atribuida a enumeracdo das normas de protecdo ao
trabalho, para somente em seguida ser referido o contrato individual.

Diante da inexordvel desarticulacdo do mercado formal de trabalho em
contexto macroecondmico que ndo contribui com a reversdo de sua crescente
informalidade, exigir-se-4, garantias de ordem publica, pautada na presuncdo de
vulnerabilidade, do trabalhador, dentro dos contornou de uma relagdo juridica do trabalho
subordinada, assegurando as condi¢des minimas de trabalho previstas na lei e nos
instrumentos de negociacao coletiva.

Amauri Mascaro Nascimento (2014), pela dimensao e complexidade do atual
momento contemporaneo, destaca uma fun¢do coordenadora do direito do trabalho, apta
a permitir a convergéncia de interesses entre capital e trabalho, que leve em consideracdo
as conjunturas econdmicas internacionais, setoriais, e eventual desequilibrio do mercado
interno de bens ou servigos.

A simbiose entre o direito do trabalho e as condi¢des econdmicas subjacentes,
atrai a maxima de Georges Ripert: “quando o direito ignora a realidade, a realidade se
vinga ignorando o direito” .

Como j4 destacado a Constituicdio Federal de 1988 ndo reconhece
desenvolvimento social dissociado de desenvolvimento econdmico, razdo da funcgdo
coordenadora de convergéncia de interesses, livre iniciativa e valor social do trabalho
convivem no mesmo locus constitucional (art. 1°, inciso IV c/c art. 170, caput, da CF).

O Direito do Trabalho deve ser tratado, inclusive, na sua fun¢ao modernizante
e progressista, que lhe permita busca incessantemente férmulas alternativas a distribui¢do
de renda, para que ndo venhamos a cair na armadilha de nos conformar com um mundo
sem trabalho, relegando o trabalhador a acdo assistencial do Estado por programas
universais de renda minima, com autoconten¢do do Poder Judiciario pela sobreposi¢ao
da solu¢do democratica prevista em lei.

Necessdario enaltecer a sua funcao civilizatdria e democrética, eis que o direito
do trabalho pode ser traduzido em um direito fundamental de segunda dimensao

(econdmica e social), contextualizado na dindmica de protecdo aos direitos humanos,
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permitindo a moderagdo pelas bases humanisticas assumidas pelo texto constitucional,
assegurando a perenidade do desenvolvimento social sustentdvel sob os pilares da livre
iniciativa.

Destacamos que o eixo central da ordem econdmica inaugurada com o art.
170, caput, da CF, mescla a livre atuacdo dos agentes privados com a harmonizac¢do
necessdria a valorizag@o do trabalho, para que resulte em efetiva justi¢a social, esta como
um campo de discricionariedade transferido ao legislador infraconstitucional para a
consecug¢do dos programas e objetivos constitucionais que abandonam o campo de
neutralidade em matéria de direitos sociais.

Fica a cargo do legislador a prerrogativa politica de imprimir maior
intensidade na interven¢do do Estado Social, resguardando a um s6 tempo a

transformacdo social e a seguranca juridica indispensavel em regime de livre iniciativa.

6.2. FUNCAO SOCIAL REVERSA DA PROPRIEDADE: DIMENSAO PASSIVA

A exigéncia constitucional da fun¢do social da propriedade (art. 5°, XXIII e
art. 170, III, da CF/88), passa a irradiar em todo o ordenamento juridico
infraconstitucional a exigéncia de uma postura ética dos agentes econdmicos, como a
figura juridica do empregado.

O novo paradigma do Codigo Civil 2002, que tenta desvencilhar-se do
estudrio formal da codificacdo precedente de matriz formal-individualista de 1916,
recorre ao Biirgerliches Gesetzbuch BGB Alemao de 1900 (Cédigo Civil), ao incorporar
o modelo normativo estabelecido por intermédio dos standards juridicos, das cldusulas
abertas, ou preceitos juridicos indeterminados, franqueando ao operador do direto uma
maior discricionariedade para avaliagdo dos fatos e normas, alinhados ao conjunto de
valores do sistema.

Tal possibilidade normativa, ndo exige a revisdao constante por intermédio de
nova codificacdo, franqueia a oxigenagdo das regras prescritivas pela ética Kantiana
pautada na expectativa de conduta, na “confianca”, pela boa-fé objetiva do art. 113 do
CC.

Para Gilmar Ferreira Mendes (1999), a partir da andlise da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional da Alemanha, admitir-se-4 aplicacdo dos direitos fundamentais

na interpretacao dos conceitos indeterminados, as cldusulas gerais representam a porta
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de entrada dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado, admitindo a irradiagcao
dos seus efeitos por todo ordenamento infraconstitucional desta natureza.

De acordo com Fébio Konder Comparato (1995) a empresa deve ser vista
como uma institui¢io eminentemente social, com extremo poder de transformagdo da
realidade social subjacente, provendo a garantia da dignidade humana a uma gama
expressiva da populacdo através do pagamento dos saldrios, como contraprestacdao
minima do trabalho subordinado, mantendo o orcamento das pessoas politicas por
intermédio das receitas derivadas decorrente do pagamento dos tributos, fonte de recursos
indispensdveis a manuten¢do dos programas sociais mantidos pelo préprio Estado.

Apenas, ndo se pode admitir o alargamento indevido da referida compreensao
para que a empresa, sem disciplina legal especifica (principio da legalidade, art. 5°, 11, da
CF: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”), venha a absorver os deveres proprios do Estado no plano do desenvolvimento
social.

Para Fabio Konder Comparado (2012) hé a preocupacdo da teoria social da
empresa ser utilizado como referencial tedrico para a estratégia de abandono das politicas
sociais pelo Estado, havendo, aqui, na verdade, sob a nossa percep¢do, uma relacao de
complementaridade que deve ser fomentada, tendo em vista o poder de regulamentacao
das relagGes intersubjetivas, por meio de instrumento de modernizacdo das ferramentas
de gestdo da forca de trabalho.

No plano infraconstitucional, a teoria da funcio social da propriedade ganha
novos contornos pelo principio da preservacdo da empresa, positivado no art. 47 da Lei
n°® 11.101/05 (inalterado pela Lei n°® 14.112/20), que prescreve:

A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacio da empresa,
sua funcio social e o estimulo a atividade econdmica.

Para a compreensao da funcdo social da propriedade € indispensavel analisar
o sentido e o alcance da expressdo “funcdo”, para Judith Martins-Costa (2002) ela
representa a atribuicdo de um poder sob a perspectiva de uma finalidade intencionada na
norma, razao pela qual este poder se desdobra em dever, ou seja, aquele poder nao esté a
servico da satisfacdo de interesses meramente individuais, que devem e podem ser

alcancados sem atingir a esfera dos interesses alheios.
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No exercicio da fun¢@o social da empresa, que tem diretrizes inegdveis no
aperfeicoamento da legislacdo trabalhista, ndo hd como imputar obrigacdes ao
empregador sem amparo legal, ou convencional, por meio de negociacdo coletiva.

Neste ponto, Daniel Sarmento (2009) rechaca a solu¢do simplista de
transplantar o particular para a posicdo de sujeito passivo dos direitos fundamentais,
equiparando o seu regime juridico ao dos Poderes Publicos, pois o individuo,
diversamente do Estado, também ¢é titular de direitos fundamentais, e estd investido pela
prépria Constituicdo em um poder de autodeterminacao dos seus interesses privados.

Daniel Sarmento (2010) reconhece que na friccdo entre os direitos
fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada, da autodeterminacido dos agentes
econdmicos no trafico juridico, passa a ser necessdrio que a forma de incidéncia destes
direitos ndo venha a ser igual para os particulares e os poderes publicos, havendo algumas
ressalvas quando o ente privado exerce atribuicdes publicas (aplicacao da public function
theory), e dentre os direitos sociais, por uma questdo de titularidade e imputagdo, ha que
se fazer a distincdo entre direitos trabalhistas e ndo trabalhistas, embora inegdvel a
relativizagdo constitucional do direito de propriedade pela proibicio de condutas
antissindicais.

A funcdo social da propriedade reversa, em sua dimensao passiva, estar-se-a
fundada em novas linhas de hermenéutica constitucional, permitindo uma variacdo na
percepcao ativa da funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIII, da CF c/c art. 170,
inciso II, da CF), igualmente, como direito fundamental de autodeterminacdo dos agentes
econOmicos nas relacdes privadas concebidas em pleno regime de livre iniciativa.

Hé uma dinamica autorizante que pretende resguardar o direito fundamental
de propriedade (art. 5°, caput e XXII, da CF) no mercado de bens e servicos, transpondo
o empregador da visdo classica a posi¢do passiva, pela funcao social da propriedade como

unidade econOmica fundamental a ordem econdmica do art. 170 da CF.

6.3. DISFUNCIONALIDADE DO CONTRATO DE EMPREGO: STATUS
INFRACONSTITUCIONAL.

Independente das novas figuras juridicas criadas com a Reforma Trabalhista
(Lei n°® 13.467/17), arrefecendo o aspecto da vulnerabilidade do trabalhador com
ampliacdo da autonomia da vontade no contexto do contrato de trabalho, seja pela

retipificacdo do contrato de trabalho, com a ampliacao dos contratos a prazo ou, ainda,
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com a inexoravel reabsorcao de parcela das relagdes de trabalho pela prestacdo de servigo
do Direito Civil, seja pela sua absorc¢do residual, ou mesmo pelo superdimensionamento
normativo de normas especiais de reduzam o universo da relacdo de emprego
subordinante, por meio da neutraliza¢do decorrente de politica legislativa individualizada.

Para Luiz Carlos Amorim Robortella (2010) haveria a revalorizacdo dos
contratos civis com a retomada do didlogo entre o Direito do Trabalho e Direito Civil,
caminho inverso ao imperialismo da relagdao de emprego pds-revolugdo industrial, como
meio de inser¢do do trabalhador no sistema produtivo, franqueando seguranga juridica da
férmula geral da teoria da confianga revelada pelo non venire contra factum préprio, um
recrudescimento protetivo, diante do redimensionamento do principio da primazia da
realidade (art. 9° da CLT), que esbarra na prerrogativa jurisdicional da Justica
Especializada do Trabalho (art. 114 da CF), com violagdo de competéncia definida em
texto constitucional.

Para Luiz Carlos Amorim Robortella (2010) a heterogeneidade do mercado
de trabalho estimulado pelas novas tecnologias no contexto de uma sociedade da
informacao estaria por estimular o didlogo com o Direito Civil, a cada dia o trabalho
intelectual mostra-se menos acomodavel nos estreitos limites da relacdo de emprego, do
conceito juridico de enquadramento normativo celetista pelos limites da “subordinacdo”.

A Medida Provisoria conhecida como “MP do Bem”, e de acordo com o art.
129, da Lei n° 11.196/05, ao admitir, para fins fiscais e previdencidrios, a prestagdao de
servicos intelectuais por intermédio de pessoa juridica, ainda que sobressaia o carater
personalissimo de seus sdcios, amplia as hipdteses de “pejotiza¢do”, sem que haja um
critério seguro para a distin¢do, havendo confusdo doutrindria e jurisprudencial entre
subordinac¢do e hiperssuficiéncia.

