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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como finalidade a analise das restricdes e limites as
restricoes de direitos fundamentais sociais a partir de alteracbes normativas,
especialmente no ambito trabalhista.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé um rol de direitos
fundamentais, desde o artigo 5° até o artigo 17, além do que ha direitos fundamentais
em normas infraconstitucionais, no entanto, ndo ha previsdao expressa no texto
constitucional acerca das restri¢cdes a tais direitos.

Importa verificar que os direitos sociais sdo espécie de direitos fundamentais
e muitas vezes esses direitos, embora tenham se desenvolvido ao longo da historia,
sofrem ataques que sao fundamentados por crises econémicas ou até mesmo crises
outras que culminam na decretacdo de calamidade publica como a vivenciada
recentemente em nivel nacional a partir da chegada e disseminagdo no Brasil do
Coronavirus (Covid-19), pandemia de uma espécie de gripe que desafia 0 mundo na
atualidade.

A partir disso surgem os questionamentos: € possivel e necessario ao
legislador ordinario, via projeto de lei ou ao chefe do poder executivo, via medida
proviséria, restringir o que foi previsto pelo legislador constituinte? E possivel o
legislador ordinario restringir aquilo que lhe € hierarquicamente superior ou que, ainda
que pertengca ao mesmo nivel hierarquico, esteja abarcado por uma protegao
jusfundamental? Ha limites para essa restrigdo no ambito dos direitos sociais?

Considerando haver possibilidade de restricao a direitos fundamentais e que
nao ha previsdo normativa sobre o tema, quais sao os critérios e fundamentos
legitimos para as restricbes de direitos fundamentais sociais e seus limites?

Verificando a existéncia de ataques aos direitos fundamentais sociais quais
as medidas sao uteis e necessarias para fazer cessar esses ataques, ou o cidadao
pode e deve assistir impaciente eventuais ataques, pois eles se justificam em prol do
bem maior que é a prépria sociedade que sofre com as crises econémicas ou
decorrentes de calamidade? Ha mecanismos para salvaguardar os direitos sociais
que envolvem, especificamente para esse trabalho, o acesso do trabalhador ao

judiciario?
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A Reforma Trabalhista perpetrada pela Lei n® 13.467/17 trouxe modificagbes
que podem representar afronta a direito fundamental social previsto na Constituicao
Federal.

O objetivo entdo é tentar responder aos questionamentos, verificando se os
atos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario sdo restricdes possiveis, dando o
enquadramento doutrinario especifico para ao final concluir qual(is) teoria(s)
aplicavel(is) aos casos descritos e se ha alguma medida por parte do cidadéo para
ver resguardados seus direitos fundamentais ou se resta apenas assistir
pacientemente eventuais ataques aos direitos fundamentais sociais sob o fundamento
de crise econdmica ou crise decorrente de calamidade publica.

Para tanto o trabalho é dividido em trés capitulos...

O primeiro capitulo trata...

O segundo capitulo aborda...

No terceiro capitulo analisa-se...

Por fim tem-se a conclusao geral e para o desenvolvimento do trabalho utiliza-
se da producdo descritiva e o método indutivo! associado ao investigatorio da
pesquisa bibliografica?, do mapeamento das categorias® e do fichamento,
observando-se a normalizacdo dos trabalhos académicos do Centro Universitario
Autébnomo do Brasil (UNIBRASIL) e as regras da Associagao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT), ndo tendo o escopo de esgotar o tema em questao, e sim, abrir

oportunidade para novas pesquisas.

' Pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de forma a ter uma percepgao ou
conclusao geral.

2 Refere-se a investigar, estudar os conceitos, interpretar para concluir. Induz a pessoa a aprender no
desenvolver da apresentagao tema.

3 Retiram-se as categorias do texto e montam-se novamente as categorias.



1 DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS PRESTACIONAIS DO TRABALHADOR

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet: “direitos humanos sdo os positivados
na esfera do direito internacional™ e diferem dos direitos fundamentais que “sdo os
reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada
Estado”.®

Sob a dtica kantiana “no reino dos fins tudo tem um comeco ou uma
dignidade”. Seu raciocinio esta a afirmar que a dignidade se refere a algo que possui
um valor que ndo pode ser substituido por qualquer outra coisa equivalente. Ou seja,
a dignidade esta acima de qualquer prego e, por conseguinte, “0 que nido admite
equivalente, € o que tem uma dignidade”. Nestas palavras complementa a ideia
Immanuel Kant:

[...] o que se faz condicdo para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso
n&do tem simplesmente valor relativo ou pre¢co, mas um valor interno, e isso
quer dizer, dignidade. Ora, a moralidade € a Unica condigdo que pode fazer
de um ser racional um fim em si mesmo, pois so por ela lhe é possivel ser

membro legislador do reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade
enguanto capaz de moralidade sdo as Unicas coisas providas de dignidade.®

Para a professora Karine Salgado “a dignidade humana € um valor absoluto
que expressa o que o homem tem de mais humano, a sua capacidade, enquanto ser
racional, de ser livre”.”

Em relagdo a terminologia propria de direitos humanos e direitos fundamentais

€ lapidar o que se descreve da doutrina de Canotilho:

[...] direitos do homem sao direitos validos para todos os povos € em todos
os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais
séo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria
natureza humana e dai o seu caracter inviolavel, intemporal e universal; os
direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta.®

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29.
5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29.
6 KANT, Immanuel. Fundamentagado da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo:
Martin Claret, 2004. p. 62.

7 SALGADO, Karine. A filosofia da dignidade humana: por que a esséncia ndo chegou a
conceito? 2% ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2011.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 387.
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Em relagdo a expresséo “Direito Fundamental”, considerando a formulagéo de
uma conceituacao, importa perpassar por uma analise historica e doutrinaria que nao
se formou (se € que esta formada) sem criticas e contrapontos. Ha nuances a serem
consideradas quando se trata de utilizar a designacgao “direito fundamental” ou “direito
humano”, passando por uma compreensdo mais ampla do tema, o que ndo nos €
permitido fazer neste trabalho.

Sobre os direitos fundamentais é o conceito de Oscar Vilhena Vieira:

“Direitos fundamentais” é a denominagdo comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana
expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional. A Constituicdo de 1988 incorporou esta terminologia para
designar sua generosa carta de direitos. Embora incorporados pelo direito
positivo, os Direitos fundamentais continuam a partilhar de uma série de
caracteristicas com o universo moral dos direitos da pessoa humana. Sua

principal distingao € a positividade, ou seja, o reconhecimento por uma ordem
constitucional em vigor.®

Nas palavras do professor Jorge Miranda, os direitos fundamentais sdo os
direitos inerentes:

[...] a prépria nogéo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como 0s

direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de

dignidade, como a base principal da situacdo juridica de cada pessoa,

dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias
de cada época e lugar.™

Importa referir que os direitos fundamentais constituem limites externos ao
poder do Estado, pois “estes direitos sdo os direitos naturais que, preexistindo ao
Estado, dele ndo dependem, e, ndo dependendo do Estado, o Estado tem o dever de
reconhecé-los e garanti-los integralmente”.!

Assim, enquanto os direitos humanos sio inerentes a propria condigio
humana, sem ligagdo com particularidades determinadas de individuos ou grupos, os
direitos fundamentais sdo aqueles, reconhecidos pelas autoridades as quais se atribui

o poder politico de editar normas.?

9 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2006. p. 36.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos fundamentais, tomo IV. 5. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012. p. 10.

1 BOBBIO, Noberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 2. ed. Tradugéo de
Alfredo Fait. Revisao de Estevao Rezende Martins. Sao Paulo: Editora Unesp e Brasiliense, 1991. p.
15-16.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 57.
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1.1 TERMINOLOGIA PROPRIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando o objetivo central do trabalho, qual seja: a caracterizagdo de
direitos do trabalhador e direitos previdenciarios como direitos fundamentais materiais,
opta-se, desde ja, pela denominacgado direito fundamental, sem prejuizo de,
eventualmente, utilizar-se a expressao direitos humanos, também consagrada na
doutrina e na jurisprudéncia.

Entretanto, de acordo com Marco Aurélio Serau Junior, citando Fabio
Comparato, a opcao pela expressao direitos fundamentais acarreta alguns problemas.
O primeiro, diz respeito a possibilidade de falsos direitos humanos, em outras
palavras, certos privilégios da minoria dominante, serem convertidos em direitos
fundamentais através do reconhecimento das normas constitucionais ou de Direito
Internacional.’?

O segundo problema consistiria no paradoxo de que, se se admite que o
Estado nacional pode “criar’ direitos fundamentais, incorporando-os no texto
constitucional ou na assuncado dos tratados internacionais, pode correlatamente,
suprimi-los ou altera-los em sua substancia.’

Conforme Marco Aurélio Serau Junior a solugcao para o problema seria admitir
uma concep¢ao material de constituicao e, assim, a ideia de direitos fundamentais
materiais, em contraposicdo aos direitos fundamentais meramente formais.'®

Importaria, entdo, distinguir direitos fundamentais formais e direitos
fundamentais materiais, considerando que o0s primeiros sdo aqueles que se
encontram escritos na constituicado formal, ao passo que os ultimos, sdo aqueles
assentados na constituigdo material.'®

Assim, o sentido material de direitos fundamentais, leva a conclusao de que
os direitos fundamentais ndo existem apenas nos enunciados das normas

formalmente constitucionais, mas também podem ser provenientes de outras fontes,

3 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 74.

4 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 57.

5 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 74.

6 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra, Coimbra Editora. 2012. p. 7.
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na perspectiva mais ampla da constituigdo material.'”

A enumeracao dos direitos fundamentais, nessa perspectiva, portanto, tende
a ser aberta, ou seja, “sempre pronta a ser preenchida ou completada através de
novas faculdades para la daquelas que se encontrem definidas ou especificadas em
cada momento”. '8

No vigente texto constitucional brasileiro, vigora essa concepgao dos direitos
fundamentais como sistema de normas abertas, notadamente a partir do que dispde
o art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicido ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Segundo Ana Carolina Lopes Olsen a adogao de um critério material de

direitos fundamentais:
[...] se presta a informar ao interprete a respeito de quais valores foram levados em
consideragao pelo constituinte para a previsao constitucional destes direitos. A partir
desta consciéncia axioldgica, a vinculagdo dos poderes publicos aos direitos
fundamentais assume, necessariamente, outra conotacdo. Dar efetividade aos
direitos fundamentais ndo é tdo-somente cumprir a letra fria da Constituigdo, mas sim,

respeitar os valores construidos e difundidos na sociedade, trilhando os caminhos que
ela mesma tragou ou pretendeu tragar.'®

Finalmente, também relativamente a terminologia propria dos direitos
fundamentais, cumpre distinguir direitos fundamentais de deveres fundamentais, pois
sdo conceitos simétricos.

Os deveres fundamentais sdo, geralmente, deveres de natureza politica ou
semelhantes a obrigagdes politicas, podendo consistir, igualmente, em deveres
ligados a vida econdémica, social e cultural que assumem relevancia constitucional por,
sem o seu cumprimento, se frustrarem a efetivagcao de direitos fundamentais ou as

incumbéncias do Estado.?°

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra, Coimbra Editora. 2012. p. 7.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra, Coimbra Editora. 2012. p. 162.

9 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais frente a Reserva
do Possivel. Dissertagdo de Mestrado. Curitiba. Universidade Federal do Parana, 2006. Disponivel
em <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/>. p. 38.

20 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 5. ed.
Coimbra, Coimbra Editora. 2012. p. 76
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1.2 FUNDAMENTOS E EVOLUGCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com Celso Lafer:

O surgimento e o triunfo da ideia de direitos humanos na esfera doméstica
dos Estados se inserem em um longo processo de amadurecimento de
concepgodes de natureza ética, centradas nos conceitos de dignidade humana
e de universalidade do ser humano, acima de quaisquer particularismos.?"

No que toca a evolugao histérica dos direitos fundamentais, ha que se ter em
mente que o processo evolutivo ndo se deu de forma imediata, passando por diversos
momentos até chegar ao momento atual, merecendo mengéo uma nogéo perfunctéria
de direitos humanos presente no Direito natural, seja o de fundamento divino, seja o
de fundamento recional.