A constitucionalidade da medida, inclusive para fins trabalhistas, consta
expressamente do Voto da Relatora da ADC n°® 66 Ministra Carmen Licia, anunciando
os diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal em prol da livre iniciativa, e da

seguranca juridica dos ajustes entre atores privados que lhe seja inerente, vejamos:

A controvérsia que permeia a presente acdo ¢ determinada pela
incerteza gerada por prestadores de servigos intelectuais e para os
tomadores desses servigos sobre eventual desconsideracdo de sua
relacdo juridica pela Administracao Publica ou pelo Poder Judicidrio
que, a pretexto de coibir fraudes e simulacdo em favor da primazia da
realidade, possa a eles impor regramento previdencidrio e fiscal mais
gravoso que aquele destinado as pessoas juridicas ou, ainda, reconhecer
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a formacdo de vinculo empregaticio entre a pessoa fisica do prestador e
a tomadora dos servigos. O receio sobre a eficdcia das escolhas
empresariais e a divida sobre os limites dos compromissos assumidos
comprometeria a seguranca juridica, mais ainda, o equilibrio das
relacdes firmadas, sem o que ndo se tem como garantido o livre
exercicio da atividade empresarial e o pleno desenvolvimento
econdmico. 10. A norma do art. 129 da Lei n. 11.196/2005 harmoniza-
se com as diretrizes constitucionais, especialmente com o inc. IV do art.
1° da Constitui¢do da Republica, pelo qual estabeleceu a liberdade de
iniciativa situando-a como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Dessa liberdade econdmica emanam a garantia de livre exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo e o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, consagrados respectivamente no inc. XIII do art.
5° e no pardgrafo tnico do art. 170 da Constituicdo da Republica. 11. A
valorizac¢do do trabalho humano e a livre iniciativa conjugam se para
fundamentar a ordem econdmica e dirigem-se a atingir os objetivos
fundamentais descritos no art. 3° da Constituicdo da Republica, pelo
que sdo elementos indissocidveis para a compreensao e o desate da
presente controvérsia juridica. Embora o art. 129 da Lei n. 11.196/2005
apenas se refira expressamente implicagdes fiscais e previdencidrias
decorrentes da prestacdo de servicos intelectuais, incluidas os de
natureza cientifica, artistica ou cultural, por pessoa juridica, ndo podem
ser negada validade no direito de eventuais repercussdes secunddrias, a
determinar os termos e os efeitos de relacdo juridica estabelecida entre
a tomadora do servico e a pessoa que desenvolve as atividades em seu
beneficio. A complementariedade entre os valores sociais do trabalho e
a livre iniciativa € tema recorrente nos julgamentos deste Supremo
Tribunal, que, atento ao sistema constitucional e as transformacdes das
relacdes de trabalho, ndo tem se esquivado do exame aprofundado do
tema. A é&nfase dada a esses vetores constitucionais pode ser
exemplificada no julgamento do Recurso Extraordindrio n. 958.252
(Tema 725 da repercussio geral) e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 324. (BRASIL, STF, ADC n° 66, 2020).

Neste sentido, identificamos dois caminhos a serem percorridos pela
legislacdo heterbnoma estatal: em um primeiro plano, reconhecendo um movimento de
flexibilizacdo heterbnoma no sentido do esvaziamento do contetido do Direito do
Trabalho, com a paulatina absorcdo das modelagens contratuais do Direito Civil
reconhecidas nos contratos de atividade englobados pela prestacdo de servico, com
algumas regulamentacdes pontuais por regras especiais, sem avangar na criacao de uma
figura intermedidria propria da parassubordinagdo, com a inducdo legal de uma protecao
social proporcional e razodvel, e, segundo, reconhecendo figuras juridicas andmalas
como na hipétese do trabalhador hiperssuficiente.

Outro problema pratico, ndo obstante a restricao da autonomia da vontade nos
contratos de Direito Civil, pela aplicacdo da teoria da boa-fé objetiva, ndo haveria na

formulacdo jurisdicional formal-individualista a dosagem de institutos a partir da correta
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sensibilidade social finalistica, uma justica social proporcional a vulnerabilidade do
trabalhador, contriria a ideia liberal da simetria contratual, autonomia da vontade
artificial

Acrescemos, como hipéteses normativas de neutralizacdo no préprio texto
celetista, a relacdo de trabalho prestada por intermédio de cooperativas de trabalho,
atividades laborativas de proveito comum (art. 2°, da Lei n® 12.690/12) excluido da
prote¢do trabalhista por forca do art. 442, pardgrafo tnico, da CLT, dispositivo que afasta
a formacao do vinculo de emprego entre o cooperado e a cooperativa, ou entre aquele e o
tomador do servigo.

Em sentido contrdrio aos precedentes que se apresentam perante o Supremo
Tribunal Federal, sob a pecha da inconstitucionalidade do art. 442, pardagrafo tnico, da
CLT, com vulneracdo aos valores sociais do trabalho estampados no art. 1°, inciso IV, da
CF, Jorge Luiz Souto Maior analisa os efeitos do modelo cooperado no Brasil, que deveria
representar apenas uma forma alternativa de organizagdo do trabalho, com o
arrefecimento do intuito meramente lucrativo no ambito do sistema capitalista, e com
inegdvel viés comunitdrio, vejamos:

Diga-se, ademais, que ndo € com a presta¢do de trabalho, mediante o
sistema de cooperativas, sem formagao de vinculo empregaticio, que os
trabalhadores irdo alcancar melhores condicdes de vida, até porque,
nesse sistema desvirtuado, os trabalhadores ndao deixam de ser meros
prestadores de servigos, ndo participam da atividade econdmica e nao
usufruem, portanto, livremente, o produto do seu trabalho”. (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 324).

A Reforma Trabalhista abre espaco para novos tipos contratuais ao tratar da
diferenca entre trabalho subordinado e autbnomo, adaptando o texto celetista ao art. 114,
I, da CF, que, com a EC n° 45/04, amplia a competéncia material da Justica do Trabalho
para conhecer e julgar a relacdo de trabalho e ndo somente o trabalho subordinado,
tratando, pela primeira vez, do trabalhador autbnomo no texto infraconstitucional de
protecdo do trabalho.

Dispde o art. 442-B da CLT que:

“A contrata¢do do autdbnomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou nao, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 3° desta Consolidagdo ™.

As primeiras impressoes a respeito do dispositivo eram no sentido de tratar-

se de uma regra logica, a mera auséncia dos requisitos da relacdo de emprego, por si s0,
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ndo permite o reconhecimento do vinculo empregaticio, e as formalidades legais ndo s@o
passiveis, por elas proprias, de afastar este mesmo reconhecimento, pela sobreposicao do
principio da primazia da realidade.

Nao estarifamos por admitir uma cldusula geral alternativa a formulacdo
tedrica da relagdo de emprego, uma garantia da ampliacdo do fendmeno contemporaneo
da pejotizacdo, em qualquer das areas do Direito; o legislador, no novo dispositivo, estaria
por relativizar dois elementos da relacao de emprego:

(i) Exclusividade: retratada pela dependéncia econémica do prestador do servi¢o ao
tomador, expressa pela formagdo de uma relacdo juridica duradora e permanente
condizente com a exclusividade da fonte pagadora, ainda que esta ndo seria um
requisito proprio da lei, mas uma carateristica de dependéncia muito préxima ao
requisito da subordinagf@o, uma situacdo indicidria de vinculo de emprego afastada
pela lei, uma presuncio a contrdrio sensu;

(ii) Nao eventualidade: inducgdo da figura juridica do trabalhador semidependente,

em que a ndo eventualidade exigivel no contrato atipico, afasta a subordinacio pela

intencidade, mas reconhece uma uma inser¢do permanente, continua, do prestador
de servico no dmbito da atividade econdmica explorada pelo tomador do servico, um
viés colaborativo fundamentado em todo poder residual de comando inerente ao

adimplemento de contratos atividade.

Com o avanco da interpretagdo do art. 442-B da CLT por leis especiais
neutralizantes da relacdo de emprego, estra-se-ia por fazer a transi¢do do “emprego”,
trabalho subordinado, pela ampliacdo da prestacdo de servico em regime de livre
iniciativa, com garantias a seguranca juridica das avengas, instando ao Supremo Tribunal
Federal promover, por maioria, uma remodelacdo da Teoria do Constitucionalismo
Social, em matéria trabalhista, platicidade alcagdvel por mutacdo constitucional,
revisitando a dogmatica do direito do trabalho, e rechacando, pela interpretacao conforma
a constituicdo dos novos dispositivos normativos, os posicionamentos classicos da
doutrina, e estrutura normativa do Direito do Trabalho.

Devemos destacar que o STF no dia 28 de outubro de 2021, por maioria de
votos, com voto vencido dos Ministros Edson Fachin e Rosa Weber, reconheceram a
constitucionalidade da Lei n° 13.352/16, reafirmando a tendéncia da licitude da
“pejotizacao”, por disposicdo do art. 594 c/c art. 104, inciso II, do CC, e por disposi¢ao

expressa de lei, fazemos uma, a tempo e modo, no sentido da reformulacdo proposta pelo
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art. 442-B da CLT, compativel com o resultado da ADI n° 5625, em tese de repercussao

geral:

“E constitucional a celebragio de contrato civil de parceria entre saldes
de beleza e profissionais do setor, nos termos da lei 13.352/16. E nulo
o contrato civil de parceria referido quando utilizado para dissimular
relacdo de emprego de fato existente, a ser reconhecida sempre que se
fizer presente seus elementos caracterizadores”.

O voto vencido do Ministro Edson Fachin retrata a posi¢do sedimentada na

doutrina em relag@o aos preceitos basilares e angulares do Direito do Trabalho:

Assim, os destinatdrios das normas constitucionais de 1988 sdo
legitimados para reivindicarem, sob os auspicios da Constituicdo
positivada, direitos sociais fundamentais trabalhistas como corolarios
primdrios do modelo politico alcunhado de Estado Democrético de
Direito. Nao raro se associa o fendmeno de mitigacdo dos direitos
fundamentais sociais, especialmente os trabalhistas, em face de
contingéncias da realidade social, econdmica e politica, as quais
supostamente seriam impeditivas da sua plena concretizacdo. Sem
maiores divergéncias, porém, a protecdo juridica ao trabalho ¢é
considerada como direito fundamental social, de modo que, sempre que
sd0 necessdrios ajustes nas condicodes juridicas estabelecidas para o
contrato de trabalho, sua regulamentacio pelas normas
infraconstitucionais ndo pode afrontar a protecdo constitucional que lhe
€ enderecada. Com efeito, da convergé€ncia de variados preceitos
constitucionais no sentido da prevaléncia dos direitos trabalhistas na
ordem juridica, aferida sob a perspectiva de protecao social (arts. 1°, III
e IV; 3° I II, Il e IV; 4° 1II; 5° caput e § 2% 6° 7°, caput, incisos e
pardgrafo tnico; 8° até 11; 170, caput e incisos III, VI e VII; 193, todos
da Constitui¢do Federal de 1988), sobrevém inequivoca presuncio
constitucional em favor do vinculo empregaticio na hipdtese de
incontroversa prestacdo de servicos por pessoa natural.

[...]

Conlfira-se trecho da licdo doutrinaria do i. Ministro Godinho quanto ao
tema:

[...]

No Brasil, desponta a singularidade de esta antiga presuncio juridica
ter sido incorporada, de certo modo, até mesmo pela Constitui¢do da
Repiblica de 1988, ao reconhecer, no vinculo empregaticio, um dos
principais e mais eficazes instrumentos de realizacdo de notédvel bloco
de seus principios cardeais, tais como o da dignidade do ser humano, o
da centralidade da pessoa humana na ordem juridica e na vida
socioecondmica, o da valorizagdo do trabalho e do emprego, o da
inviolabilidade fisica e psiquica da pessoa humana, o da igualdade em
sentido substancial, o da justica social, o do bem-estar individual e
social, o da seguranca e o da subordinagao da propriedade a sua funcdo
socioambiental. Com sabedoria, a Constitui¢cdo percebeu que ndo se
criou, na Histdria do Capitalismo, nessa direcdo inclusiva, férmula tdo
eficaz, larga, abrangente e democratica quanto a estruturada na relacao
de emprego.

[...]
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E a interpretagdo doutrinria do i. Professor Amauri Cesar Alves, em
seguida colacionada:

‘O legislador infraconstitucional somente pode afastar o vinculo
empregaticio, presentes os requisitos do art. 3° da CLT, em situagdes
excepcionais em que haja claramente interesse publico, o que néo é o
caso. Tal compreensao se did em razdo da centralidade, da presuncio e
da prevaléncia do vinculo de emprego no plano das relagdes capital-
trabalho no Brasil e da incidéncia de principios constitucionais que
protegem especialmente o trabalho’. (BRASIL, STF, ADI n°® 5625,
2021)

H4 uma divergéncia entre vencidos, como a posi¢cdo adotada pelo Ministro
Edson Fachin para quem: “Numa sociedade em que € preciso resguardar o direito a ter
direitos, ter direito ao trabalho € o primeiro pressuposto de uma vida digna."

E pela vertente majoritdria o Ministro Nunes Marques reconhece: “O
principio da valorizac¢do do trabalho ndo se concretiza apenas com a tradicional férmula
do vinculo empregaticio (...) H4 de se facultar aos trabalhadores, e aos empregadores,
alternativas legitimas para que exercam seu oficio."

Pela otica do Supremo Tribunal Federal, entre licitude ou ilicitude da
“pejotizacdo”, neutralizacdo da relacdo de emprego pela lei, resulta na solugdo por tese
de repercussdo geral que a relacdo de emprego nao detém status constitucional, ndo ha
uma férmula exclusiva reconhecida no texto do art. 7°, inciso I, da CF, prevendo a relacdo
de emprego protegida.

Férmulas alternativas, dentro do universo das relagdes do trabalho em sentido
latu (assento constitucional do art. 114, inciso I, da CF), ndo é matéria a ser submetida ao
crivo do Poder Judiciario, mais ao crivo politico do legislador, que podera neutralizar a
relacdo de emprego dentro das diretrizes do art. 442-B da CLT.

Estas diretrizes comecam a reverberar na jurisprudéncia dos Tribunais
Regionais do Trabalho, vejamos:

Enfim, ndo é tarefa simples solucionar o conflito sob os matizes do direito do
trabalho subordinado, quando, claramente, as duas partes nunca tiveram interesse
nessa forma de contrata¢io, nunca sequer a aventaram, e € principio fundamental do
direito negocial (art. 112 do Cédigo Civil) que a intencdo deve ser o elemento
cognitivo prevalecente.

[...]

Portanto, creio que, no desejavel ambiente de boa-fé que a vida em sociedade e a
vida negocial impdem, o aspecto que deve diferenciar as modalidades contratuais
para os trabalhadores hipersuficientes, desde que ndo haja ilegalidade flagrante -
como ndo parece haver, pois ndo caracterizada subordinacao expressiva -, € a op¢ao
manifestada, no ato da contratagdo, entre sujeitos bem informados e esclarecidos,
que exterioriza a intencdo legitima das partes.

[...]
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Neste momento histérico, diante do impositivo § tnico do artigo 421 do CCB ("Nas
relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual") ndo mais se mostra possivel o exercicio
judicial pretendido, de transmudacdo da natureza juridica do contrato, exceto em
hipéteses extremas, nas quais o desequilibrio juridico entre os contratantes € tdo
manifesto que admitiria ao poder judicidrio, sob modalidades substancialmente
comprovadas de vicio de consentimento, sobrepor-se aos valores da liberdade
contratual e da seguranca dos contratos. (BRASIL, TRT 9* Regido, Processo n°
0001221-93.2019.5.09.0028, 2021).

Ha a necessidade de debater qual o critério de emancipacao subordinante, a
subordina¢do como modo de concretizacao do servi¢o contratado, a auséncia, sem base
normativa da hipossuficiéncia, uma vez que a hipossuficiéncia do art. 444, § tnico, da
CLT com redacgdo pela Lei n° 13.467/17 € absorvida pelas regras de enquadramento do
art. 2° e 3° da CLT, ou seja, trabalhadores celetistas sdo dignos de boas remuneracgoes, ou
ainda, se haveria critério juridico vélido de aferi¢do da substancialidade da autonomia
privada da vontade bilateral, substancial, em que o objeto contratual denote de modo
contraprestativo o equilibrio econdmico-financeiro.

Deste modo, hd ddvidas da relativizacdo do principio da primazia da
realidade, violacdo constitucional a regra de competéncia da jurisdi¢do trabalhista (art.
114 da CF), que tem sua primazia na ideia de especialidade, justica especializada, ndo
comportando a imputacdo de subsidiariedade em resguardo ao principio da intervengao
minima dos contratos, introduzido pela Lei de Liberdade Econdmica (Lei n® 13.874/19,
alterando o § unico, do art. 421 do CC), como substrato infraconstitucional da supremacia

da seguranca juridica perseguida pelo Supremo Tribunal Federal.

6.3.1 RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

Fazemos o alerta de que a dispog¢do do art. 442-B da CLT ao referenciar: “a
contrata¢do do auténomo, cumpridas por este todas as formalidades legais”, possa
induzir a uma relativizagdo do principio da primazia da realida perante a iniciativa de
uniformizacdo pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo questdes trabalhistas
contraversas, de forma a franquear seguranca juridica, mas com vulneracao do principio
do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, da CF), uma vez que retirar a atribu¢ao das
analise probatdria inerente a jurisdi¢do, viola a constitui¢do, ao transformar a Corte
Constitucional em um Tribunal Plenipotencidrio, sem a garantia de acesso a um ordem

juridica justa (art. 5°, XXXV, da CF).
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No voto do Ministro Barroso, proferido na ADC n° 48, haveria um erro
conceitual, que consequentemente alcanga a propria Justica competente para a andlise da
natureza juridica de certas demandas, com esvaziamento da competéncia material da
Justica do Trabaho, em sentido inverso, da ampliagao de sua competéncia material pela
EC n° 45/04°!,

Embora, a Constituicdo conviva com instrumentos regulatdrios distintos das
relagdes de trabalho, referenciando a relagdo de emprego no art. 7°, inciso I, da CF (em
consondncia com as regras de enquadramento infraconstitucionais do art. 2° e 3° da CLT),
igualmente admite, no sentido técnico-juridico, a relagdo de trabalho do art. 114, inciso I,
da CF (art. 442-B da CLT c/c art. 593 do CC como férmula residual de trabalho
auténomo).

Mas o legislador vai além, para afastar o principio da primazia da realidade,
bindando sua opg¢do politica, se afasta semanticamente da dicotomia “relagdo de
emprego” e “relacdo de trabalho”, ambas, inegavelmente, subetidas a jurisdi¢do
trabalhista por um interpretacdo simplista do texto, e passa reconhecer um conceito de
sobreposi¢cdo, em contexto similar, ao referenciar a “relagdo comercial” que afasta o
vinculo empregaticio:

[...] 2 - O prazo prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 é valido
porque ndo se trata de créditos resultantes de relagdo de trabalho, mas de relagdo
comercial, ndo incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, CF. 3 - Uma vez preenchidos
os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007, estard configurada a relacdo comercial
de natureza civil e afastada a configuragdo de vinculo trabalhista. (BRASIL, STF,
ADC n° 48 e ADI 3961, 2020).

Ou ainda:

Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a Justica Comum o
julgamento de processos envolvendo relacdo juridica entre representante e
representada comerciais, uma vez que nao ha relacdo de trabalho entre as partes.
(BRASIL, STF, RE n° 606.003, 2020).

2l Ao analisar a amplitude do termo “relagdo de emprego”, o STF no julgamento da medida
cautelar concedida através de juizo monocratico pelo Ministro Nelson Jobim, na ADI n°® 3.395-6/
DF, referenda o entendimento que a expressdo inserida no texto constitucional ndo admite a
inclusdo da relagdo juridica estatutdria, firmada entre o Poder Publico e o servidor publico, por
tratar-se de uma relacdo juridico-administrativa, regulamentada no ambito da Unido pela Lei n°
8.112/90, acarretando o cancelamento da OJ n°® 205, da SDI-1 do TST, que no item I permitia a
discussdo quanto ao desvirtuamento da relagao de emprego, ou no item II, inexisténcia da situacio
emergencial que autoriza a contratacao tempordria do art. 37, IX, da CF. Interpretacdo referendada
pelo Tribunal Pleno em voto do Ministro Marco Aurélio em 2015.
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Para efeito de seguranca juridica, no campo do direito material, ndo como
férmula genérica no art. 442-B da CLT, mas na observancia dos requisitos formais da lei
especial da qual o dispositivo celetista faz referéncia “a contratacdo do autonomo,
cumpridas por este todas as formalidades legais”, temos um primeiro efeito que € a
criacdo de contratos de trabalho, sob a denominagao de “contrato comercial que afasta o
vinculo empregaticio”, neutralizando aprioristicamente a relacdo de emprego,
errefecendo o principio da primazia da realidade.

Mas nao basta a iniciativa no campo do direito material, nao obstante a maior
sensibilidade social do Juiz do Trabalho, 0 mesmo tem melhores instrumentos do que o
Juiz Civel, razdo pela qual ha o enfraquecimento do movimento de expansdo da EC n°
45/04, no sentido de que as “relagdes comerciais”, peseudo “relagdes de trabalho”, sejam
submetidas ao julgamento da Justica Civil.

A forma de neutralizar o principio da primazia da realidade, em uma
reaproximacdo do direito do trabalho com o direito civil, assegurando contratos de
trabalho alternativos a relacdo de emprego, com maior seguranca juridica, pretensdao por
detrds do art. 442-B da CLT, evitando a judicializacdo excessiva das acgdes de
reconhecimento de vinculo de emprego).

Para nés, como ja destacado, ndo houve avanco em relagdo ao trabalhador
parassubordinado na Reforma Trabalhista de 2017, o art. 442-B da CLT apenas inseriu a
relativizagdo da exclusividade e ndo eventualidade para as situagOes fronteiricas da
dicotomia constitucional entre relacdo de emprego e trabalho, com uma inegével predilecao
das formalidades legais como opg¢ao legislativa, em prol da seguranca juridica,
prevalecendo a forma sobre o contetido, e mais, uma regra geral de neutralizacao da relacdo
de emprego que, ao exigir formalidades legais, aglutinaria as regras esparsas em vigor ou a
serem aprovadas, com esvaziamento da relacdo de emprego, pontualmente a um universo
de trabalhadores a serem estratificados do nicleo de protecdo celetista vinculado ao
trabalho subordinado. Posicionamento com chancela dos precedentes do Supremo Tribunal
Federal, importando na plasticidade do constitucionalismo social por mutacio
constitucional.