Tem-se que na Grécia antiga, fazia-se distingdo entre normas escritas (nomos
éngraphon) e normas nao escritas (nomos agraphon). Aquelas, compunham o direito
particular comum, produzindo em cada cidade-Estado da Hélade. Estas, por sua vez,
compunham um pantedo de normas gerais e absolutas, reconhecidas pelo consenso
universal e aplicaveis a toda a humanidade, contra as quais as nomos éngraphon nao
prevaleciam.??

Com a superacéao da fundamentagao divina das “leis universais”, buscou-se o
fundamento universal da vigéncia do direito na natureza. Um dos movimentos
filosoficos que dava suporte a essa concepcgao de Direito era o estoicismo que se
organizava em torno da ideia de unidade moral do ser humano e de dignidade do
homem, considerado possuidor de direitos inatos e iguais em todas as partes do
mundo, ndo obstante as diferencas individuais e grupais.?3

Para a doutrina esse modelo filoséfico do estoicismo influenciou o cristianismo
e a concepgao cristd de igualdade universal entre os homens, melhor elaborada na
idade média, fundamentou a ideia de Direito natural, predominantemente, religioso.?*

Posteriormente, tornou-se a predominar na filosofia politica a concepgao

jusnaturalista de fundamento racional, veiculada pelo iluminismo. De acordo com a

21 LAFER, Celso. A internacionalizagdo dos Direitos Humanos: Constituigdo, Recismo e Relagées
Intermacionais. Barueri: Manole, 2005. p. 146.

22 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 6.

28 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 79.

24 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 79.
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filosofia jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII:

[...] desvinculada como era dos pressupostos transcendentes e teoldgicos
que tinham caracterizado, ao invés, o direito natural medieval — também ela
afirmava, enfim, a existéncia de “direitos inatos”, intangiveis e irrenunciaveis,
em sintese, a existéncia de limites e de preceitos cogentes para o préprio
legislador.?®

Considerando, ainda, a filosofia kantiana a dignidade da pessoa decorre de
que, pela sua vontade racional, apenas a pessoa vive em situagcado de autonomia, quer
dizer, apenas ela é capaz de guiar-se pelas normas que ela prépria formula.?®

Também, se o fim de todos os homens € a realizac&o de sua proépria felicidade
(a pessoa como fim em si mesma), ndo basta agir de modo a ndo prejudicar ninguém
(imperativo categorico), pois isto seria uma maxima meramente negativa. Tratar a
humanidade como um fim em si mesma implica o dever de favorecer, tanto quanto
possivel, os fins de outrem. Sendo o sujeito um fim em si mesmo, é preciso que 0s
fins de outrem sejam por mim considerados também como meus.?’

A primeira afirmacao historica concreta e consequente ocorre apenas com as
Revolugdes americanas e francesas, no Século XVIIIl. Substitui-se a énfase na nogao
de dever dos suditos pela prevaléncia da nog¢ao de direitos do cidadao — fenébmeno
que Hannah Arendt, em momento historico posterior, identificaria como a ideia do
“direito a ter direitos”, base dos regimes democraticos contemporaneos.?®

De acordo com o professor Marco Aurélio Serau Junior o tema de direitos
fundamentais entrelaga-se com o tema da constituicdo, pois € com o advento do
constitucionalismo moderno que os direitos fundamentais ganham a caracteristica de
universalidade e de efetiva juridicidade, uma vez que foram assegurados nos
primeiros documentos constitucionais.??

A partir do momento em que se deu o inicio da positivacdo dos direitos
humanos e sua transformacgao em direitos fundamentais, diversas constituicbes se

inspiraram naquelas primeiras demonstra¢des de garantias fundamentais e restrigao

25 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. 2. ed. Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1992. p. 53.
26 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 81.

2T COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 81.

28 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 83.

29 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 74.
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do poder estatal, culminando na edi¢cao de cartas constitucionais bem estruturadas no
sentido de resguardar a dignidade da pessoa humana, prevendo os diversos
desdobramentos de direitos inerentes ao ser humano, como € o caso da carta

constitucional de 1988, em se tratando de Brasil.
1.3 UNIVERSALIDADE E ESPECIFICA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Considerando que no ambito dos direitos humanos prepondera a concepg¢ao
de universalidade, significando que: ninguém se encontra excluido da prerrogativa de
ser titular de direitos fundamentais, ha que se observar, porém, que existem
concepgoes filosoficas, como no pensamento de Nietzsche, que refutam-na, referindo
que haveria a existéncia de categorias superiores de seres humanos e que esses
seriam portadores de maio carga de direitos que as demais pessoas.*°

A despeito de tais teorias, prevalece o ideario de que as pessoas sao iguais
em direitos, independentemente de diferengas de género, cor, etnia, faixa etaria, etc.,
mas essa tese tem seus reversos como a desigualdade e a discriminagdo.?’

O conceito de desigualdade apareceu na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade
3.330-1/DF, do Supremo Tribunal Federal, notadamente no voto do Relator, Ministro

Carlos Britto:

[...] 30. O substantivo “igualdade”, mesmo significando qualidade das coisas
iguais (e, portanto, qualidade das coisas idénticas, indiferenciadas, colocadas
0 mesmo plano ou situados no mesmo nivel de importancia), € o valor que
tem no combate aos fatores de desigualdade o seu modo préprio de
realizacdo. Quero dizer: nao ha outro modo de concretizar o valor
constitucional da igualdade sen&o pelo decidido combate aos fatores reais de
desigualdade. O desvalor da desigualdade a proceder e justificar a imposi¢ao
do valor da igualdade. (STF ADI 3330-1, p. 29).

Ja o conceito de discriminagdo é amplo e gravita em torno da ideia de uma
desigualdade arbitraria no titularizar/fruir um direito fundamental. Flavia Piovesan

sugere 0 seguinte conceito de discriminagao:

[...] toda discussao, exclusdo, restricao ou preferéncia que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigbes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
nos campos politicos, econémico, social, cultura e civil ou em qualquer outro
campo. Logo, a discriminagao significa sempre desigualdade. 32

30 NIETZCHE, Friedrich Wilhelm in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 86.

31 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 74.

32 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 195.
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A partir do conceito surge outro foco de discusséo sobre a universalidade dos
direitos humanos, em especial o da multiplicacao do rol de direitos fundamentais e da
especificacdo dos sujeitos de direito que sao seus titulares e também o foco das
politicas publicas que importam para contemplar as diferentes e determinantes
necessidades e desigualdades que caracterizam cada sujeito determinado e
especifico de direitos humanos. Nesse contexto surgem os direitos dos trabalhadores

e a Seguridade Social brasileira.33

1.4 CARACTERISTICAS JURIDICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No desenvolvimento da teoria, importante distinguir dispositivo de direito
fundamental, normas de direitos fundamentais e direitos fundamentais, além da

abordagem sobre as principais caracteristicas juridicas dos direitos fundamentais.

1.4.1 Distincbes

Os dispositivos constitucionais sdo o enunciado semantico ou programa da
norma, tal como literalmente expresso no texto constitucional. A norma de direito
fundamental é o resultado ao qual se chega apds a interpretacdo do enunciado
semantico do dispositivo que veicula o texto constitucional.®*

Tem-se que normas de direitos fundamentais em sentido lato s&o aquelas que
dizem respeito a direitos fundamentais (normas sobre o regime dos direitos
fundamentais ou sobre outras normas) e normas de direitos fundamentais em sentido
préprio sdo aquelas que criam ou reconhecem direitos fundamentais (“todos tém
direito...” ou “a todos sdo reconhecidos os direitos...”). As estruturas formais das
normas de direitos fundamentais sdo bem diferentes, pois podem expressar positiva
ou negativamente o reconhecimento de um direito ou de um valor e podem impor
positiva ou negativamente uma obrigagcdo, mas todas as normas de direitos

fundamentais compreendem na imposi¢cao de deveres e obrigacdes ao Estado que

33 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 89.

34 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restrigdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 26.
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resultam, para os particulares, posi¢cées de vantagem juridicamente tuteladas, isso €,
os direitos fundamentais.3®

De acordo com a doutrina de Jellinek, os direitos fundamentais garantem aos
individuos varias posi¢gdes juridicas em relacdo ao Estado, posi¢gdes estas
denominadas status.

Quando o individuo se encontra em uma determinada posi¢cdo que possa ser
descrita com o auxilio das modalidades de dever, proibicado e competéncia - ou de seu
converso, a sujeigao -, situa-se em um status passivo, entao o individuo tem obrigagao
para com o Estado.36

O status negativo relaciona-se ao ambito da liberdade individual, onde as
acdes sao livres, pois nao estao ordenadas ou proibidas, isso €, tanto sua omissao
como sua realizagéo sédo permitidas.3’

Ja o status positivo refere-se a esfera na qual o individuo se encontra em
posicdo de sujeicdo ao Estado. Quanto maior o status positivo, menor o status
negativo. Cada novo dever imposto significa uma diminuicdo no campo de liberdade
do individuo. Trata-se de uma relagdo de contradigdo entre ambos os status.3®

Assim, O status positivo atribui capacidades juridicas ao individuo para exigir
do Estado prestagdes positivas, isso é, para reclamar para si algo a que o Estado esta
obrigado ou exigir do Estado uma conduta de conteudo negativo, ou seja, uma
abstencéo.

Considerando a teoria liberal, os direitos fundamentais atuavam como limites
ao poder do Estado, que impunha a este o dever juridico de abstengdo. Trata-se da
perspectiva subjetiva, pois importava identificar quais pretensdes o individuo poderia
exigir do Estado em razdo de um direito positivado na sua ordem juridica, ou seja,
eram vistos como garantias juridicas da liberdade e determinacgéo individual.3®

Mais do que a dimensao subjetiva, pensada do ponto de vista dos individuos,

enquanto posigdes juridicas de que estes sao titulares perante o Estado, tem sido

35 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigées aos direitos fundamentais nao expressamente autorizados
pela Constituigao. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 51-54.

36 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 256-257.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 258-262.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 263-267.

39 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 133.
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admitida a nog&o de que os direitos fundamentais também correspondem a decisbes
valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, que se projetam por todo
ordenamento juridico.*?

A dimensao objetiva seria uma espécie de mais-valia, no sentido de dotar as
normas jusfundamentais de maior carga de juridicidade.*’

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais funda-se na ideia de que os
direitos fundamentais impéem prestagdes aos poderes estatais e consagram os
valores de uma comunidade politica. Logo, esses valores “devem se irradiar para
todos os campos do ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagéo do
Legislativo, Executivo e Judiciario”.4?

Assim, os direitos fundamentais implicam deveres de prote¢cao do Estado,
determinando aos 6rgaos estatais a obrigacdo de zelar pela protegcdo dos direitos
fundamentais dos individuos contra agressdes dos poderes dos particulares e até
mesmo por parte de outros Estados.*3

Foi a partir do caso Liith**, na Alemanha, em 1958, que a doutrina alema
desenvolveu a teoria da eficacia irradiante dos direitos fundamentais e dos deveres
de protegdo. Segundo essa teoria:

Os valores que dao lastro aos direitos fundamentais penetram por todo
ordenamento juridico, condicionando a interpretagdo das normas legais e
atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a administragéo e o
Judiciario. A eficacia irradiante, neste sentido, enseja a “humanizacéo” da
ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de
aplicagao, reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que

terdo as cores da dignidade da pessoa humana, da igualdade substantiva e
da justica social, impressas no tecido constitucional.4®

40 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios a Constituicdao do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 186.

41 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 144.

42 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 134.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios a Constituigdao do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013, p. 186.