Para Mauricio Godinho Delgado a interpretacdo a ser franqueada ao art. 442-
B da CLT deve ser em conformidade aos preceitos constitucionais:

A interpretacdo légico-racional, sistematica, e teleoldgica do art. 442-B
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, conduz, inegavelmente, ao
seguinte resultado interpretativo: o que importa ao Direito do Trabalho é
a presenca (ou nao) dos elementos fético-juridicos da relacdo de
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emprego, ao invés do simples envoltério formal conferido ao contrato
entre as partes. (DELGADO, 2017, p. 152).

Os parédgrafos acrescentados ao art. 442-B da CLT pela MP n° 808, de 14 de
novembro de 2.017, editada 3 (trés) dias apds a entrada em vigor da Lei n°® 13.467/17,
diante da polémica de algumas alteracdes legislativas no bojo da Reforma Trabalhista,
ndo alteram o panorama normativo, especialmente pelo fato de nao ter sido convertida
em lei, mas denota a incoeréncia do texto original, com notdria simbologia para os efeitos
hermenéuticos de interpretacao da norma juridica.

A simbologia com efeitos hermenéuticos na interpretacdo da norma juridica,
que se extrai da MP n° 808/17, ainda que ndo convertida em lei, mas com a inegével
finalidade de arrefecimento dos excessos cometidos na tramitagdo do projeto de lei
6.787/16 (Reforma Trabalhista), reafirma e fortalece posi¢do quanto a inexisténcia de
uma cldusula residual de neutralizacdo da relacdo de emprego no art. 442-B, caput da
CLT, ndo como uma autorizacdo geral do fendmeno da “pejotizacdo”, mas de
neutralizacdo no mesmo plano normativo da lei de enquadramento da relacdo de emprego,
desde que “cumpridas pelo auténomo todas as formalidades legais”, o que fica evidente
pela § 5° do disposto que perde a validade pela ndo conversdao em lei, mas que previa:

“motoristas, representantes comerciais, corretores de imoéveis, parceiros, e
trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por leis especificas
relacionadas a atividades compativeis com o contrato autonomo, desde que
cumpridos os requisitos do caput, ndo possuirdo a qualidade de empregado prevista
o art. 3°”.

A substancialidade do comportamento do préprio prestador do servigco
provoca a reflexdao quanto a distingdo dos modelos analisados, com o arrefecimento do
poder diretivo do empregador pela ingeréncia contratual, o parassubordinado tem maior
disposicdo de sua atuacdo, ndo estd obrigado a permanecer na espera de ordens
provenientes do tomador do servigo, e tampouco, ficar a sua disposi¢do, substituindo o
parametro tempo a disposicao (art. 4° da CLT), pelo resultado, contudo, o adimplemento
da obrigacdo contratual assumida exige a fixacdo do modo, tempo e lugar da execugao

dos servigos, sob pena da desnecessidade e imprestabilidade da propria prestacao.

Haveria, para este fim, de seguranga juridica, um deslocamento da
competéncia jurisdicional para solucdo dos conflitos surgidos a partir destes “contratos

de trabalho” para a Justica Comum, pela perspectiva de uma “relagdo comercial”
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aprioristicamente definida em lei, independente da substancialidade factual essencial ao
negdcio juridico valido, que ndo seja simulado (art. 167, § 1°, inciso II, do CC), vez que
o direito, em qualquer dos seus vernizes ndo compactua com o desvio de finalidade (art.
50 do CC).

Evidente recrudescimento da ampliacdo da competéncia material da justica
do trabalho intencionada pela EC n°® 45/04, utilizando de relagcdes comerciais simuladas
em lei, que apenas neutralizam a relacdo de emprego, exceto, diante da substancialidade
referendada pelo equilibrio econdmico-financeiro inerente a autonomia privada da
vontade plena.

O Ministro Luiz Edson Fachin refor¢a a defesa, intransigente, do principio da
primazia da realidade:

Sendo assim, a questao constitucional em debate deve ser solucionada
tendo como vetor hermenéutico o principio da primazia da realidade,
ou seja, a compreensao de que todas as partes de uma relacio contratual
devem agir com boa fé, em direcdo a confianga reciproca e igualdade
substancial, no que tange aos seus direitos e deveres nessa relacdo. Em
ultima andlise, o principio da primazia da realidade impde compromisso
e vontade de respeitar a Constituicdo e, mais especificamente, os
direitos fundamentais por ela reconhecidos. [...] Assim, em consonancia
com o principio da primazia da realidade, impde-se a declaragdo de
inconstitucionalidade das disposi¢des normativas ora impugnadas,
porque afirmam, peremptoriamente e de forma aprioristica, que o
vinculo que se estabelece entre pessoas fisicas ou empresas com
transportadores rodovidrios de cargas sempre serd de natureza
comercial. (BRASIL, STF, ADC n° 48, 2020).

Na tese de repercussdo geral aprovada, hd a possibilidade interpretativa da
admissao de arranjos normativos artificiais, simulando legitimos contratos de prestacao
de servigco, com a dissimulagdo relacdo de emprego, como um preco a ser paga para a
seguranga juridica (art. 5° inciso II, da CF), revelada no ato juridico perfeito (art. 5°,
inciso XXXVI, da CF c/c art. 6° da LINDB), vejamos o Voto do Ministro Luis Roberto
Barroso:

Por todo exposto, entendo que, uma vez preenchidos os requisitos
dispostos na Lei n° 11.442/2007, estard configurada a relagdo comercial
de natureza civil e afastada a configuragdo de vinculo trabalhista.
Entendimento contrdrio € justamente o que tem permitido que, na
pratica, se negue sistematicamente aplicacdo a norma em exame,
esvaziando-lhe o preceito. Portanto, o regime juridico que se presta
como paradigma para o exame da natureza do vinculo € aquele previsto

na Lei n° 11.442/2007. (BRASIL, STF, ADC n° 48, 2020).
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O redimensionamento da jurisdi¢do trabalhista especializada, como
prerrogativa constitucional da organizacdo do Poder Judicidrio, com esvaziamento de

func¢des primordiais, ndo escapa ao voto da Ministra Rosa Weber, para quem:

Na esteira da compreensdo externada no voto do Ministro Edson
Fachin, o cerne da questdo constitucional objeto de controle
concentrado situa-se na constitucionalidade da predeterminagdo da
natureza autébnoma da relac@o juridica da prestagdo de servicos pelo
texto da norma impugnada de forma desvinculada dos elementos da
realidade social, dos dados reais do caso concreto e, a partir dessa
formatag@o aprioristica, ndo somente fixar a competéncia jurisdicional
e o prazo prescricional, mas também estabelecer legalidade da
terceirizacdo. Os paradigmas de controle sdo os arts. 1°, IV, 7°, 5°, XIII,
114, I, e 170 da Constitui¢do Federal. Na minha compreensdo, esse
preceito revela o embotoamento do legislador ao complexo
entrelacamento entre trabalho e poder privado na realidade da
organizacdo do trabalho no mundo contemporineo. A pretensdao
reducionista de classificar a priori o vinculo juridico mantido entre as
empresas e os transportadores de cargas, peremptoriamente negada
qualquer possibilidade de subsuncdo dos fatos a norma, implica
verdadeiro menoscabo dos direitos fundamentais do trabalhador
previstos no art. 7° da Constitui¢do Federal, com nitida chancela de
fraude a legislagdo trabalhista, no que manifestamente nega ao
trabalhador questionar no Poder Judicidrio, 6rgio constitucionalmente
competente, a definicdo da real configuracdo do vinculo juridico em
que se deu a prestacdo dos servicos em ofensa aos arts. 5°, XXXV, 114,
I, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, diversamente do Ministro
Relator, entendo que a Lei 11.442/2007 também tangencia o contetido
material da relacdo entre a empresa transportadora de cargas e o
motorista empregado, no que fomenta a fraude a legislacéo trabalhista,
furtando-lhe direitos fundamentais individuais e coletivos, suprimida a
possibilidade de configuracdo do vinculo de emprego, mesmo que
presentes os seus elementos na concretude da realidade da prestacdo
dos servicos. Rememoro o seu teor: Art. 5° As relagdes decorrentes do
contrato de transporte de cargas de que trata o art. 4° desta Lei sdo
sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipétese, a
caracterizacdo de vinculo de emprego. (BRASIL, STF, ADC n° 48,
2020).

Embora ndo haja referéncias na tese de repercussao geral aprovada:

1 - A Lei 11.442/2007 € constitucional, uma vez que a Constitui¢do nao
veda a terceirizacao, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo prescricional
estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 é valido porque ndo se trata
de créditos resultantes de relacdo de trabalho, mas de relagdo comercial,
ndo incidindo na hipétese o art. 7°, XXIX, CF. 3 -Uma vez preenchidos
os requisitos dispostos na Lei n° 11.442/2007, estard configurada a
relacdo comercial de natureza civil e afastada a configuracdo de vinculo
trabalhista.
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Em seus esclarecimentos, apds os questionamentos dos dois Ministros acima
apontados, o préprio Ministro Luis Roberto Barroso relativiza a suposta divergéncia
estabelecida na corte quanto ao dimensionamento do principio da primazia da realidade:

Logo, se a hipdtese que se puser concretamente for a de alguém que
esteja trabalhando como empregado, eu concordo com o Ministro
Fachin. Mas, se esta for a hipétese, ndo incide a Lei. A hip6tese que
estd prevista na Lei eu considero que € vilida e legitima. Portanto,
entendo a posi¢do do Ministro Fachin de explicitar isso, mas nao ha
uma divergéncia de fundo, porque acho que a lei, com clareza, exclui a
possibilidade desta malversacao, salvo hipdteses de fraude.

No julgamento da Adin n° 5625, o Supremo Tribunal Federal, em tese de
repercussao geral, reconhecendo a constitucionalidade do contrato de parceria instituido
pela Lei n° 13.352/16, faz referéncia expressa ao principio da primazia da realidade:

E constitucional a celebragio de contrato civil de parceria entre saldes
de beleza e profissionais do setor, nos termos da lei 13.352/16. E nulo
o contrato civil de parceria referido quando utilizado para dissimular
relacdo de emprego de fato existente, a ser reconhecida sempre que se
fizer presente seus elementos caracterizadores.

Preservada, por ora, a relativizacio do principio da primazia da realidade, em
prol da narrativa da seguranca juridica aos contratos de trabalho, haveria como alternativa
o deslocamento de competéncia, com mera subsidiariedade da Justica
constitucionalmente especializada, subvertendo a l6gica constitucional da organizacdao
judicidria, que confere a Justica Comum as competéncias residuais ndo preenchidas nos

dispositivos especiais (art. 114 da CF).