44 Tratava-se de discussdo quanto a legitimidade de um boicote organizado pelo Presidente do Clube
de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, contra um filme dirigido pelo cineasta nazista Veit Harlan. A
produtora e a distribuidora do filme insurgiram-se contra o boicote e obtiveram sucesso na Justica
Estadual de Hamburgo, que determinou a cessacgao. Lith interpds queixa constitucional no Tribunal
Constitucional, que acolheu o recurso, com base nas clausulas gerais de direito privado, ao argumento
de que estas tém de ser interpretadas com fulcro na ordem de valores a qual se assenta a Constituigao.
45 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 141-142.
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Entdo, os direitos fundamentais passam a ser o eixo gravitacional do
ordenamento juridico e, na sua condigado de direitos objetivos, oferecem estimulos e
diretrizes para aplicagdo e avaliagao dos direitos infraconstitucionais, acarretando
uma interpretagao conforme os direitos fundamentais de todo ordenamento juridico.*®

A eficacia horizontal, eficacia privada ou eficacia externa € uma manifestagao
especifica da eficacia irradiante. Diz respeito a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Para Ingo Wolfgang Sarlet, ao contrario do
Estado classico e liberal de Direito, na qual os direitos de defesa tinham como
finalidade proteger o individuo da interferéncia dos Poderes Publicos no ambito
privado, no Estado social de Direito, a liberdade individual, em face da presenca de
desigualdades no seio da sociedade, carece nao apenas de protegcdo dos Poderes
Publicos, mas também contra os mais fortes, pois € nessa esfera que as liberdades
se encontram particularmente ameacgadas.*’

Portanto, a dimenséo objetiva determina a reinterpretacdo do ordenamento
juridico, atua no controle de constitucionalidade, atribui a eficacia revogatéria de
normas anteriores infraconstitucionais e pauta a conduta do Estado e de entes
privados com uma eficacia irradiante também nas relag¢des privadas, que reconhecem
uma posigao juridica subjetiva negativa — impedindo lesdes — e outra positiva quanto
a promogao desses direitos, observada a “reserva do possivel’ no que tange aos

direitos sociais.*®

1.4.2 Aplicabilidade Imediata

De acordo com Flavia Piovesan:

[...] toda e qualquer norma definidora de direitos e garantias fundamentais ha
de alcangar aplicagao imediata e nesse sentido devem se orientar os poderes
publicos. Cabe aos Poderes publicos conferir eficacia maxima e imediata a
todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e garantia
fundamental. Impde-se, assim, aos poderes constituidos, em seu ambito
proprio de competéncia, a tarefa de realizar a fungdo prospectiva,
dinamizadora e transformadora desse principio.*®

46 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentarios a Constituigdao do Brasil. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2013. p. 186.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 377-378.

48 CALVET, Otavio Amaral. A estabilidade da gestante doméstica: reintegragao forgada? 2006.
Disponivel em: <http://www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/artigos/>

49 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 343-344.
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Ainda, o principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais intenta assegurar-lhes forga vinculante. Quer dizer,
objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Poderes
Legislativos, Executivo e Judiciario, investindo-lhes a atribuicdo constitucional de
promover as condigdes para que sejam os direitos fundamentais reais e efetivos.%°

Tem-se que na seara dos direitos sociais urge, no que diz respeito a ideia de
aplicabilidade imediata, reduzir o grau de discricionariedade estatal, principalmente
com o afastamento da primazia das doutrinas tais como a das chamadas “normas

constitucionais programaticas”, destituidas de aplicabilidade.®’

1.4.3 Indivisibilidade

A indivisibilidade dos direitos humanos “consiste no reconhecimento de que
todos os direitos humanos devem ter a mesma protecao juridica, uma vez que sao
essenciais para uma vida digna”, conjugando assim, “o valor liberdade ao valor
igualdade na seara dos direitos humanos”.52

Confirme André Carvalho Ramos:

A mutua dependéncia entre os direitos humanos protegidos, pois o conteudo
de um pode vi a se vincular ao conteudo do outro, demonstrando a interagéo

e a complementaridade entre eles, bem como que certos direitos sao
desdobramento de outros.%3

Entretanto, a indivisibilidade dos direitos fundamentais também pode ser
compreendida de moto contrario. Ha autores que indicam que o desmonte do Estado
social (simbolizado na privatizagdo e mercantilizagdo de direitos sociais como:
educagao, previdéncia social e saude) e a redugao do tamanho do Estado é um passo

para o desmanche da democracia.5*

50 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 345.

51 PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 113.

52 RAMOS, André Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 163.

53 RAMOS, André Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 165.

5% BARBER, Benjamin R. Jihad x McMundo. Tradugéo de Gabriela Maximo. Sdo Paulo: Record,
2003. p.280.
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1.4.3 lIrrevocabilidade — Vedacgao do Retrocesso Social

Considerando que por sua propria natureza, os direitos humanos se impéem
aos Poderes publicos e privados, seja na esfera internacional, seja no plano interno
dos Estados, inclusive aos Poderes constituintes, € juridicamente invalido suprimir
direitos fundamentais, seja pela via de novas regras constitucionais, sejam mesmo em
virtude de convencgdes internacionais.5s

Tem-se que o condicionamento material dos direitos sociais faz deles direitos
sob reserva do possivel, assim, o Estado tem o dever jusfundamental de, “tanto quanto
possivel, promover as condi¢gdes 6ptimas de efectivagdo da prestacao estadual em
questdo e preservar os niveis de realizagao ja atingidos”.%6

De acordo com Jorge Reis Novais:

Se o legislador constituinte consagra os direitos sociais como fundamentais
num Estado social e democratico de Direito isso significa, no minimo, em
Constituicdo normativa, que os poderes publicos — legislativo, executivo e
judicial - estao constitucionalmente vinculados pelos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais constitucionais. Logo, gozam, a priori, do regime dos
direitos fundamentais enquanto normas juridicas vinculativas de forca
superior e gozam desse regime relativamente a todo seu contetudo, assim
com os direitos de liberdade, e ndo apenas relativamente a um dificilmente
delimitavel “minimo social”.%”

Segundo Canotilho esse principio nada pode fazer frente as crises
econdmicas, mas “limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (...) em clara
violagcao do principio da protecgao da confianca e da seguranga dos cidadaos no
ambito econémico, social e cultural”.%®

A partir da obra de José Afonso da Silva, em que consta a classica triparticao
das normas constitucionais em comandos de eficacia plena, contida e limitada. Sendo
que as primeiras seriam autoaplicaveis, ja imediatamente prontas para produzir efeitos
no mundo juridico; as segundas seriam inicialmente autoaplicaveis, porém passiveis
de conformagao pelo legislador infraconstitucional; ja as terceiras seriam apenas

programaticas, dependendo da acédo do legislador para serem implementadas. De

55 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 105.

56 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndao expressamente autorizados
pela Constituicdo. 2a ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 134- 135.

57 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 86.

58 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 338-339.
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acordo com essa doutrina, mesmo as normas ditas programaticas ja produziriam um
efeito imediato, que independeria de sua regulamentacdo: a vedagédo a edi¢cdo de
normas infraconstitucionais que contrariassem os ditames dos comandos de eficacia
limitada, surge, portanto, a vedagao ao retrocesso pelo legislador.

Luis Roberto Barroso trata da proibicdo do retrocesso como uma das quatro
eficacias dos principios. Para o autor, os principios possuem as seguintes eficacias:

(i) juridica positiva ou simétrica, que assegura o poder de enforcement da
norma juridica, seja ela veiculada por meio de uma regra ou de um principio;

(i) interpretativa, segundo a qual as normais juridicas devem ser
interpretadas de acordo com os principios constitucionais;

(iii) negativa, que permite a invalidagdo de normas e atos contrarios aos
principios juridicos; e

(iv) vedativa do retrocesso, que torna inadmissivel a revogagado de normas
que concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a modificagdo
seja seguida de politica substitutiva ou analoga.5®

Entdo, a incidéncia do principio da proibicdo do retrocesso conduziria a
invalidade de medidas que acarretassem compressbdes a direitos fundamentais
mesmo que em contextos de crise (econdmica, policitica), uma vez que conquistas
sociais fariam parte do avanco civilizatério do Estado Democratico de Direito, nao
podendo ser abandonadas.

No ambito dos direitos sociais, essa caracteristica geral dos direitos
fundamentais traduzida no principio da proibicdo do retrocesso social foi assim
definida por Cristina Queiroz:

Concretamente, “a proibigao do retrocesso social” determina, de um lado, que
uma vez consagradas legalmente as “pretensdes sociais”, o legislador ndo
pode depois elimina-las sem “alternativas” ou “compensagdes”. Uma vez
dimanada pelo Estado a legislacdo concretizadora do direito fundamental
social, que se apresenta face a esse direito como uma “lei de protegao”
(Schutzgesetz), a acdo do Estado, que se substanciava num “dever de

legislar”, transforma-se num dever mais abrangente: o de n&o eliminar ou
revogar essa lei.®0

Entdo, a discussao sobre proibigdo do retrocesso social, nada mais € do que
a aplicagcao, na seara especifica dos direitos fundamentais sociais, do primado de

irrevocabilidade dos direitos fundamentais, constitui-se na base da argumentacgao

59 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. Sdo Paulo, SP, RJ: Saraiva, 2009, p. 378-381.
60 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 103.
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sobre as possibilidades ou “impossibilidades” de supressao ou restricdes a direitos

fundamentais sociais.?’

1.4.4 Irrenunciabilidade e Indisponibilidade

Tem-se que os direitos fundamentais sao caracterizados como inalienaveis, e
portanto, intransferiveis e inegociaveis, bem como, irrenunciaveis, em virtude de sua
ligacdo a propria condigdo da pessoa humana, ndo possuindo qualquer conteudo
econdmico-patrimonial.62

De Acordo com Jorge Miranda:

[...] por principio, ninguém pode renunciar a direitos, liberdades e garantias
ou a direitos econdmicos, sociais e culturais (precisamente porque sao

direitos fundamentais, assentes na dignidade da pessoa humana e elementos
estruturantes da ordem constitucional).83

Entédo, com o advento do Estado de Bem-Estar Social, bem como a concepgao
contemporanea de direitos fundamentais, calcada na dignidade da pessoa humana,
impds-se limites a autonomia da vontade e isso estende-se a todo e qualquer direito
social, devendo ser sempre integralmente cumpridos ou ressarcidos, nao podendo ser

aplicada a transagdo nesse segmento de direitos, pois irrenunciaveis.®

1.4.5 Mediacao Legal

De acordo com a doutrina, a estrutura normativa dos direitos fundamentais,
considerada como assentada em regras e principios, muitas vezes demanda a
intervencao do legislador infraconstitucional. Nao significando dizer que os direitos
fundamentais, especialmente os sociais, dependam, para serem exigiveis, de
obrigatéria mediacéo legal. Mas, sua definigdo in concreto, muitas vezes demandam

intervencao do legislador.%®

61 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 105.

62 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 106-107.

63 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. e atual.
Coimbra: Coimbra, 2012. p. 357.

64 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 107.

65 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 107.
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Destaca-se que a configuragcdo dos direitos fundamentais, deve ficar
relativamente isenta do processo politico-eleitoral, que se move por conjunturas
pontuais, alteracdes partidarias e alternancias de maiorias e minorias politicas, o que
se expressa nas reformas e tentativas de reformas constitucionais, as quais atacam a
estabilidade normativa constitucional, pugnando por um ideal de constituicdo formada
por principios, valores e procedimentos disponiveis e permitidos ao Estado.%®

Assim, os direitos fundamentais estabelecem, ao mesmo tempo, uma
vinculagdo negativa ao legislador, pois operam como uma barreira a liberdade
legislativa de configuracdo do ordenamento juridico e uma vinculagdo positiva,
impondo ao legislador a tarefa de promover os direitos fundamentais, as vezes

carecedores de desenvolvimento e regulagdo infraconstitucional.®”

1.4.6 Direitos Fundamentais Oponiveis Contra Particulares

Ainda que a trajetéria dos direitos fundamentais tenha se desenvolvido
essencialmente em relacdo ao Estado, a doutrina reconhece a possibilidade de sua
oposigao e da vinculacao aos particulares, o que se denomina eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (em oposicao a eficacia vertical, direcionada ao Estado), pois
estes devem informar as relacdes bilaterais travadas pelos particulares entre si, sem
a interferéncia do Estado.®®

Acrescente-se que, assim como os direitos fundamentais vinculam e sao
oponiveis aos particulares e entes privados, também as politicas publicas sao
determinantes aos detentores do poder econdémico e social, mesmo estes se
encontrando fora do Estado.®®

Em relagédo a Seguridade Social e a Previdéncia Social, embora normalmente
constituem-se de estruturas administrativas a cargo do Estado, ocorre, ao menos
indiretamente a caracteristica da horizontalidade dos direitos fundamentais, pois, por

exemplo, as empresas precisam recolher regular e corretamente as contribui¢cdes

66 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 108-109.