6.3.2. REDIMENSIONAMENTO DA COMPETENCIA JURISDICIONAL DA
JUSTICA DO TRABALHO

Pela teoria do didlogo das fontes, a ampliacdo do campo da autonomia da
privada da vontade no universo do trabalho, fraqueia maior flexibilizacao de direitos, mas
exige para sua consecucao seguranga juridica com a preservacao do ato juridico perfeito,
havendo na Justica Comum um ambiente regulamentar mais suscetivel a prote¢do destes
valores encampados pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal analisados.

Ainda, que haja um vasto campo de desenvolvimento de um maior equilibrio
nas relagdes estabelecidas por intermédio do contrato de prestacdo de servico, com

fundamento no Direito Civil Constitucional, por ndo dizer Direito Civil Constitucional
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do Trabalhador ndo subordinado, para efeito de retrocesso, ndao hd instrumentos
normativos disponiveis ao Juiz Civil que lhe permita a atuagdo sociais presentes na pratica
trabalhista.

O Juiz do Trabalho dispde para atendimento da finalidade constitucional da
Justica Especializada, na busca incessante por justica social material, substancial, dos
seguintes instrumentos: (i) principio da primazia da realidade (art. 9° da CLT); (ii)
conteddo minimo obrigatorio (art. 444, caput, da CLT); e, (iii) inalterabilidade contratual
lesiva.

No julgamento do RE n° 606.003 que tinha por objeto a justica competente
para andlise dos conflitos de interesses decorrentes dos contratos autdnomos, o Ministro
Luis Roberto Barroso consignou em seu voto:

E vélido observar, igualmente, que a protecdo constitucional ao trabalho ndo impde
que toda e qualquer relagdo entre o contratante de um servico e o seu prestador seja
protegida por meio da relacdo de trabalho (CF/1988, art. 7°). Com base neste
entendimento, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisao, nos autos da ADPF
324, reconhecendo a compatibilidade da terceirizacio de toda e qualquer atividade -
inclusive da atividade-fim - com a Constitui¢do, tendo, mais recentemente,
reafirmado a conclusdo ao julgar a ADC 48, em relagdo ao transporte de carga,
disciplinada na Lei n°® 11.442/2007. 22. Como visto, os elementos do contrato de
representacdo comercial o fazem diferente da relagdo de trabalho, de modo que,
mesmo apds a entrada em vigor da EC 45/2004, a preservacdo da competéncia da
Justica Comum, na forma do art. 39 da Lei 4.886/65, ndo representa violacdo ao art.
114, j& que trata-se de contrato tipico que ndo configura relacdo trabalhista.
(BRASIL, STF, RE n° 606.003, 2020).

Nesta decisdo do Supremo Tribunal Federal fora determinando a competéncia
da Justica Comum para o julgamento dos contratos de trabalho que envolva a
Representagdo Comercial, com efeitos indiretos na relativizacao do principio da primazia
da realidade, houve inegavel desidratacdo da Reforma do Poder Judicidrio levada a efeito
pela EC n° 45/05, com a ampliacdo da competéncia material da justica do trabalho, pela
nova redagdo do inciso I, do art. 114, da CF, vejamos a redagdo da tese de repercussao
geral aprovada no RE n° 606.003:

Preenchidos os requisitos dispostos na Lei 4.886/65, compete a Justica
Comum o julgamento de processos envolvendo relagdo juridica entre
representante e representada comerciais, uma vez que nao hé relagdo de
trabalho entre as partes.

Nova decisdo tomada pela Corte Constitucional que contraria seu proprio
posicionamento adotado no julgamento da ADI n°® 3.395-6, que ao analisar o sentido e a

extensdo do termo “relagdo de trabalho”, inserido no inciso I, do art. 114 da CF, pela EC
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n°® 45/04, em medida cautelar, concedida por juizo monocratico do Ministro Nelson foi
reconhecida a maior ampliacdo da competéncia material da Justica do Trabalho, apenas
com a exclusdo da relacdo juridica administrativa-estatutaria estabelecida no ambito do
Poder Publico, interpretacdo referendada pelo Plendrio em 2015 por voto do Ministro
Marco Aurélio Melo.

Pela perspectiva do didlogo das fontes hd uma relacdo de complementaridade
direta entre o direito do trabalho e o civil (art. 8°, § 1°, da CLT), o que ndo ocorre no
sentido inverso, por exemplo, na aplicacao da lei do representante comercial (Lei n°
4.886/65), regras de ordem publica, dirigismo contratual que leva em consideracido a
intensidade de subordinagdo (mais rarefeita na comparagdo com a relacdo de emprego),
mas com similar vulnerabilidade e assimetria contratual, ndo havendo sensibilidade ao
Juizo Civil para utilizar do Direito Civil Constitucional do Trabalho nio subordinado para
evitar eventual, fraude, simulagdo, ou injusticas contrarias a mesma ordem publica que se
pretende preservar em normas especiais desta natureza.

Ainda, que superada a questdo da terceirizacdo da atividade-fim pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda, para este fim, e para ampliacio do espectro dos
contratos de prestacdo de servico no universo do trabalho, vale o alerta que fizemos

(2019) em relagdo a tese da substancialidade:

Atendendo ao argumento da necessidade da especializacdo dos
servigos, a nova lei, inicialmente, passou a admitir a terceirizagdo de
servicos determinados e especificos, conforme disciplinado na redacdo
do art. 4°-A e seguintes da Lei n® 6.019/74, incluidos pela Lei n°
13.429/17 (posteriormente alterados pela Lei n® 13.467/17)162, razao
pela qual tinha sido supostamente autorizada a terceirizacdo da
atividade-fim no Brasil desde que relacionada aos servicos
determinados e especificos previstos em contrato escrito163, com a
vedacdo expressa ao desvio de funcdo daqueles empregados
terceirizados, suas atividades restringir-se-ao aquelas discriminadas no
contrato em questao, observada, inclusive, a especialidade da empresa
prestadora do servico. Referido conceito foi abandonado pela alteracao
legislativa promovida pela Lei n® 13.467/17, mas subsiste sua carga
hermenéutica diante da representatividade do elemento indispensdvel a
transferéncia segmentada do servi¢o, ao prestador, do conjunto de
atividades que compde o objeto social explorado pela tomadora, uma
terceirizacdo global a uma Unica empresa seria inviabilizada pela
propria existéncia de qualquer lastro juridico de legitimacdo da
operagdo empresarial, ou ainda, por auséncia da substancialidade que
decorre da teoria da empresa albergada pelo art. 966 do CC, cabendo ao
empresdrio a articulacio dos fatores de produgdo no desenvolvimento
da atividade econdmica organizada, com destaque para a mio de obra
que lhe seja indispensdvel. (BRAGHINI, 2019, p. 170).
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Na lei de regéncia dos contratos de representacdo comercial ha diversos
direitos assegurados por normas de ordem publica, um dirigismo contratual, uma
interferéncia do Estado na economia do contrato, e no trafego econdmico com nitida
intencdo de proteger o prestador de servi¢o ainda vulnerdvel, ndo mais submetido a
mesma intensidade de subordina¢do inerente a relacdo de emprego, mas em assimetria
contratual pelo detalhe que lhe tenha permitido o “transbordo” dos limites mais estreitos
da relacdo de emprego.

Dentre varios direitos expressos, como a indenizacao de 1/12 do art. 27, alinea
“”,da Lein®4.886/65, que pode ser relativizado na discussdo da causa para o rompimento
unilateral do contrato, ou mesmo direitos indiretos, como a indeniza¢do de transferéncia
de “zona” exclusiva de exploracdo pelo representante para readequagdo do negodcio,
diante do poder residual de controle inerente a modalidade contratual.

Direitos estes, que pelo abuso de formas admitido em contexto de livre
iniciativa, na vertente liberdade de contratar, admite a validade de cldusulas de quitacdo
geral de direitos e obrigacdes consagrados em norma de ordem publica, com fundamento
na autonomia privada da vontade expressa na no instituto da transagdo do art. 841 do CC.

Vejamos o posicionamento do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

ACAO DE INDENIZACAO — REPRESENTACAO COMERCIAL
Contrato rescindido Pretensdo da empresa autora de cobranca de
diferencas no valor das comissdes Sentenca de parcial procedéncia
Insurgéncia da ré Cabimento - Celebracdo de acordo de distrato pelo
qual foi dada plena e geral quitacdo das obrigacdes oriundas da
representacdo comercial Validade da transacdo que versou sobre
direitos patrimoniais disponiveis (CC, art. 841). Precedentes do E. TISP
RECURSO PROVIDO. (BRASIL, TJ/SP, Apelacédo Civel n° 1015271-
52.2019.8.26.0071, 2021)

Ainda que no campo dos direitos patrimoniais disponiveis, o sistema
constitucional concede estabilidade a relacdo juridica com distrato bilateral pelos efeitos
do ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da CF), discutivel apenas pelo viés dos vicios do
consentimento, € ndo pelo descumprimento de conteido minimo previsto para aquele
contato de trabalho, como norma de ordem ptiblica, com evidentes prejuizos a parte com
maior fragilidade social, pelo prisma socioecondmico.

A discussao da essencialidade do principio da prmazia da realidade ao sistema
de protecdo trabalhista ndo passou desapercebido por Homero Batista Mateus da Silva, para

quem:
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O legislador parece impressionado com o cumprimento das formalidades
legais ignorando que o Direito do Trabalho enaltece o principio da
primazia da realidade ... e em caso de colisdo entre a forma e o contetdo,
este sempre prevalecera sobre aquela”, presuncdo meramente relativa e
ndo absoluta da inexisténcia da relacdo de emprego. (SILVA, 2017, p.
68).

Os Enunciados n° 51 e 52 da 2* Jornada de Direito e Processo do Trabalho
enaltecem o principio da primazia da realidade, viabilizando o reconhecimento da relagao
de emprego todas as vezes que houver fraude na relacdo de emprego pelo desvirtuamento
do trabalho autdonomo.

Ou ainda, pelo Enunciado n° 53 da 2°* Jornada de Direito do Trabalho e Processo
haveria uma violagdo do Regime Constitucional do Emprego Socialmente Protegido,
vinculado as caracteristicas intrinsecas da relacdo de emprego, sempre que “.. o
trabalhador, ndo organizando a propria atividade, tenha seu labor utilizado na estrutura
do empreendimento e integrado a sua dindmica’.

Dissertando a respeito da autonomia da vontade, sempre em contraposicao a
inderrogabilidade das normas de ordem publica que permeiam toda a sistematica
protetiva do direito do trabalho, Alice Monteiro de Barros (2016) informa que as partes
ao regular seus direitos reciprocos podem excluir a prépria subordinagdo, impedindo a
qualificacdo diversa quanto a relacdo estabelecida, sem a possibilidade de subtrair a
prerrogativa do Poder Judicidrio quanto ao contexto de fraude (art. 9°da CLT), em relagdo
aos elementos da relagdo de emprego (art. 2° e 3° da CLT), aplicacdo analdgica do art.
123 do CTN, segundo o qual as convencdes particulares que disciplinam diversamente a
responsabilidade tributdria ndo sao oponiveis ao fisco.

A prop6sito da similitude de efeitos a0 cumprimento da norma tributéria, e
da norma trabalhista, para preservacdo de interesses coletivos, ndo passa despercebido
por Marco Aurélio Greco ao analisar a distin¢c@o de elisdo e evasao fiscal pela simulagcao
de atos privados, com a finalidade precipua de dissimular o fato gerador da espécie
tributdria:

A elisdo fiscal é a economia tributaria licita, decorrente de atos e
omissdes do contribuinte, anteriores a ocorréncia do fato gerador, que,
sem violar a lei, inclusive sem simulagcdo, evitam ou postergam a
ocorréncia da situacio legalmente descrita como hipétese de incidéncia.
(GRECO, 2008, p. 189).

O interesse coletivo inerente ao género trabalho, subordinado ou auténomo,

exige a preservacao da ordem publica de forma intransigente, seja em qualquer esfera do
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Poder Judiciario, com fundamento no Direito do Trabalho, ou Direito Civil, este em sua
perspectiva constitucional pela vedacdo inversa de didlogo de fontes de
complementaridade, pois o Direito do Trabalho se vale do Direito Comum na hipdtese de
lacuna (art. 8°, § 1°, da CLT), e jamais o contrério. O abuso de direito, o abuso de formas
tendente a simulacdo, devem ser coibidos de qualquer modo, independentemente, das
diretrizes apontadas pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal para os novos rumos
do Direito “ao” Trabalho.
Para Tércio Sampaio Ferraz Janior:

A teoria do abuso do direito surgiu, entdo, com a finalidade de
corrigir esse absolutismo. Quando examinamos o problema do
direito subjetivo, vimos que em regra, a um direito
correspondente a uma obrigacdo: ius et obligatio sunt correlata.
A sociedade é, mais uma vez, credora desta obrigacdo. E a
principal obrigacdo que pode exsurgir de um direito é a que
concerne ao seu exercicio, de modo a ser ele conduzido sem
causar um prejuizo a coletividade. Tal € o destino de um direito
subjetivo. Baseia-se precipuamente na concepg¢do filosdfica,
consoante a qual o direito individual € limitado pela sociedade na
propor¢do do interesse geral, e o conceito de abuso de direito ndo
faz mais do que realizar esta doutrina. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
113).

Estar-se-ia diante de um ajuste contratual entre agentes privados, com assento
na livre iniciativa do art. 170 da CF, sem oposi¢dao da lei, principio da legalidade
estampado no art. 5°, II, da CF, ao revelar a prestacao licita de um servico (art. 594 c/c
art. 104, II, do CC).

Diante da existéncia desta figura intermedidria, e utilizando-nos da doutrina
tradicional de Sérgio Pinto Martins (2014) o elemento de distin¢do entre o trabalhador
autdbnomo e o subordinada estd justamente na assuncdo dos riscos do negdcio, de forma
efetiva e ndo dissimulada, posto que a figura juridica do autbnomo somente se justifica
quando houver efetiva autonomia no desempenho de suas atividades, em total
contraposicdo ao conceito de subordinagao.

Lorena Vasconcelos Porto ao dissertar a respeito da releitura necessdria da
subordinagdo em sua perspectiva objetiva, permitindo a ampliacio do conceito de

subordinagdo, faz uma avaliagdo criteriosa da “assun¢ao dos riscos™:

Se tradicionalmente esse fator sempre foi considerado como um
indicador fiel da auséncia da relagdo de emprego, nos tempos atuais ele
ndo pode mais ser visto desse modo pelo intérprete. Este deve avaliar
se o trabalhador de fato assume os riscos - ou se o faz apenas
aparentemente — e se essa assunc¢ao é realmente efetiva e substancial.
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Isso ocorre quando o obreiro atua de forma realmente independente no
mercado, assumindo, contemporaneamente, os riscos — possibilidade de
perdas e prejuizos — e as oportunidades do negécio — chances de ganho
e lucro”. (PORTO, 2009, p. 74)

Vemos pela posi¢do do Supremo Tribunal Federal, um esvaziamento da

jurisdi¢do do trabalho, pela sua suposta subsidiariedade, com repercussdes nos Tribunais
Regionais do Trabalho:

INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. RELACAO
CIVIL ENTRE PESSOAS JURIDICAS. Pelo que dos autos consta, a
relacdo formalmente existente entre as partes era um contrato de
prestacdo de servigos mantido entre pessoas juridicas. A questdo sobre
eventual vicio de vontade do reclamante, ou nulidade, ou ainda
irregularidade, por conta do contrato acima mencionado, deve ser
dirimida, inicialmente pela Justica Comum. Invoca-se o precedente da
RCL 46.443 MC/PE, de lavra do Excelentissimo Ministro Luis Roberto
Barroso. Declara-se de oficio a incompeténcia da Justica do Trabalho
para apreciacdo desta demanda. (BRASIL, TRT 2% Regido, Processo n°
1000861-57.2020.5.02.0043, 2022).

Deste modo, estd em curso na legislagio e no Supremo Tribunal a
reaproximacao do Direito do Trabalho com o Direito Civil, com enfraquecimento da
Teoria do Constitucionalismo Social, franqueando a aclamada seguranca juridica, e
reducdo da judicializacdo dos conflitos do trabalho, pela fixacdo aprioristica da relagao
civil na lei, e substituicdo o trabalho como atividade de resultados apropriados por outrem,
deslocamento da jurisdi¢do, e relativiza¢do do principio da primazia da realidade, sob o
argumento de que a seguranga juridica, franqueando efeito juridico vélido as transacdes
entre prestadores de servico e tomadores de servico, com valor probante absoluto das
quitacdes celebradas entre tomadores de servigo e prestadores de servigo, sobressaindo a
da teoria da confianca, pela legitima expectativa, mas com a observacdo da boa-fé
objetiva as avessas.

Com isso, aos arautos do neoliberalismo, ter-se-a o efeito do fortalecimento
do mercado “formal” de trabalho, com preservacao de um “Direito do Trabalho Minimo”,
como o caminho inexordvel, para que ndo venhamos assistir a extincdo completa da
“relagdo de emprego” forjada no mundo industrial, que ndo existe mais, no mundo pds-
industrial ter-se-a a substituicao do trabalho pelo emprego, o que poderd acarretar maior

instabilidade social.

6.4. SEGURANCA JURIDICA
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As decisdes do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade
da Reforma Trabalhista, objeto de controle concentrado de constitucionalidade,
apresentam majoritariamente a sedimentacdo ao entorno do valor sistémico de
revalorizagdo da seguranca juridica relacdo juridica estabelecida entre empregado e
empregador.

Uma notdria inclinacdo da preservacdo do Direito do Trabalho Minimo em
sede constitucional, o legislador constitucional langa mao de uma protecdo minima e ndao
maxima, a melhoria das condi¢des sociais do trabalho depende da articulagdao
institucional do Congresso Nacional, com um dever de autoconten¢do do Poder
Judicidrio.

Em primeiro lugar, fora observada a flexibilizagdo mais ampla de direitos
dentro do contexto da relacdo de emprego, com a negociagdo coletiva in pejus, com
limites infraconstitucionais delineados no art. 611-B da CLT, um controle efetivo da
atividade normativa da categoria profissional, que depende da autorizacdo em assembleia
geral de trabalhadores (art. 8°, inciso VI, da CF), elo de legitimagdo, tendo o
referenciamento do objeto ilicito do art. 104, inciso 1I, do CC, censurdvel pelo Poder
Judiciério (art. 8°, § 3°, da CLT), nos limites da proposta normativa de um principio da
intervengd@o minima na autonomia coletiva da vontade.

Em segundo lugar, a autorizacdo da terceirizacdo da atividade-fim, vem no
conjunto de um arrefecimento do ambito de a¢do da legislagdo do trabalho interventiva,
ampliando na ponderacdo de valores segurancga juridica e valorizagdo do trabalho, a
férmula da pacta sunt servanda, haja vista que os contratos de prestacdo de servigco pela
regra residual do art. 593 do CC, ou as leis especiais de neutralizacdo da relacdo de
emprego ganham destaque, sem qualquer contrapartida expressiva que fique apenas
relativize a prote¢do propria de contexto subordinado com o comprometimento de uma
integracdo permanente e continua na atividade econdmica do tomador do servico, que ndo
se confunde com a esséncia do trabalho autdbnomo, tudo com a chancela de
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

Humberto Theodoro Junior disserta a respeito do confronto entre a onda
reformista do direito e o principio da seguranca juridica:

Existe a lei como garantia mdxima de liberdade e independéncia do
individuo frente a sociedade e ao Estado que a representa, porque de
seu império nem este escapa [...] 0 que menos se v€ no pensamento
juridico dito pés-moderno € a preocupacdo com a garantia fundamental
da legalidade [...] advoga-se ostensivamente a supremacia de valores
abstratos, por engenhosas e enigmaticas formulas puramente verbais,
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que simplesmente anulam a importancia do direito legislado, de
maneira que acabam por permitir a predominancia de “tendenciosas
posicdes ideoldgicas, sem preceitos claros e precisos que as
demonstram genericamente”. (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 16)

A defesa da seguranca juridica pode ser revelada em voto divergente do

Ministro Alexandre de Morais no ambito da ADI n° 6363:

Portanto, Presidente, com todas as vénias do eminente Ministro Ricardo
Lewandowski, que produziu voto com fundamentos relevantes e o
defendeu, ontem, aguerridamente, e do Ministro Edson Fachin, com
aportes sofisticados, como sempre o faz, irei alinhar-me a posi¢do
divergente, no sentido de negar ratificacdo a medida cautelar, nio
apenas por considerd-la materialmente impossivel em boa parte dos
casos como, ademais, por entender que geraria inseguranca juridica. Os
acordos individuais que venham a ser firmados ficariam sujeitos, no
caso de celebracdo futura de acordo coletivo, a condicao resolutiva e
ainda criar-se-ia um problema para o Estado, pois parte do beneficio
assistencial ja teria sido pago quando sobreviesse acordo coletivo em
bases eventualmente diversas. (BRASIL, STF, ADI n° 6363, 2020).

Jon Elster?> destaca a essencialidade, a fundamentalidade do ethos

constitucional da seguranca juridica em efeito pendular que coibe, expurga, os excessos

do ativismo judicial:

O principal elemento protetor dos direitos nas constituicdes modernas
€ o “principio da legalidade”; para ser punivel, um ato deve ser
expressamente proibido por uma lei em vigor no momento em que o ato
foi cometido. O efeito do principio da legalidade € excluir a puni¢io
arbitrdria e, muito importante, a legislacdo retroativa. Nao deve ser
confundido com o requisito, por vezes referido como o “estado de
direito”, de que as leis devem ser (relativamente) estaveis e previsiveis.
O principio da legalidade sustenta que no presente nio se legisla para o
passado, enquanto o estado de direito permite legislar para o futuro.
Ambos sdo importantes para garantir a seguranca e a tranquilidade, sem
as quais ndo € possivel o bom funcionamento de qualquer sociedade;
entretanto, o principio da legalidade prevalece como condi¢do
fundamental. (ELSTER, 2019, p. 187).