67 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 103.

68 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 114.

69 COMPARATO, Fabio Konder in SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 83.
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sociais a seu cargo, caso contrario podera inviabilizar o direito fundamental dos

segurados de acesso a Previdéncia Social.”®

1.4.7 Diferenciacao Entre as Geragdes/Dimensdes de Direitos Fundamentais

No aspecto da organizagdo no tempo e no espago da sociedade, os
doutrinadores utilizam-se das terminologias “geracdes de direitos fundamentais” ou
“‘dimensdes de direitos fundamentais”. A tendéncia é a utilizacdo da expressao
“‘dimensdes dos direitos fundamentais”, pois o uso da expressao “gera¢des” parecer
existir substituicdo de uma pela outra.

Nos termos da doutrina de Sarlet:

[...] os direitos fundamentais ndo sio estaticos, e sim um processo
progressivo de reconhecimento que se evolui ao longo do tempo. Portanto, o
uso da expressao “geragdes” pode ensejar a falsa impressao da substituicdo
gradativa de uma geracao por outra, razdo pela qual ha quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais.”"

George Marmelstein dispde a respeito das dimensdes dos direitos

fundamentais:

Ha quem pense que os Direitos fundamentais representem valores imutaveis
e eternos. Trata-se, porém, de uma visdo equivocada. Na verdade, esses
valores séo bastante dinamicos, sujeitos a saltos evolutivos e a tropegdes
histéricos, ja que acompanham a evolugdo cultural da prépria sociedade.
Desse modo, é natural que o conteudo ético dos Direitos fundamentais
também se modifique ao longo do tempo.72
Sob o aspecto da classificacdo, os direitos fundamentais sao classificados
majoritariamente pelos doutrinadores em trés dimensdes. Ha alguns doutrinadores
que admitem existir uma quarta dimensao, outras até a quinta dimensao, havendo
aqueles que admitem existir até mesmo outras dimensdes. Ha preferéncia neste
trabalho pela abordagem das trés dimensdes sedimentadas na doutrina.
Na primeira dimensao tem-se os direitos de liberdade (direitos individuais,
civis e politicos), assim conceituado por Paulo Bonavides:

Os direitos da primeira geracdo ou direito da liberdade tem por titular o
individuo, sao oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou

70 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 114-115.

T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 45.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2008. p. 40.
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atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € o seu trago mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢cdo perante o
Estado.”

Na segunda dimensao constam os direitos de igualdade (direitos sociais,

culturais e econémicos), que exigem do Estado prestagédo positiva, assim também

conceituado por Paulo Bonavides:

Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos
ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das mais distintas
formas de Estado Social [...] Nasceram abracados ao principio da igualdade,
do qual ndo se pode separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da
razdo de ser que os ampara e estimula.”™

E na terceira dimensao aparecem os direitos de fraternidade ou de

solidariedade (direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente saudavel e a

comunicagao) conceituado nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como
seu titular, destinando-se a prote¢do de grupos humanos (familia, povo,
nagdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.”

Destaque-se que em relagcdo a esses direitos, Paulo Bonavides explica que

“nao houve simples inspiragao das declarag¢des dos direitos, eles foram alcangados,

por reivindicagdes e lutas”.”®

Como ja referido ha outras dimensdes ou geragdes de direitos descritas na

doutrina, entre elas menciona Paulo Bonavides:

Sao direitos de quarta geragao o direito a democracia, o direito a informagao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagédo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimenséo de maxima universalidade, para qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia.””

Notadamente houve evolugao gradativa dos direitos fundamentais, pois nos

primordios, tinha-se praticamente apenas o ambito de protegéo individual (primeira

dimenséao) e, com o passar do tempo, passou a abranger a protegao coletiva (segunda

dimensao), que se desenvolveu para proteger grupos humanos com direitos de

titularidade coletiva (terceira dimensao).

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 563-564.
74 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 518.
7S SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2015. p. 48.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 518
7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 22. ed. S4o Paulo: Malheiros, 2008. p. 571
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1.5 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

E assente na doutrina que os direitos dos trabalhadores tém carater
jusfundamental e que diversas regras infraconstitucionais conformam direitos

fundamentais dos trabalhadores.

1.5.1 Dogmatica de Direitos Sociais como Direito Fundamental

De acordo com Mauricio Godinho Delgado:

Efetivamente, o Direito, em seus distintos segmentos, corroborava a
desigualdade de poder existente na vida social, nas inUmeras e mais
relevantes manifestagbes dessa desigualdade. Relagbes de propriedade, de
trabalho, familiares, de género, de poder politico, etc. Tratava-se, de certo
modo, de um Direito da Desigualdade — instituidor, avalista e reprodutor da
desigualdade no plano da sociedade civil e da sociedade politica. 78

Tem-se que até o advento das praticas e instituicbes democraticas,
especialmente até o advento do Estado Democratico de Direito, o ordenamento
juridico era, essencialmente, um instrumento de afirmac¢ao de exclusao, segregacgao,
desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais componentes da realidade
social, econdmica e estatal.”®

Baseada na lei fundamental de Bonn (Constituicdo Alema de 1949) pelo
“‘estado social”, a teoria do Estado social dos direitos fundamentais preconiza a
intervengao do Estado nao como limite de sua atuagao, apenas, mas como dever que
justifica seu proprio fim. A liberdade representa a oportunidade real de vida e a fungao
dos direitos fundamentais consiste na criagao de estruturas sociais aptas a garantir as
possibilidades de desenvolvimento da personalidade. A liberdade fatica € situada no
mesmo plano da liberdade juridica e as liberdades ndo tém apenas a fungédo de
delimitar em sentido negativo a atuacao do Estado, mas devem facilitar as prestagdes
sociais por ele devidas.®

78 DELGADO, Mauricio Godinho. Fungées do Direito do Trabalho no Capitalismo e na
Democracia. /n: DELGADO, M. G; DELGADO, G. H. Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais — dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do Trabalho. 4. ed. Séo
Paulo: LTR, 2017. p. 76.

79 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p.36.

80 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2009. p.74.



31

Atualmente ndo ha duvidas de que os direitos sociais sdo direitos humanos e
fundamentais. Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari ensinam que
“os direitos sociais sao considerados direitos fundamentais partindo-se da concepgéao
de que o Estado ndo deve se manter inerte diante dos problemas decorrentes das

desigualdades causadas pela conjuntura econémica e social.®!

1.5.2 Posicao do Estado em Face dos Direitos Fundamentais Sociais

E comum a tese de que, enquanto os direitos individuais constituem em
abstencbes estatais, os direitos fundamentais sociais seriam tao somente
“prestagdes” devidas pelo Estado ou mais exatamente “deveres estatais”.8?

Os direitos fundamentais sociais muitas vezes demanda forte presenca ou
atuacéao estatal. Contudo, isso ndo é sua esséncia, mas um de seus predicados.

Ha parte da doutrina que igualam os direitos sociais a “deveres estatais”,
“atividades estatais” ou “prestacbes estatais”, entretanto, como afirma Fabio
Comparato:

[...] o nucleo essencial dos direitos subjetivos ndo esta na garantia de sua
realizagéo forgada com o concurso dos érgdos do Estado [...], mas sim, na
devida atribuicdo a cada qual dos bens da vida que Ihe pertencem (suum
cuique tribuere: dar a cada um o que é seu). Ora, a todos os seres humanos
sem excegdo, independentemente de quaisquer diferengas de natureza
biolégica, étnica ou cultural, devem ser atribuidas condi¢bées socias de uma
vida digna. As garantias de realizacdo coativa dessa atribuicdo de bens

constituem um acessério, importantissimo sem duvida, mas néao
indispensavel ao reconhecimento da existéncia dos direitos subjetivos.8

De acordo com Antonio Baldassarre os direitos socias constituiram resposta
politico-constitucional a inseguranga social crescente, no final do século XIX e inicio
do século XX, resultado dos desequilibrios de poder gerados pelo livre jogo das forgas
sociais e pela incerteza implicita nos mecanismos espontaneos do mercado, sendo

necessario assegurar, pelo menos, a realizagdo do minimo existencial dos cidaddos.*

81 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario.
19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 20-21.
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83 COMPARATO, Fabio Konder. In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
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84 BALDASSARRE, Antonio. Los derechos sociales. Trad. de Santiago Perea Latorre. Gogota:
Universidad Externados de Colombia. 2001. p. 23.
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Para melhor entender o tema verifica-se que os direitos fundamentais podem
ser classificados segundo sua fungao ou sua estrutura. Em relagdo a sua funcéo, os
direitos fundamentais podem ser diferenciados como direitos civis (que asseguram
uma esfera de liberdade negativa aos individuos); direitos politicos (aqueles
vinculados a gestdo democratica da sociedade) e, direitos sociais, cuja fungéo
especifica é garantir dignas condigdes de vida.®

Em relacédo a sua estrutura, os direitos fundamentais definem-se segundo a
natureza das faculdades que outorgam a seus titulares. Assim, ha os direitos de
defesa, que permitem a nao interferéncia estatal; os direitos de participacdo, que
permitem realizar atos com relevancia publica; e os direitos de prestacdo, que
facultam a exigéncia de beneficios, onde se encaixam os direitos fundamentais
sociais.?

Em natural evolugdo, o Estado contemporaneo assume forma de Estado
Social de Direito, que ndao pode ser concebido apenas do ponto de vista formal, mas
deve ser entendido em sentido material, capaz de adotar politicas publicas que
atendam as demandas sociais emergentes. Ele deve garantir, segundo Arion Sayéao
Romita a justi¢a social (art. 170 da CF), o que significa, ao tempo em que respeita o

ordenamento juridico, promove o desenvolvimento da pessoa humana.?’

1.5.3 Racionalidade e Segurancga Juridicas

Trata-se de ponto de diferenciacao entre direitos fundamentais de primeira e
segunda dimensao e diz respeito a segurancga e racionalidade juridicas. Os direitos
fundamentais de primeira dimenséo geralmente representam faceta eminentemente
negativa, prestando-se a estabilizacdo da sociedade e do status quo, os direitos
fundamentais de segunda dimensado apresentam feigdo nitidamente interventiva,
apresentando um grande potencial transformador e devendo, muitas vezes,

concretizar-se através de politicas e servigos publicos.88

85 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 129.

86 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 129.

87 ROMITA, Arion Say3ao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. rev. e aumentada.
Sao Paulo: LTr, 2009. p.54-55.

88 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 132.
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Os direitos fundamentais sociais possuem efetividade e segurancga juridicas
proprias, calcadas na tese de que os direitos fundamentais constituem-se como
direitos de resposta as demandas sociais, também porque sempre é possivel seu
controle através de parametros de proporcionalidade e razoabilidade e ainda, embora
os direitos fundamentais sociais tenham dimensao coletiva, especialmente por se
tratar de resposta a problemas sociais que essencialmente sédo difusos ou coletivos,

sdo0 percebidos, em Ultima instancia, pelos diversos cidadaos que lhe séo titulares.®

1.5.4 Eficacia

Segundo a doutrina os direitos fundamentais sociais seriam normas
programaticas, completamente destituidos de eficacia e operacionalidade,
apresentando-se como simples objetivos para o legislador, ndo se constituindo em
verdadeiros direitos subjetivos, ndo sendo possivel exigi-los em juizo. Quando muito,
funcionam como meras garantias institucionais, parametro de constitucionalidade ou
mandados de otimizacido, quando do exercicio da interpretacao através da técnica de
ponderagao de valores.%

Ao contrario, também se entende que os direitos fundamentais de primeira
dimenséao seriam plenamente dotados de eficacia, concretude e exigibilidade. Essa
qualidade se deveria ao fato de que consagram uma situagcao que remete a concepgéao
do Direito natural, sendo apenas reconhecido e respeitado pelo Estado, nao
dependendo de nenhuma atividade do Estado, bastando opd-los frente ao Poder
publico.®’

Ainda que se considere os direitos fundamentais sociais como normas
programaticas, tem-se que, ainda assim, “definem metas e finalidade, as quais o
legislador ordinario deve elevar a um nivel adequado de concretizagdo”. Outrossim,
as normas programaticas “ndo representam meras recomendagbes ou preceitos
morais com eficacia ético-politica meramente diretiva, mas constituem Direito

diretamente aplicavel”.®?

89 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua,
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1.5.5 A Questio dos Gastos Publicos

Existe relacdo importante entre os direitos fundamentais sociais e a
necessidade de gastos publicos, o que pode inviabiliza-los ou limita-los, ao passo que
os direitos fundamentais de primeira geragdo nao padeceriam do mesmo 6nus,
possuindo, portanto, maior eficacia e exequibilidade.®?

A necessidade de gastos publicos que poderia distinguir os direitos
fundamentais de primeira e segunda dimensao, tem um ponto em comum em relagéo

a previsdo orgamentaria. De acordo com Cristina Queiroz:

[...] os direitos fundamentais sociais tém seus “custos”. Mas também o tém os
direitos em sentido classico, isto é, os direitos, liberdades e garantias. Cass
R. Sustien e Stefhen Holmes demonstraram ja que esta afirmagéo, se tomada
apenas no primeiro sentido, isto &, excluindo os direitos, liberdades e
garantias, ndo é veridica, antes falaciosa. %

Assim, tanto os direitos fundamentais de primeira como aqueles de segunda
dimensé&o implicam a realizagdo de despesas publicas, ficando a cargo do sistema
democratico a eleicdo e definicdo das prioridades orcamentarias e de politicas

publicas.®

1.5.6 A Verdadeira Natureza dos Direitos Fundamentais Sociais: Direitos em

Resposta as Demandas Sociais

De acordo com a doutrina, os direitos sociais caracterizam-se através de
servicos e politicas publicas, ao passo que os direitos civis e politicos,
consubstanciam-se em meros atos juridicos, geralmente praticados de forma isolada.
Isso indica a grande diferengca em termos de regime e teorias juridicas aplicaveis:

Uma politica publica ndo € um ato isolado nem, menos ainda, a abstencéo de
praticar determinados atos. Ela consiste numa atividade, conceito técnico
elaborado pela mais recente teoria juridica. Trata-se, com efeito, de uma série
de atos, do mais variado tipo, unificados pela comunhdo de escopo e
organizados num programa de longo prazo. A doutrina juridica tradicional,
tanto nos paises de civil low (Europa Continental e suas antigas col6nias)
quanto nos de common low (Inglaterra e suas antigas coldnias), desde o
direito romano, ocupou-se quase que exclusivamente de atos isolados:
contratos, testamentos, matriménio, adogcdo, nomeagado e demissao de
funcionarios publicos, e assim por diante. Foi sé recentemente, em razéo do

9 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual.,
Curitiba: Jurua, 2020. p. 138.

%4 QUEIROZ, Cristina. O principio da nao reversibilidade dos direitos fundamentais sociais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 188.

9 SCAFF, Fernando Facury. In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 139.
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desenvolvimento da economia de massa, que comegaram a ser elaboradas
regras juridicas especificas sobre o desenvolvimento de atividades, como a
organizacao do servigo publico, ou a exploracdo empresarial.®®

A doutrina faz referéncia a outra diferenca relacionada ao regime das
obrigagdes. Enquanto no direito privado, as obrigagbes ocorrem em relagdo de
alteridade, quer dizer, coloca-se um sujeito (passivo) em relagdo de sujeigdo a outro
(ativo), por outro lado, no caso dos direitos fundamentais, o foco das obrigacoes
coloca-se unicamente no titular dos direitos, sendo muitas vezes dificil encontrar-se
com precisdo aquele que cumprira o dever constitucional.®”

De acordo com o professor Marco Aurélio Serau Junior os direitos sociais
podem ser caracterizados, muito mais do que direitos prestacionais, “gastos publicos”
ou “deveres estatais”, devendo serem considerados como “direitos de resposta” ou,
em outras palavras, “direitos de resposta a questao social”.%

Fabio Konder Comparato refere que os direitos sociais, em virtude do principio
da solidariedade, correspondem a transposicao, para o plano da sociedade politica,
da obligatio in solidum do Direito privado romano, consistindo em politicas publicas de
amparo e protegao social aos mais fracos e pobres, isto €, aqueles que, sozinhos, ndo
possuem condigdes de viver dignamente.%

Segundo Thomas Pogge as pessoas possuem certas necessidades basicas,
cujo reconhecimento da origem a relevantes obrigagdes morais e constituem o objeto
de um direito fundamental, a ser transformado em norma juridica, o qual passa, assim,
a ser exigivel.100

Assim, a despeito da importancia dos direitos civis e politicos, os direitos de
primeira geragao, a questdo do minimo vital e do respeito a dignidade da pessoa
humana estdo muito mais préximos dos direitos fundamentais compreendidos em sua
segunda dimensdo (social e coletiva), sendo uma importante caracteristica

diferenciadora.191

% COMPARATO, Fabio Konder. In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 140.

% CAMPOS, Gérman Bidart, Campos. /In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 140.

% SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba:
Jurua, 2020. p. 142.

% COMPARATO, Fabio Konder. In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos
fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 142.

190 POGGE, Thomas. In: SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed.,
rev. e atual., Curitiba: Jurua, 2020. p. 143.

101 SERAU JR., Marco Aurélio. Seguridade Social e direitos fundamentais. 4 ed., rev. e atual., Curitiba:
Jurua, 2020. p. 146.
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1.5.7 Funcgdes Mulitiplas dos Direitos Fundamentais do Trabalhador

E certo que o objeto do contrato de trabalho n&o é a pessoa do trabalhador,
mas sua atividade, no entanto, ndo se pode separar o trabalho da pessoa daquele que
o presta. Entdo tem-se o critério objetivo da subordinagédo. Assim, o empregado, reune
a dupla qualidade de titular de direitos fundamentais que Ihe assistem como cidadao
e de titular de direitos fundamentais aplicaveis estritamente no ambito da relacéo de
emprego. ao inserir sua atividade laborativa na organizagao empresarial, o trabalhador
adquire direitos decorrentes dessa posic¢ao juridica, sem perder, contudo, aqueles de
que era titular anteriormente como pessoa.'??

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem que consagrou no ambito
internacional os direitos sociais dos cidadaos enfatiza em seu artigo XXII1'% ser direito
de todo trabalhador exercer seu labor, seja em areas urbanas, rurais, aquaticas,
aéreas ou subterrédneas, em condigbdes que lhe permita junto com a sua familia viver
com dignidade.

A partir do estabelecimento da Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
muitas democracias passaram a consagrar em suas Constituicdes, como o que se
observa nas Constituices brasileira e portuguesa, capitulos especificos destinados a
tratar dos direitos fundamentais dos cidaddaos com a inser¢gao em seu corpo de um
rol de direitos sociais.'%4

Tem-se que as experiéncias totalitarias ou autoritarias, e como consequéncia
a inseguranga politica observada em varios paises, e também o repudio a estes
regimes politicos passados como os verificados nas ditaduras de Franco em Portugal
e a militar no Brasil, fez com que varios textos constitucionais fossem redigidos de
modo a salvaguardar os direitos fundamentais dos cidadaos em face de um poder

publico que, para tanto tem de ser limitado efetivamente na sua esfera e nos seus

102 ROMITA, Arion Sayao. Direitos fundamentais nas relagées de trabalho. 3. ed. rev. e
aumentada. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 211-212.

103 Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis
de trabalho e a protegéo contra o desemprego. 2. Todo ser humano, sem qualquer distingéo, tem direito
a igual remuneracdo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma
remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
protecéo social. 4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para protecao
de seus interesses.

104 AVELINO, Geraldo Antbnio. Breves reflexoes sobre os direitos sociais do trabalhador
brasileiro na atualidade. Disponivel em: https://www.fac.br/revista/index.php/revista/article/view/49.
Acesso em 10 out. 2020. p. 86.
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instrumentos de acdo. Desta forma, apesar das constantes dificuldades alegadas
pelos Estados em face das crises financeiras, os direitos sociais tidos por forca
constitucional como fundamentais deverao ser respeitados, impedindo desta forma
possiveis tentativas de regresso ao passado, com algum recrudescimento das
originais concepgdes puramente negativas dos direitos basicos.%®

A respeito do status adquirido pelos direitos sociais, Jorge Reis Novais

enfatiza que:

O alargamento dos direitos fundamentais constitucionais aos direitos sociais
era, entdo, uma das dimensdes da resposta do Estado social de Direito a
questdo social herdada da revolugdo industrial e as reivindicagbes de um
movimento operario para quem, sobretudo nas dificeis condigbes
econdmicas e sociais da época, nao havia verdadeira protec¢ao da liberdade
e autonomia do cidadao (e ndo apenas do cidaddo-burgués) sem garantia de
trabalho, seguranca e assisténcia social. %

Assim, os direitos fundamentais dos cidaddos assentam-se na ideia de
igualdade material visando uma efetiva simetria de oportunidades, e também numa
atuacao forte do estado no sentido de corrigir desigualdades e promover politicas
publicas que garantam uma efetiva igualdade de oportunidades e uma sociedade
dindmica, justa e progressista.’%’

No entanto, desde a existéncia da Declaracido Universal dos Direitos do
Homem até o momento atual, o mundo laboral passou por severas transformacgdes
impostas pela globalizagao, com énfase as tentativas muitas vezes frutiferas do poder
juridico do capital, em total desrespeito a dignidade do trabalhador, a imposi¢ao de
um Estado Ultraliberal.'%®

Nesse contexto, de acordo com Geraldo Anténio Avelino:

Os direitos fundamentais dos trabalhadores contidos na Constituicdo
brasileira de 1988 devem ser os condutores das ac¢odes legislativas no sentido
de sempre garantir e manter (os trabalhadores) em um meio ambiente laboral

adequado e compativel com a sua dignidade, indiferente das condigbes
econdémicas que passe o pais em decorréncia de um mundo globalizado.'%®

105 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de protegao de direitos fundamentais. Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2015. p. 67.

106 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p.69.

107 DRAY, Guilherme Machado. O principio da protecc¢ao do trabalhador. Coimbra: Almedina,
2015. p. 287.

108 AVELINO, Geraldo Antbnio. Breves reflexoes sobre os direitos sociais do trabalhador
brasileiro na atualidade. Disponivel em: https://www.fac.br/revista/index.php/revista/article/view/49.
Acesso em 10 out. 2020. p. 87.