Para Goffredo Telles Junior seria inegdvel a fundamentalidade da seguranca

juridica ao sistema juridico me vigor:

22 Original: “El principal elemento protector de los derechos las constitutiones modernas es el ‘principio de
legalidad’; para ser punible, un acto debe estar explicitamente prohibido por una ley vigente en el momento
en que se cometio la accidn. El efecto de principio de legalidad es excluir el castigo arbitrario y, algo muy
importante, la legislacion retroactiva. No debe confundirsele con el requisito, a veces designado como
‘imperio de la ley’, de que las leyes deben ser (relativamente) estables y previsibles. El principio de
legalidad sostiene que en el presente no se legisle para el pasado, mientras que el imperio de la ley permite
que se legisle para el future. Ambos son importantes para garantizar la seguridad y la paz del espiritu, sin
las cuales no es posible el bueno funcionamiento de cualquer sociedad; no obstante, prevalece el principio
de legalidad como 14 condicién fundamental”.
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O principio da legalidade € fundamental na ordem juridica. Ele resume,
por assim dizer, a razdo-de-ser de toda e qualquer estrutura do Direito
[...] Tais permissdes e tais proibi¢des sdo reveladas a todas as pessoas
em normas éticas. Entre tais normas, encontram-se, precisamente, as
normas juridicas, cujo conjunto forma o Direito Objetivo. (TELLES
JUNIOR, 2008, p. 293).

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal aponta na possibilidade de
um aperfeicoamento legislativo da Reforma Trabalhista (P6s-Reforma), mas ndo havendo
espaco institucional para uma contrarreforma, que ocasionaria inseguranga juridica na
inclinagdo ideoldgica, uma vez que hd a necessidade de se alcangar consensos na
regulamentacdo, a partir de um cendrio de estabilidade franqueado ao Direito do
Trabalho.

A discricionariedade interpretativa propiciada pelo ativismo judicial estaria
por inviabilizar seguranga juridica, com reflexo na excessiva judicializagc@o das relagdes
do trabalho, que vao para além do contetido da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
normas especiais, Normas Regulamentares em matéria de meio ambiente do trabalho
(Art. 155, inciso I, da CLT), além do cumprimento do objeto de Acordos Coletivos do
Trabalho e Convencdes Coletivas do Trabalho.

A este Direito Minimo do Trabalho havera pela protecdo do
Constitucionalismo Social plastico em matéria laboral, que passa a ter estabilidade,
previsibilidade e confiabilidade das regras um de seus preceitos fundamentais.

Na interpretacdo do Supremo Tribunal Federal hé espaco para a revitalizacdo
da seguranca juridica, em um momento de estabilizacdo do Direito do Trabalho Pés-
Reforma Trabalhista, mesmo que a segurancga juridica, em direitos sociais, ndo venha em
juizo de ponderagdo a ser levada ao ponto méiximo, sob pena de ser fossilizacdo da
transformacdo da realidade social, o que ndo impediu a promulgacdo da Lei n° 14.151/21,
14.297/22 etc.

Entre o legalismo e a forca normativa dos Principios Constitucionais de
natureza fundamental, Roberto Lyra Filho (1982) entende que os desafios sociais devam
ser renovados no tempo, ap6s um periodo prolongado de estagnacdo econdmica, e sempre
haverd de exigir, a tempo e a modo, respostas inovadoras do direito no campo social.

H3é uma fric¢do continua entre a protecao, a expansao do direito tutelar, e a
modernizacao das regras trabalhistas no Brasil, franqueando-lhe a legitimidade no suporte

tedrico entre as vertentes filoséficas do juspositivismo e do jusnaturalismo, que acabam
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por se alternar no tempo, obedecendo a um movimento pendular, e as construgdes e
percepcoes juridicas oscilam entre cada um destes epicentros.

Diante do argumento da inseguranca juridica, a Reforma Trabalhista inova
em alteracdes dogmadticas profundas e ndo cosméticas, mas preserva a espinha dorsal do
direito do trabalho (art. 9°, 444 e 468 da CLT), que afasta qualquer possibilidade de
similitude com o Direito Civil.

O dirigismo contratual persiste, como deve ser pela presuncdo de
vulnerabilidade social do trabalhador, e o Supremo Tribunal Federal, por ndo criar tese
abstrata em suas decisoes (art. 103-A da CF), ao propor solucdo do caso concreto, com
plasticidade ao constitucionalismo social, traz previsibilidade a argumentacao juridica
propria das relagdes sociais do trabalho.

Humberto Avila ao dissertar sobre a seguranga juridica, reconhece:

A expressdo que melhor representa o conceito de seguranca juridica
defendido nesta obra é “seguranca no direito”, pois € esta que melhor
ilustra a compreensao de que a seguranga juridica nao € uma qualidade
intrinseca do Direito ou de suas normas, vinculada a sua prévia
determinacdo, porém um produto cuja existéncia, maior ou menor,
depende da conjugacdo de uma série de critérios e de estruturas
argumentativas a serem verificadas no proprio processo de aplicagdo do
Direito. Isso justifica a énfase dada a seguranca juridica em geral e a
sua realizagdo “no” Direito. (AVILA, 2021, p. 152)

Diante das imposi¢des da realidade, o padrao decisorio do Supremo Tribunal
Federal na plasticidade do constitucionalismo social que encontra amparo na segurancga
juridica, contribui para colocar a dogmdtica do Direito do Trabalho em perspectiva,
superando na adaptabilidade do texto constitucional, com a interpretacdo conforma a
constitui¢do que permita o conflito intranormativo identificado com as novas regras da
Reforma Trabalhista de 2017 com o suporte legitimador estrutural da disciplina do Direito
do Trabalho, a ser preservado em uma infinidade de contextos e dinAmicas econdomicas
com maior compatibilidade aos contornos da exigéncia subordinante.

Fizemos uma observacdo, em conjunto com Lucas de Souza Lehfeld (2021)
no sentido de que os movimentos de plasticidade do constitucionalismo social em dire¢ao
as exigéncias econdmicas devem ser realizados sob uma justificivel cautela:

Igualmente, ndo devem passar impassiveis, impermedveis, as crises
econdmicas. A finalidade tutelar ndo deve ser obsticulo ao
desenvolvimento econdmico que, por sua vez nao deve prescindir do
desenvolvimento social. Ndo ha como negar o impacto dos fendmenos
da economia na formulacdo das regras de direito que, por serem fatos,
a ordem juridica deve reconhecé-los sem promover a negativa dos
valores da ordem econOmica, para ndo recolher a sua prépria
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insignificancia, mas realcar a finalidade interventiva, corretiva,
justificada na medida necessdria a ministrar o remédio de correcdo, ndo
se excedendo, atuando na linha do razodvel para permitir a eliminac¢io
das disfuncionalidades do sistema, ainda que transitdrias, insumos
indispensdveis ao seu processo de transformacdo. (BRAGHINI, 2021,
P. 40).

As experiéncias ocidental-contemporaneas ligadas a construcdo do Estado
Moderno, comportam o movimento interpretativo informal da mutac@o constitucional,
alterac@o do sentido sem alteracao do texto, pela preferéncia constitucional a normas de
tessitura aberta, sem normatividade de efeitos concretos, uma discricionariedade politica
da Corte Constitucional que decorre da propria indeterminacdo de conteido, motivo pelo

qual Luis Roberto Barroso (2015, p. 205) reconhece que:

Para além desse nicleo, existe um espaco de conformacdo, cujo
preenchimento € atribuido prioritariamente aos 6rgaos de deliberacio
majoritaria, por forca do principio democratico. A ndo caberia mais ao
Judicidrio impor sua visdo do que seria a concretizacdo ideal de
determinado principio. (BARROSO, 2015, p. 205).

Contudo, para a seguranca juridica efetiva na linha divisoria da terceiriza¢ao
da atividade fim, por pessoa fisica sob a roupagem de pessoa juridica, ou ainda, pela
ampliagdo da prestagdo de servico autonomo ha a necessidade da teorizagdo de um marco
tedrico, uma vez que a subordinacao € o elemento intranormativo do Direito do Trabalho,
que nao se confunde com dependéncia econdmica, qui¢d com capacidade econdmica e
intelectual, posto que o legislador inseriu o trabalhador hiperssuficiente de dento do
contexto trabalhista.

A autonomia privada da vontade despida de simulagdo depende para nds da
verificacdo do objeto contratual, das clausulas contraprestativas, inseridas em favor do
prestador do servigo, para que nao haja abuso de direito, simulacdo, sobreposi¢do da
forma sobre a substancialidade de um ajuste com liberdade de contratacdo, preservando
a equacao do “equilibrio econdmico-financeiro” da cldusula contratual especifica, com
assuncdo de riscos mas com expectativa de ganhos ndo enquadrdveis em contornos
celetistas, ainda que envolto de subjetividade, mas sem a presenga das amarras inerentes
a subordinacdo, apenas rarefeita a partir do poder residual de comando inerente a figura
juridica do tomador de servico em contexto de prestacdo de servigo.

A 17 Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamagéo n°
47843, pelo voto divergente do Ministro Alexandre de Morais, reverteu a condenacio do

TRT da 5% Regido que em sede de A¢do Civil Pablica reconheceu fraude a contratagdo de
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médicos por pessoa juridica (“pejotizacdo’), entendimento vencido da relatora Ministra
Carmem Lucia. Talvez, pelos fundamentos que ndo sejam os mais adequados, ao admitir
os precedentes de terceirizagao do STF na ADPF n° 324 e RE n°® 958.252, que o fez dentro
de um contexto concreto de transferéncia de “unidade econdomica”, a ser realizada de
forma autonomo e individual, ndo pela prestagao individual de profissionais, ainda que
com alto nivel de formag¢do e sem os tragos de hipossuficiéncia.
A questdo central, estd na subordinacdo, elemento de distingdo entre o
celetista e o auténomo, ja que a lei celetista no art. 444, § unico, da CLT, comporta o
trabalhador subordinado hiperssuficiente e com alto nivel de formacdo, em contexto
celetista, norma de ordem publica, op¢do do préprio legislador.
Ao tentar a todo custo franquear a seguranca juridica o Supremo Tribunal
Federal atual de modo plenipotencidrio, superando o 6nus da prova do elemento da
subordinagdo que toca constitucionalmente ao devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF),
sem uma formatacdo clara da nova teorizagdo do constitucionalismo social do trabalho,
no que tange a amplia¢do da autonomia privada da vontade.
De todo modo, superando a mera presuncdo de legalidade da Reforma
Trabalhista de 2017, com as teses vinculantes do Supremo Tribunal Federal, a defesa da
seguranca juridica passa a ser um elemento de legitimagdo na argumentacao juridica da
dogmatica do Direito do Trabalho, com impactos profundos na transformacgao da doutrina

e jurisprudéncia até entdo sedimentada em seus conceitos classicos.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 dentro da proposta de um Estado liberal
democratico de Direito, com uma preocupacao sensivel sob a dtica social e humanista,
ndo tem a intencdo apenas de navegar no nominalismo de suas disposi¢des, nio
permanece neutra no campo social.

Pretende transformar a realidade social subjacente, circundante, com o
fortalecimento da coesdo do tecido social, reconhecendo demandas sociais represadas
como a protecdo de bens juridicos especificos como os direitos de personalidade e
patrimoniais, vinculados ao trabalho decente.

Com a disseminagdo da prevaléncia do interesse social sobre 0 meramente
individual, e o refor¢o aos direitos individuais de 1* dimensdo (civis e politicos),
liberdades negativas do cidaddo, perante o Estado Democratico recém-convertido, ainda
por exorcizar as raizes autoritdrias do passado recente, permite a construcdo de nova
hermenéutica constitucional, na busca da eficicia do seu texto, em direcdo a
transformacdo social, e ndo a mera legitimagdo de poder.