109 AVELINO, Geraldo Antbnio. Breves reflexoes sobre os direitos sociais do trabalhador
brasileiro na atualidade. Disponivel em: https://www.fac.br/revista/index.php/revista/article/view/49.
Acesso em 10 out. 2020. p. 87.
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Conforme a doutrina de Mauricio Godinho Delgado, independente da
condicdo social do individuo, indiferente de sua riqueza pessoal ou familiar, o direito
ao trabalho se apresenta como uma garantia minima, expressa como direito
fundamental de todo trabalhador sendo, na pratica, o grande instrumento de alcance
do plano social da dignidade humana. Ou seja, torna-se o instrumento basilar de
afirmacao pessoal, profissional, moral e econédmico do individuo no universo da

comunidade em que se insere.'"?
1.5.8 A Protecao Principioldgica do Trabalhador

Rizatto Nunes ressalta a importancia da adocéo por todos os operadores do
direito dos principios especificos de cada ramo, asseverando que uma vez
desprezado um principio, a consequéncia sera a nao garantia da eficacia do ato aos

destinatarios. Segundo o autor:

Os principios séo, dentre as formulagbes dednticas de todo sistema ético
juridico, os mais importantes a serem considerados néo s6 pelo aplicador do
direito, mas por todos aqueles que, de alguma forma, ao sistema juridico se
dirijam. 11

Mauricio Godinho Delgado elenca como pertencentes ao “nucleo basilar de

principios especiais” do ramo justrabalhista os seguintes:

O principio da protecao (conhecido também como principio tutelar ou tuitivo
ou protetivo ou, ainda, tutelar-protetivo e denominagbes congéneres; ...
principio da norma mais favoravel; ... principio da imperatividade das normas
trabalhistas; ... principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas
(conhecido ainda como principio da irrenunciabilidade dos direitos
trabalhistas; ... principio da condicdo mais benéfica (ou da clausula mais
benéfica); ... principio da inalterabilidade contratual lesiva (mais conhecido
simplesmente como principio da inalterabilidade contratual; merece ainda
certos epitetos particularizados, como principio da intangibilidade contratual
objetiva); ... principio da intangibilidade salarial (chamado também
integralidade salarial, tendo ainda como correlato o principio da
irredutibilidade salarial); ... principio da primazia da realidade sobre a forma;
... principio da continuidade da relagdo de emprego.’12

Destacando o principio da protec¢ao, Everaldo Lopes de Andrade, assim como
fez o notavel jurista uruguaio Américo Pla Rodriguez, refere que tal principio objetiva,
em caso de duvida por parte do intérprete ou do aplicador do direito, na aplicagao das
regras juridicas que disciplinam as relagdes individuais de trabalho “privilegiar a parte

110 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 1304.
"1 NUNES, Rizatto. Manual de introdugao ao estudo do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 224.
12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 230.
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economicamente mais fraca”, ou seja, o trabalhador. Neste sentido, devera adotar tal
procedimento, quando se verificar a existéncia de uma condicdo mais benéfica ao
trabalhador ou “houver mais de um enunciado normativo disciplinando a matéria,
hipotese em que devem eles aplicar aquela que for mais benéfica aquela parte”.''3
Para Mauricio Godinho Delgado, a tutela especifica entabulada pelo principio
da protecédo e devida em face da reconhecida desigualdade socioecondmica existente
entre as partes no contrato de trabalho. Tal protegcao, segundo o autor, se desdobraria
em outras dimensdes e n&o apenas as consideradas por Américo Pla Rodriguez: “in
dubio pro misero; da norma mais favoravel e da condicao mais benéfica”. Enfatizando
0 nobre jurista que no direito do trabalho as regras, institutos, principios e presungdes
préprias, carreiam uma “teia de protecdo a parte hipossuficiente e vulneravel na
relagcdo empregaticia — o obreiro —, visando retificar (ou atenuar), no plano juridico, o

desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de trabalho”.'4
1.5.9 A Protecao Constitucional do Trabalhador

No estado democratico de direito, os direitos fundamentais ocupam posi¢cao
central dentro do ordenamento juridico e vinculam diretamente, além do poder publico,
as entidades privadas, parametrizando, inclusive as relagdes de trabalho. Nesse
contexto, assume especial relevo, no Brasil, a constitucionalizacdo da valorizacédo do
trabalho humano (art. 170, CF), como fundamento da ordem econdmica, a inspirar a
adocao de medidas como a busca do pleno emprego (art. 170, lll, CF) e a orientar o
Estado no desenvolvimento de politicas aptas a proporcionar a distribuicdo equitativa
da renda e bem assim o acesso a bens e servigos.'"®

Em relagado ao Direito do Trabalho, Américo Pla Rodriguez ao defender os
principios especificos refere que “a clausula constitucional impde ao legislador o
cumprimento do principio geral de protegdo. Face ao direito futuro, a norma
constitucional é um obstaculo que impede o legislador de se afastar de seus

preceitos”.!16

13 ANDRADE, Everaldo Gaspar Lopes de. Principios de Direito do Trabalho: fundamentos teérico-
filosoficos. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 37.

114 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 231-232.

115 BOCORNY, Leonardo Raupp. A valorizagdo do trabalho humano no Estado democratico de direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. p. 73.

16 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Trad. Wagner D. Giglio. 3. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2000. p. 16.
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Entdo, os principios elementares do Direito do Trabalho n&o somente
subsidiam e direcionam o sentido e alcance da legislagao trabalhista, mas, acima de
tudo, detém status constitucional, se revelando como instrumento de controle de
constitucionalidade da legislagao em vigor, ainda que nao exista contradigao expressa

com dispositivos do texto constitucional.!”

1.5.10 A Protecao Internacional do Trabalhor

A ideia de um direito internacional social que assegurasse melhores
condi¢cbes de vida aos trabalhadores, submetidos a exploragao e destruicao de sua
saude fisica e mental foi progressivamente difundida durante o século XIX.18

A chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos, conforme se verifica
na doutrina, € integrada por uma série de Declaragbes e Pactos Internacionais
voltados a sistematizacao de vertentes normativas de protecao ao ser humano.'®

A Carta Internacional de Direitos Humanos é integrada pelo catalogo de
direitos civis e politicos e pelo catalogo de direitos econdmicos, sociais e culturais e o
Direito do Trabalho é uma das vertentes dos Direitos Humanos, cuja dimenséao ética
requer a aglutinagdo dos conceitos de dignidade, de cidadania e de justica social.
Portanto, os direitos individuais e sociais trabalhistas, na qualidade de direitos
humanos sociais, econémicos e culturais, acham-se também protegidos pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, estruturado ao longo do século XX.'%0

Entdo, a Carta Internacional de Direitos Humanos, sob o prisma justrabalhista
em especial, estabelece um conjunto de ferramentas normativas destinado a
afirmacdo do direito fundamental ao trabalho digno e a protecdo dos sujeitos
trabalhadores.'?!

17 SERAU JR., Marco Aurélio; OLIVEIRA, Gabriela Varella de. A inaplicabilidade do conceito de
empregado hipersuficiente para a negociagao individual em face do principio da
irrenunciabilidade. Revista Magister de Direito do Trabalho. v.95. 2020. p. 41.

118 ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p.
99-100.

119 DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensao dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. v. 79, 2013. Brasilia: TST. p. 199.

120 DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.
167.

121 DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensao dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho. v. 79, 2013. Brasilia: TST. p. 200.
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Destaca-se a fundagéo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), no
ano de 1919, como parte integrante do Tratado de Versalhes que pds fim a Primeira
Guerra Mundial, tendo surgido como entidade autbnoma associada a extinta Liga das
Nagbes, como o objetivo de promover a justiga social, com mengao importante
considerando que o trabalho ndo pode ser tido como uma mercadoria, definindo
métodos e principios para a regulagéo do trabalho.'??

Nesse contexto de atuacdo, destaca-se a Declaragdo sobre Principios e
Direitos Fundamentais do Trabalho, de 1988, cujo objetivo foi avancar na promogao
de direitos sociais, especialmente aqueles garantidos nas oito convengdes sobre
direitos fundamentais ao trabalho.'23 124

Em 1989, foi introduzido o conceito de trabalho decente, definido como
“trabalho adequadamente remunerado, exercido em condicbes de liberdade,
equidade e segurancga, capaz de garantir uma vida digna”, constituindo a base da
coeséo social e o catalisador da reducédo da pobreza em todas as sociedades.'?®

No ambito da Seguridade Social, assegura ao homem o direito a um padrao
de vida capaz de assegurar a si € a sua familia saude e bem-estar, inclusive o direito
a segurangca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez e velhice, por

exemplo.%6

1.5.11 Papel Social da Seguridade Social no Brasil

De acordo com o Professor Marco Aurélio Serau Junior o art. 3° da CF

122 SERAU JR., Marco Aurélio; LAVEZZO, Y. M. C. Refugee Labour: analise dos possiveis
impactos da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) nas relagdes de trabalho de refugiados
do Brasil. Juris (FURG). v.29. 2010. p. 42-43.

123 Convencgao n° 87, de 1948, sobre liberdade sindical e protecdo do direito de sindicalizago;
Convencao n°® 98, de 1949, sobre direito de sindicalizacado e negociacao coletiva; Convencgao n° 29,
de 1930, sobre trabalho forgado; Convengao n° 105, de 1957, sobre a abolicdo do trabalho forgado;
Convencao n° 138, de 1973, que trata da idade minima para admiss&o no emprego; Convengao n°
182, de 1999, dispde sobre a proibicdo das piores formas de trabalho infantil e agao imediata para
sua eliminagdo; Convencgao n° 100, de 1951, trata da igualdade de remuneragao; Convengéo n° 111,
de 1958, trata da discriminagdo no emprego e ocupagao.

124 SERAU JR., Marco Aurélio; LAVEZZO, Y. M. C. Refugee Labour: analise dos possiveis
impactos da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) nas relagdes de trabalho de refugiados
do Brasil. Juris (FURG). v.29. 2010. p. 44.

125 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. OIT completa 100 anos promovendo justica
social e trabalho decente no mundo. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/oitcompleta-100-
anos-promovendo-justica-social-e-trabalho-decente-no-mundo/. Acesso em: 30 out. 2020.

126 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com os comentarios a Lei n° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p.68.
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insculpe um “estado de coisas” a ser promovido, isto €, desenha um cenario ideal em
que a sociedade ¢ livre, justa e solidaria (inciso |); garante o desenvolvimento nacional
(inciso Il); erradica a pobreza e a marginalizagado, bem como reduz as desigualdades
sociais e regionais (inciso lll); e por fim, promove o0 bem comum (inciso V). Nesse
contexto a seguridade social desponta como direito fundamental do cidadado, cuja
promogao e resguardo congregam a esséncia do Estado Social designado pela
Constituigdo.?”

A Seguridade Social pressupde a protecado do individuo em face dos riscos
sociais. Nas palavras de Sérgio Pinto Martins trata-se de um plexo normativo
destinado a resguardar os cidadados das contingéncias que os impecam de prover as
suas necessidades pessoas basicas e de suas familias, integrado por agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos
a saulde, a previdéncia e a assisténcia social.’?®

Tem-se que os direitos previdenciarios possuem natureza juridica de direitos
fundamentais, o que impde que a protecdo social aos segurados, inclusive aos

desempregados, seja efetiva.’?®

127 SERAU JR., Marco Aurélio; BASTOS, Alberto. Avangos e retrocessos em torno do critério de
renda para concessao do BPC: analise critica das Leis 13.981/2020 e 13.982/2020. Juris Plenum
Previdenciaria, v.30. 2020. p. 42-43.

128 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 58.
129 SERAU JR., Marco Aurélio; FERNANDES, Ana Paula. Medida Provisoria 905/2019:
inconstitucionalidade da contribuigdo previdenciaria do segurado desempregado. Juris Plenum
Previdenciaria, v.29. 2020. p. 111.



2 RESTRIGOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS POR MEIO DE ALTERAGOES
NORMATIVAS

E incontroverso o fato de que os direitos fundamentais ndo s&o ilimitados. Ja

a declaracado Francesa de 1789 estabelecia que os direitos tém, como limites, os

direitos de outros membros da sociedade e que estes limites apenas poderiam ser
determinados por lei. In verbis:

Art. 4° A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nao prejudique

outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por

limites sendo os que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo
dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados por lei. 30

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet “todo direito fundamental possui um
ambito de protecdo (um campo de incidéncia normativa ou suporte fatico, como
preferem outros) e todo direito fundamental, ao menos em principio, esta sujeito a
intervengdes neste ambito de protegdo”.!3!

Tem-se que o Poder Publico intervém nos direitos fundamentais através de
regulamentacao e restricdo, que tem conceitos de dificil distingdo, pois naquela “esta
também presente, ainda que mediatamente orientada aquele fim, uma intencéo
restritiva, pelo que nao é facil determinar se — ou a partir de que intensidade — a
realizacao dessa intencao produz efeitos e se constitui em intervencdes restritivas”. 132

De acordo com Norberto Bobbio:

Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de
expressdo, por um lado, e no direito de ndo ser enganado, excitado,
escandalizado. Injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos,
que sao a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas
relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite
insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas concorrente.
E dado que é sempre uma questao de opinido estabelecer qual o ponto em
que um termina e o outro comega, a delimitagcdo do ambito de um direito

fundamental do homem é extremamente variavel e ndo pode ser estabelecido
de uma vez por todas. 33

130 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaragio dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Disponivel em: http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/direitos-humanos/declar_dir_homem_cidadao.pdf. Acesso em 10 mar. 2020.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 362.

132 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos Direitos fundamentais ndo expressamente
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Para José Melo Alexandrino, os direitos fundamentais s&o limitados ao nivel
do sistema social. S&o limitados pois integram um subsistema normativo, sdo
limitados pela interatividade entre as respectivas normas de garantia e sao limitados
dada a impossibilidade de realizar simultaneamente todos os direitos de todos os
titulares. E o postulado da relatividade. 34

Assentada a possibilidade teorica das restricbes aos direitos fundamentais,
bem como tendo presente o carater principiologico destes direitos, pode-se conceber
uma estrutura restritiva que abarque a existéncia de dois fenbmenos diversos: a)
restricdes ou limites imanentes, que decorrem da convivéncia dos direitos e que,
portanto, ndo se encontram expressos na Constituicdo, mas decorrem de uma
interpretacao sistémica do Ordenamento Juridico; b) restricdes ou limites expressos
na Constituicdo, englobando as restricbes diretamente constitucionais (restricoes
previstas pela prépria Constituigao) e as restrigcdes efetuadas pela legislagao ordinaria,
com expressa autorizagdo da  Constituicdo (restrigbes indiretamente
constitucionais).'3®

Da obra de Jorge Reis Novais, colhe-se o entendimento de Peter Haberle,
para quem ha dois tipos de reservas: de conformacdo — “que remetem para o
legislador a substancializagdo do conteudo dos direitos fundamentais” — e as reservas
de delimitagdo ou de ponderagdo de bens — “que abrem caminho para o legislador
delimitar os direitos fundamentais face aos bens de valor igual ou superior que se
apresentem em colisdo com eles”. As normas ordinarias ndo seriam restricdes aos
direitos fundamentais, mas conformacoées, especificagcdes dos conteudos, sendo que
em alguns casos o proprio legislador as determina. Ademais, a Constituicdo acolhe
no conteudo essencial dos direitos fundamentais a ideia de ponderacao entre os
direitos e valores dignos de protecéo constitucional.'3®

Nao ha, de acordo com Peter Haberle, a “figura de restricdo legitima” de um
direito fundamental, pois a liberdade é constitucionalmente relevante se se mantiver
dentro dos limites imanentes essenciais dos direitos fundamentais. Fora do limite nao

ha direito fundamental para ser protegido; e dentro, ndo ha de se falar em restricao,
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mas apenas em violagdo. Portanto, o legislador podera somente conformar o
conteudo, delimitando-o em relagcdo aos demais valores constitucionais de valor igual
ou superior. Se invadir os limites imanentes, estara violando o limite imanente do
direito.'3"

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet a dogmatica juridico-constitucional
apresenta trés caracteristicas para a realizacdo normativa dos direitos fundamentais,
quais sejam: a) ambito de protecéao; b) restricoes (limitagcdes que sao e podem ser
impostas); e c) limites dos limites (limites tragcados em relagao a limitagao dos direitos
fundamentais e seu respectivo ambito de proteg¢ado). Assim, todo direito fundamental
possui um ambito de protegcdo e esta sujeito a intervengdes nesse ambito de
protegio.'38

O conteudo e o alcance dos direitos fundamentais apenas sédo passiveis de
verificacdo mediante a inser¢cao das possiveis limitagdes as quais os mesmos estao
sujeitos. Assim, quanto mais preciso for o tratamento juridico (normativo e dogmatico)
do problema das limitagdes e dos seus proprios limites, seja por meio da regulagao
constitucional direta, seja por meio da doutrina e jurisprudéncia, mais se estara
exaltando as exigéncias da seguranga juridica e, portanto, do Estado democratico de
Direito."°

Em relacdo as restricdes tem-se que elas se relacionam com os direitos

restringidos de acordo com duas teorias distintas: a teoria interna e a teoria externa.

2.1 TEORIA INTERNA DAS LIMITACOES

Conforme Robert Alexy a teoria interna tem sua sustentagdo em um unico
objeto, o direito com um determinado conteudo. Nessa teoria: “ndo ha duas coisas - 0
direito e sua restricdo, mas apenas uma: o direito com um determinado conteudo. O
conceito de restricdo é substituido pelo conceito de limite. Duvidas acerca dos limites

do direito ndo sao duvidas sobre quao extensa pode ser sua restricdo, mas duvidas
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sobre seu conteudo. Quando eventualmente se fala em “restricbes” no lugar de
“limites”, entdo, se fala em “restricdes imanentes”. 140

Para Virgilio Afonso da Silva a ideia central da teoria interna poderia ser
resumida na maxima frequentemente utilizada no direito francés, segundo a qual "o
direito cessa onde o abuso comega” e complementa afirmando que: “[...] a partir do
enfoque da teoria interna — e dai 0 seu nome — que o processo de definicdo dos limites
de cada direito é algo interno a ele. E sobretudo nessa perspectiva que se pode falar
em limites imanentes. Assim, de acordo com a teoria interna, existe apenas um objeto,
o direito com seus limites imanentes”. 4’

Entdo sdo os chamados limites imanentes e em comparagao com o Direito
Civil, seria o exercicio regular do direito que, no caso de ultrapassar os limites
imanentes, configuraria o abuso de direito.

Segundo Virgilio Afonso da Silva “a caracteristica principal das teorias que
pressupdem um suporte fatico restrito para as normas de direito fundamental é a ndo-
garantia a algumas agbes, estados ou posi¢des juridicas que poderiam ser, em
abstrato, subsumidas no &mbito de protegdo dessas normas”.'#2

Para o autor, na teoria interna, os direitos fundamentais n&o sofrem colisées
posteriores, chegando portanto em uma conclusdo que em termos de estrutura
normativa, os direitos a partir deste enfoque tem estrutura de regras com posigdes
definitivas, sendo que em determinada situagao juridica, em que ocorra conflitos entre
regras, essas devem ser aplicadas em sua totalidade, pelo critério da validade da(s)
normag(s) juridica(s), procurando a solugcao sem relatividade, mais do raciocinio natural
quando se trata de regras o “tudo ou nada”. Nesse sentido escreveu: “No ambito da
teoria interna nao ha como falar que determinada agao seja prima facie garantida por
uma norma de direito fundamental, mas que, em decorréncia das circunstancias —
faticas e juridicas — no caso concreto, tal agéo deixe de ser protegida. Nesses casos,
o direito no qual a agao se baseia ndo existe, ou pelo menos na forma como a ele se

recorre. 143
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Entdo, para além da impossibilidade, Virgilio Afonso da Silva prevé que, no
ambito da teoria interna, ndo ha sequer a necessidade do sopesamento, visto que as
colisdes deixam de existir, ou seja, a garantia do direito fundamental seria definitiva e
nao prima facie.'**

Robert Alexy demonstra essa conclusdo em uma hipotese simples: se existe
um direito que garante (definitivamente) que determinado comportamento seja
facultativo, qualquer norma que venha a impor a obrigatoriedade ou a proibicao deste
mesmo comportamento ndo estara restringindo o direito, mas violando-o. N&o ha,
pois, espaco para a ponderacao.'4®

Para exemplificar, no caso de uma encenacado de peca teatral com uma
situagdo de morte, ndo pode o autor, de fato, pretender matar o outro figurante. A
situacdo mencionada, indiscutivelmente, ndo esta no interior do ambito protetivo da
norma concessiva da liberdade de expressao. O que se percebe, na verdade, é a
auséncia, neste caso, de conflito entre direitos constitucionais, um a limitar o outro,
mas simplesmente a inexisténcia de direito a livre manifestagcdo com a extensao

pretendida. 46

2.2 TEORIA EXTERNA DAS RESTRICOES

Diferentemente da teoria interna que sustenta a existéncia de um unico objeto,
o “direito e seus limites”, a teoria externa pressupdem a existéncia do “direito em si e
suas restricdes”, dividindo esse objeto em dois. Conforme prevé Robert Alexy néo
existe necessariamente uma relagdo entre o conceito de direito e o conceito de
restricdo. Segundo ele, a relagao existe a partir da exigéncia externa em conciliar os
direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses coletivos.
Nos termos da sua doutrina: “O conceito de restrigdo a um direito sugere a existéncia
de duas coisas — o direito e sua restricdo —, entre as quais ha uma relacido de tipo
especial, a saber, uma relagao de restricdo. Se a relagao entre direito e restricao for

definida dessa forma, entdo, ha, em primeiro lugar, o direito em si, ndo restringido, e,
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em segundo lugar, aquilo que resta do direito apos a ocorréncia de uma restrigdo, o
direito restringido. Essa € a concepgdo que, normalmente de forma critica, é
denominada de teoria externa”.'4’

De acordo com Virgilio Afonso da Silva € a partir da distingdo entre o direito
em si e suas restricdes que se pode chegar ao sopesamento como forma de solugao
das colisbes entre direitos fundamentais e, mais do que isso, a regra da
proporcionalidade, com suas trés sub-regras: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Isso porque € somente a partir do paradigma da
teoria externa, segundo o qual as restrigbes, qualquer que seja a sua natureza, néo
tém nenhuma influéncia no conteudo do direito, podendo apenas, no caso concreto,
restringir o seu exercicio [...]."4®

De acordo com Virgilio Afonso da Silva as restricdes a direitos fundamentais,
desde que constitucionais, poderao ocorrer tanto através de normas com natureza de
regras quanto através de normas com natureza de principio. No caso das restricoes
ao direito de propriedade estabelecidas pelo plano diretor do municipio, aparenta
ocorrer uma colisdo entre a regra (ex: limitacdo do direito de construir) e o principio
(ex: direito de propriedade), posto que a prépria regra ja é resultado de uma atividade
de sopesamento entre principios (no exemplo, colidem direito de propriedade e a
supremacia do interesse publico).'9

Também as restricdes a direitos fundamentais poderdao ocorrer através da
colisao direta entre principios. Segundo Robert Alexy: “Um principio € uma restricao a
um direito fundamental se ha casos em que ele € uma razdo para que, no lugar de
uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito fundamental prima facie, surja
uma n3o liberdade definitiva ou um n3o direito definitivo de igual contetido”."%°

No caso de conflito direto entre principios, a restricdo sera realizada por meio
da atividade judicante. A decisdo judicial que estabelecer a precedéncia de um

principio sobre outro restringindo o direito tera a estrutura de regra. '’
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Considerando que as restricdes sdo também normas juridicas e, para que elas
tenham o cond&o de limitar o exercicio de um direito fundamental, precisam guardar

compatibilidade com a Constituigéo.’?

2.2.1 Tipos de Restrigdes

Na seara das restricdes dos direitos fundamentais encontram-se as premissas
que os direitos fundamentais s&o restringidos de forma direta ou indireta. Forma direta,
€ quando a norma restritiva vem expressa no ordenamento constitucional, forma
indireta é através de norma restritiva com fundamento constitucional. De acordo com
Ingo Wolfgang Sarlet: “No que diz respeito as espécies de limitagcdes, registra-se
substancial consenso quanto ao fato de que os direitos fundamentais podem ser
restringidos tanto por expressa disposi¢ao constitucional como por norma legal
promulgada com fundamento na Constituicdo. Da mesma forma, ha quem inclua uma
terceira alternativa, vinculada a possibilidade de se estabelecer restricbes por forca
de colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo limitagdo expressa ou
autorizagdo expressa assegurando a possibilidade de restricdo pelo legislador”.%3

Para Alexy as restricbes dos direitos fundamentais podem ser classificadas
da seguinte forma: restricbes diretamente constitucionais (imanentes) e restricbes

indiretamente constitucionais.?*

2.2.1.1 Restrigdes diretamente constitucionais

Ocorre essa espécie restritiva toda vez que a Constituicao, ao conceder um
direito fundamental, diretamente, consigna restricdes ao seu exercicio ou efetua
delimitagées quanto a sua abrangéncia normativa.

Na primeira hipétese, a restricdo ao direito fundamental é imposta, direta e

expressamente, pela norma Constitucional, ndo exigindo do intérprete maiores
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indagacgdes teodricas, pois o direito declarado passa a ser o resultante da operagao
restritiva.

Ou seja, a Constituicao confere um direito fundamental e, ao mesmo tempo,
estabelece a extensao do nucleo protetivo e as condigdes ao correto exercicio do
direito, bem como consignando possibilidades de restricées a esse direito.