Alguns paradigmas limitantes a eficdcia do Constitucionalismo Social, em
matéria de condi¢des laborais, foram jurisprudencialmente transpostos, no ambito da
Justica Especializada do Trabalho. Os Tribunais relegaram ao segundo plano as funcdes
meramente interpretativas e integrativas de plenitude da ordem juridica relativa aos
principios constitucionais.

Com supedaneo doutrindrio nos direitos fundamentais de 2* dimensdo, de
conteddo social e econdmico, passam a reconhecer a for¢ca normativa da Constitui¢do,
sintese do movimento tedrico e jurisprudencial representativo do pds-positivismo, o que
permitiria um novo comportamento do Poder Judicidrio, diverso da perspectiva
individual-formalista.

Pela nova vertente, houve a concretizacdo de politicas publicas por
intermédio do ativismo judicial, com decisdes judiciais passiveis de realizar o ethos
constitucional de preservacdo dos direitos sociais, fortalecendo-os no ambiente juridico
nacional e, despertando, no Brasil, a crise da legalidade, que como subproduto estaria por
acarretar um arrefecimento do, igualmente, pilar constitucional da seguranca juridica.

Na seara do Direito do Trabalho houve a crescente promocao de novos

direitos sem respaldo estrito na lei. As Stimulas do Tribunal Superior em movimento
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pendular excederam os limites da lei em diversas passagens, imputando ao setor privado,
obrigacdes sem respaldo em decisdes de contetido democratico.

A inseguranca juridica que alimentou a excessiva judicializa¢do dos conflitos
do trabalho no Brasil permitiu, com Reforma Trabalhista de 2017, uma reacdo, um
movimento pendular revitalizador da seguranca juridica.

Com atuagdo contramajoritdria, o Poder Judicidrio faz prevalecer preferéncias
constitucionais, na ponderagdo de direitos minoritarios em desacordo com o interesse do
poder econdmico, cumprindo a determinacdo da Constitui¢do, com a preservacdo da
coesdo do tecido social, sem descuidar da independéncia e harmonia provida
essencialmente do art. 2° da CF.

O Direito do Trabalho, seja pela nova legislacdo, ou mesmo pelo controle de
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, passa a sofrer uma reformulaciao de
seus principios basilares, um reencontro com sua funcdo de coordenagdo de interesses
entre capital e trabalho, uma convergéncia e ndo um antagonismo.

Tivemos, pela plasticidade do constitucionalismo social, em matéria
trabalhista, que resguarda no texto um Direito do Trabalho Minimo, expresso em normas
de baixa densidade normativa, uma prevaléncia principioldgica sem concregdo,
inviabilizando expectativa de um efetivo controle de constitucionalidade, quicd de
convencionalidade, pelo respaldo teérico da vedagdo ao retrocesso social.

Fora constitucionalmente conferido a lei, as op¢des politicas majoritarias do
legislador, a expansao e maximizacao do contetdo trabalhista, desde que ndo seja violado
o conteudo do catdlogo minimo de direitos invioldveis do art. 7° da Constitui¢do Federal,
um Direito Minimo do Trabalho, em confronto, ou em ponderacao com os postulados da
livre iniciativa.

O texto constitucional propde uma hierarquia das fontes normativas que
afetam especificamente o Direito do Trabalho. A lei ao regular a atuagdo legitima da
negociagdo coletiva, permite a convivéncia harmonica de fontes normativas distintas no
art. 5°, inciso II, da CF, e art. 7°, inciso XX VI, da CF, que se entrecruzam, se completam,
que ndao sejam excludentes, proposta em precedente vinculante que provoca um
redimensionamento do principio da norma mais favordvel previsto do art. 7°, caput, da
Constitui¢ao Federal.

Haverda uma convivéncia harmonica entre o principio da autonomia coletiva
da vontade e a fonte de positivacdo heterdbnoma da direito do trabalho representada no

principio da legalidade, e este delimita o campo de atuacdo daquele, nao tendo mais o
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primeiro o ideal de uma sobreposi¢ao absoluta sobre a lei, eis que o objeto ilicito do art.
611-B da CLT reproduz o art. 7° da CF, em quase sua totalidade.

Ao reforcar a submissdo do Direito do Trabalho ao processo democratico
majoritario que tenha expressao na lei (art. 5°, inciso II, da CF c/c art. 22, inciso I, e 59
da Constituicdo Federal), ndo podemos deixar de observar que esta convivéncia
harmonica sempre estard voltada, quanto possivel e necessdrio, ao fortalecimento das
fontes alternativas de positivagdo complementar/supletiva, uma vez que pelas condicdes
cambiantes desse ramo do Direito, o legislador constituinte ndo deixa de reconhecer este
o centro alternativo de positivacdo de norma juridica do art. 7°, XXVI, da CF, ganha
protagonismo em nosso sistema a partir do precedente do RE n° 590.415 do Supremo
Tribunal Federal, mas sem o efeito de sobreposi¢cdo, e tampouco, negacdo da fonte de
positivacdo primadria reconhecida na lei.

A mutacao constitucional do Principio da Autonomia Coletiva da Vontade, a
maior amplitude a autonomia individual, por ndo haver o reconhecimento do status
constitucional da relacio de emprego, passa a ser admitido pela plasticidade da
Constitui¢io aos novos desafios impostos a uma realidade socioecondmica distinta, sem
afastarmos do originalismo do texto, mas ampliando as possibilidades interpretativas da
textualidade, pela dindmica do préprio constitucionalismo social.

Na nova conformac¢ado da Tese do Constitucionalismo Social, pela perspectiva
do Direito do Trabalho, ndo hd como utilizar da norma mais favordvel para efeito de
hierarquia de fontes genuinamente constitucionais, a primariedade, a precedéncia da lei,
se faz presente quando o nucleo do sistema constitucional a elege como fonte de controle
de exercicio da prépria autonomia coletiva da vontade, ao restringir seu conteddo,
gestando seguranga juridica quanto matérias negocidveis no art. 611-A da CLT, e aquelas
imantadas de indisponibilidade absoluta no art. 611-B da CLT, avangando no processo
de mutacdo constitucional.

A reaproximacdo com o direito civil exige, para que possa haver a devida
conten¢do do abuso de forma, o reconhecimento do principio da primazia da realidade
“as avessas”. A preservacdo da liberdade de contratagdo como fundamento da livre
iniciativa ndo pode vulnerar a ordem publica. H4 uma exigéncia imanente ao objetivismo,
e ndo o subjetivismo paralisante, a favor do equilibrio da equacao juridico-econdmica,
apresentando a disfuncionalidade da relacdo de emprego, que ndo tem haver com

hipossuficiéncia, mas com subordinagao.
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Assumir riscos, ter independéncia técnica e econdmica, preservando a
essencialidade de uma liberdade de contratacdo, afasta o delineamento tedrico da
subordinag¢do, que se adapta a for¢a vinculante de uma plasticidade do Constitucionalismo
social exarada nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, em controle de
constitucionalidade da Reforma Trabalhista.

Hé um compromisso da Suprema Corte em ndo suprimir do poder legiferante
a competéncia legislativa, a quem cabe deferir densidade normativa aos postulados,
preceitos e principios constitucionais, reconhecendo conteido concreto ao valor
constitucional “justi¢a social”, matéria de mérito, que exige uma posi¢cdo minimalista do
Poder Judiciario, sobre pena da sobreposicao da determinacao de deliberacdo democratica
pelo Parlamento.

Os efeitos vinculantes das decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo
decorrem de tese abstrata, mas do delineamento das novas diretrizes do
constitucionalismo social em matéria trabalhista na aplicacdo do texto da constituicdo a
andlise do caso concreto, com espago para sua evolugdo e nao petrificacdo.

Ha consequéncias nefastas na tomada de decisdo pelo Poder Judiciario, sem
a expertise técnica, exigindo-se uma valoracio da estabilidade normativa, uma vez que a
ponderacdo continua dos valores constitucionais descende da convivéncia do valor social
do trabalho e da livre iniciativa no mesmo /ocus constitucional.

O reposicionamento do vetor constitucional da livre iniciativa se faz presente
na argumentacao juridica de que o empregador, igualmente, ao trabalhador também é
sujeito passivo de direito fundamentais, € o fato econdmico superveniente relativiza
qualquer discussdo referente a cldusula de barreia constitucional imposto pelo ndo
retrocesso social.

O perfil constitucional do principio do ndo retrocesso social (art. 7°, caput, da
CF) se harmoniza com o fato econdmico superveniente. Admite, dentro da densidade
normativa das regras constitucionais de conteido social, sem efeito concreto, uma
flexibilidade aos contornos dos direitos fundamentais, com a sua conformag¢do a nova
realidade econdmica e social, dentro de alguns limites, com destaque a reversibilidade
fatica do principio que se assenta as recessdes € crises econdmicas, 0 que permite O
realinhamento com a protecao dos diretos prestacionais de contetido social.

H4 uma funcdo social da propriedade reversa, revelada em sua dimensdo

passiva, diante das novas linhas admitidas na hermenéutica constitucional proposta pela
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Suprema Corte, ponderando a autodeterminacdo do agente econdmico nas relacdes
privadas.

Novos institutos foram incorporados em definitivo ao ordenamento por
interpretagdo conforme a constituicao, em realinhamento do principio da livre iniciativa,
sem descurar da valorizacdo do trabalho, mas pela exigéncia atual de seguranca juridica
nas relagdes do trabalho em geral.

A valorizagdo do trabalho do art. 170 da CF nd@o reconhece status
constitucional a relacdo de emprego protegida (art. 7°, inciso I, da CF), permitindo ao
legislador a ado¢do de meios alternativos de prestacido do servi¢o, mas com a preservagao
do “Direito do Trabalho Minimo”, revelado pelo catdlogo minimo de direitos sociais do
trabalho do art. 7° da CF imantado pela qualidade de cldusula pétrea, ou no minimo,
dependente de procedimento qualificado das Emendas Constitucionais a sua
transformacao.

Para a reversao de um mercado de trabalho deteriorado, devemos preservar o
aspecto da acdo interventiva e controlada da lei, mas na medida do necessario, para que
a intervencao legislativa seja habil a reparar mercado de trabalho deteriorado, resguardar
a justica social (art. 170, in fine, da CF) e protecao do emprego (art. 170, inciso VIII, da
CF).

A admitida plasticidade do constitucionalismo social em matéria trabalhista,
ndo abrird mao da seguranca juridica, mas o ato juridico perfeito ainda deverd ser
amplamente debatido pela necessidade de linhas divisérias mais claras, mais objetivas a
serem sedimentadas pela jurisprudéncia, com a preservacdo do Direito do Trabalho
Minimo do Trabalho ao universo subordinado, a equalizacdo da autonomia privada da
vontade pelos instrumentos do Direito Civil Constitucional, € um realinhamento da
subsidiariedade do Justica Comum, ante a atuag@o primacial da razao constitucional de
organizac¢do de um Justica Especializada.

Nao haverd a extingdo do Direito do Trabalho, da Justica do Trabalho,
agregada ou ndao a Justica Federal, mas haverd uma revolucdo dogmatica para
simplificacdo dos limites materiais e processuais das proposicdes expostas em

precedentes vinculantes do Supremo Tribunal Federal.
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