Essa € a forma mais legitima de restricdo a um direito fundamental, uma vez
efetuada pelo mesmo 6rgao politico que concebeu o direito, situagao que, no jogo
democratico, deve espelhar o consenso da maioria sobre os valores culturais
plasmados em uma Constituicdo. A caracteristica essencial de perenidade conferida
aos direitos fundamentais pela Constituicdo Federal (artigo 60, § 4°), confere a
necessaria efetividade aos postulados constitucionais, impedindo que maiorias
eventuais desfagam conquistas histéricas de toda uma nagao, pois nem sobre tudo
pode a maioria decidir.’®

Essas restricdes sao facilmente identificaveis quando posicionadas em
clausula de excegao contida no proprio dispositivo que assegura o direito, como ocorre
no inciso Xl do art. 5° (a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial), no art.
5°, XVI direito de reunido, contanto que seja sem armas, ou no inciso XXXIIl do art. 7°
(proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos).

As restricdes diretamente constitucionais podem estar dispostas em qualquer
parte do texto constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet exemplifica: [...] o direito
fundamental a inviolabilidade de correspondéncia (art. 5°, XIlI, CF), visto que, apesar
de previsto como né&o sujeito a restricado no dispositivo referido, a inviolabilidade em
principio assegurada podera ser temporaria e excepcionalmente condicionada nas
hipoteses de estado de defesa e de estado de sitio (art. 136, § 1°, I, b; art. 139, 1lI),

expressamente previstas na Constituigdo. %
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No ambito das restricbes diretamente constitucionais, Robert Alexy observa
que as restricdes, quando posicionadas em clausula de excegao contida no proprio
dispositivo que assegura o direito, podem levar a compreensao de que se trata nao
de uma restricdo ao direito fundamental, mas de que existem limites no interior dos
direitos fundamentais ou limites imanentes. Essa compreenséao € possivel desde que
se concorde com a teoria interna. Nesse caso, as restricdes diretamente
constitucionais nao seriam restricbes, mas “apenas descricbes daquilo que é
protegido. Isso teria como consequéncia a inexisténcia de restricbes diretamente
constitucionais. [...] Contudo, uma tal interpretagdo ndo é obrigatéria por razdes

conceituais e nem s&o desejaveis suas consequéncias”.®’

2.2.1.2 Restri¢cdes indiretamente constitucionais

As restrigdes indiretamente constitucionais sdo aquelas decorrentes de norma
infraconstitucional, mas previstas pela Constituicdo. Conforme descreve Ingo
Wolfgang Sarlet, a previsao constitucional da possibilidade de restricdo de um direito
fundamental pode ocorrer tanto de forma mais abrangente, quanto de forma mais
especifica.’8

Em outras palavras, o0 constituinte pode atribuir ao legislador
infraconstitucional uma competéncia de restricdo mais ampla ou uma competéncia de
restricdo mais limitada, atendendo a pressupostos ou objetivos especificos.

Robert Alexy refere-se a essas competéncias de restricdo (restricbes
indiretas) como reservas legais simples e reservas legais qualificadas, o que n&o pode
ser confundido no Brasil com a exigéncia constitucional de Lei Ordinaria ou Lei
Complementar.'®

Nessas situagdes, a Constituicdo faz remissdo expressa a lei
infraconstitucional, a qual tera a fungao de a) limitar o &mbito concreto de exercicio do

direito, estabelecendo pressupostos e requisitos a serem cumpridos para o seu
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exercicio e b) efetuar mediagao legislativa entre o Texto Constitucional e o exercicio
do direito pelo seu titular.'0

Para exemplificar, quando enuncia no inciso XV do art. 5° que “é livre a
locomogao no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”, a Constituigao
confere ao legislador uma competéncia de restricdo da liberdade de entrada, saida e
permanéncia, sem indicar finalidades especificas ou requisitos para essa restricéao, ou
seja, sem limitar seu conteudo, em outras palavras, ocorre uma ampla autorizagcao
restritiva ou uma reserva de lei restritiva simples.

Em outro sentido, a transmissibilidade dos direitos autorais por herancga,
prevista no inciso XXVII do art. 5°, podera ser restringida pelo legislador
infraconstitucional unicamente através do critério temporal. No caso do inciso XXVII:
“aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacido, publicacdo ou reproducao de
suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar’. Trata-se de
competéncia restritiva limitada ou uma reserva de lei restritiva qualificada, havendo
uma limitagao a discricionariedade do legislador ordinario para impor a restricao.

Também é o caso do art. 5°, XII “é inviolavel o sigilo de correspondéncia (...),
salvo (...) por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigagcao criminal ou instrugdo processual penal”. No caso a margem restritiva
autorizada pela Constituicido ao legislador ordinario é diminuida pela prépria
Constituicdo, a qual estabelece as condicdes a serem observadas pela norma
restritiva (artigo 5°, inciso Xll da CF/88: a esfera restritiva da lei somente podera

ocorrer para fins criminais).

2.2.1.3 Restricoes ndo expressamente autorizadas pela constituicao

Como destaca Jorge Reis Novais “No fundo, todo o problema dos limites dos
direitos fundamentais em Estado de Direito e, especialmente, o das restricbes nao
expressamente autorizadas pela Constituicdo gira em torno dessas duas exigéncias

de sentido potencialmente divergente: de um lado, as necessidades de protecao
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privilegiada e qualificada das liberdades individuais e, de outro, a satisfacéo por parte
do Estado, das necessidades de vida em comunidade politicamente organizada e, em
particular, a garantia dos direitos fundamentais dos outros e a realizagao dos bens
constitucionais.”’®"

Tem-se que existem hipoteses admitidas pela doutrina sobre a possibilidade
de restricdo de direitos fundamentais sem que haja permissivo constitucional
expresso. Sao as restricdes implicitamente autorizadas pela Constituicdo, ou ainda
restricdes tacitas.

Inicialmente, € de se afirmar que o alcance dos direitos fundamentais vai até
o encontro dos direitos fundamentais alheios, além de outros valores constitucionais
que também deverao ser observados — haja vista que todos os direitos constitucionais
possuem o mesmo nivel de importancia. O direito a liberdade, por exemplo, é direito
fundamental que pode ser usufruido na sua totalidade, exceto se essa liberdade ferir
outros direitos alheios (como o direito a vida, a privacidade, a liberdade, etc.), sendo
restringidos pelos demais direitos fundamentais e, ordinariamente, pelo Cédigo Penal
(que restringe a liberdade de criminosos condenados). Estas restricdes ndo estao
expressas na norma constitucional, mas presume-se, tendo em vista a defesa de
outros direitos, como o direito a vida.

Nesse sentido: “No fundo, a problematica da restricdo dos direitos
fundamentais supde sempre um conflito positivo de normas constitucionais, a saber
entre uma norma consagradora de outro direito ou de diferente interesse
constitucional. A regra de solugao do conflito € a da maxima observéancia dos direitos
fundamentais envolvidos e da sua minima restricdo compativel com a salvaguarda
adequada do outro direito fundamental ou outro interesse constitucional em causa.
Por conseguinte, a restricdo de direitos fundamentais implica necessariamente uma
relacdo de conciliagdo com outros direitos ou interesses constitucionais e exige
necessariamente uma tarefa de ponderagao ou de concordéncia pratica dos direitos
ou interesses em conflito. Nao pode falar-se em restricdo de um determinado direito
fundamental em abstracto, fora da sua relagdo com um concreto direito fundamental

ou interesse constitucional diverso”.162

161 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos Direitos fundamentais nao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2010. p. 574.

162 CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa Anotada.
Coimbra, Coimbra Ed, 2014. p. 133-134.
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Nas palavras de Jorge Reis Novais “a admissibilidade constitucional de
restricdes ndo expressamente autorizadas e o seu regime decorrem, ndo de uma livre
criacdo ou opgao do legislador constituinte susceptivel de ser aprendida a partir da
interpretacdo das normas constitucionais, mas, antes, da natureza estrutural
complexa dos direitos fundamentais que, sob pena de desvirtuamento dos principios
estruturantes do Estado de Direito, o proprio legislador constitucional tem que
reconhecer. Essa natureza manifesta-se de um carater dos direitos fundamentais
como trunfos ou armaduras contra a decisdo das maiorias politicas que garante aos
bens jusfundamentalmente tutelados uma protegcdo qualificada e privilegiada, mas
traduz-se também, de outro lado, no condicionamento dos direitos fundamentais por
uma reserva geral imanente de ponderagao ou de compatibilizagdo com todos os bens
que meregam, em Estado de Direito, protegéo juridica”.63

Destaca Jorge Reis Novais que “no fundo todo o problema dos limites dos
direitos fundamentais em Estado de Direito e, especialmente, o das restricdes nao
expressamente autorizadas pela Constituicdo gira em torno dessas duas exigéncias
de sentido potencialmente divergente: de um lado, as necessidades de protecao
privilegiada e qualificada das liberdades individuais e, de outro, a satisfagéo por parte
do Estado, das necessidades de vida em comunidade politicamente organizada e, em
particular, a garantia dos direitos fundamentais dos outros e a realizagdo dos bens

constitucionais”. 164

2.2.2 Direitos Fundamentais como Principios

Os direitos fundamentais como principios € teoria idealizada por Robert Alexy
em oposicao a teoria interna. De acordo com o autor, saber se o intérprete é adepto
da teoria externa ou interna € algo que depende necessariamente da distingdo entre
regras e principios, isso €, da ideia das posi¢cées de direitos fundamentais como
posicoes definitivas ou prima facie. Para ele, se o0 hermeneuta adota concepgdes de

direitos fundamentais como posicdes prima facie, a teoria interna pode ser refutada.

163 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos Direitos fundamentais nao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2010. p. 555.
164 NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos Direitos fundamentais nao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2010. p. 574.



55

Se se parte de posigbes definitivas trata-se da teoria externa.6®
Na teoria dos direitos fundamentais como principios ocorre uma diferenciagao
clara entre regras e principios para assegurarem que a admissao de restrigdes
decorrera da distinta estrutura das normas de direitos fundamentais, isso &, os direitos
garantidos por regras séo definitivos, ndo admitindo restricdo, por exemplo: proibigado
da extradigao, e os direitos garantidos por principios podem ser restringidos em face
do peso dos principios opostos por meio da técnica ponderagao de interesses. %6
Assim, os principios expressam deveres e direitos prima facie, nado possuindo
mandamento definitivo. Esses deveres e direitos poderdo tornar-se menos amplos
ap6s a ponderagdo entre os principios conflitantes. Em contrapartida, as regras
estabelecem deveres e direitos definitivos, isso €, se uma regra é valida, deve-se
realizar exatamente aquilo que ela prevé, nem mais, nem menos, salvo quando &
possivel estabelecer uma clausula de excegdo em uma regra quando da decisao de
um caso. Ao contrario dos principios, onde pode haver variagéo quanto ao grau.®’
Entdo no caso de conflito entre regras e principios, de acordo com Alexy,
deve-se sopesar o principio em colisdo e o principio no qual a regra se funda, pois as
regras ndo sao sopesaveis.'%®
Nas palavras de Jorge Reis Novais:
O “modelo combinado” de Alexy resultaria da vinculagdo entre um nivel de
principios (a que pertenceriam todos os principios susceptiveis de, no
dominio dos direitos fundamentais, serem invocados como razdes para
decisdes baseadas em ponderagdes) e um nivel de regras, onde se integra,
as disposigbes de direitos fundamentais que sdo ja o resultado de
ponderagdes entre exigéncias correspondentes a principios opostos,

incluindo, embora isso ndo resulte perfeitamente explicitado em Alexy, as
ponderagdes ja eventualmente efectuadas pelo legislador constitucional”. 69

Alexy descreve que mesmo as regras detém um carater incompleto, pois
possibilitam, de alguma maneira, uma decisao livre de ponderagao, razdo pela qual

as normas de direitos fundamentais, rectius as regras, congregam um duplo carater

165 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 278.

166 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugdo geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011, p. 120.

167 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 104-105.

168 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 90.

169 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais nao expressamente
autorizados pela Constitui¢cao. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 334-335.
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de regra e de principio, quando a sua formulagdo inclui uma clausula de limites

orientada a uma ponderag&o com outros principios. 170

2.2.3 O Limite dos Limites

Importa mencionar, antes da analise do limite dos limites, que nem toda
doutrina aceita que sejam impostos limites externos a direitos fundamentais. A
chamada teoria interna entende que nio se pode criar restricdes para esses direitos.
Somente se admite a existéncia de limites internos ao proéprio direito, inerentes a sua
natureza. Desse modo, por exemplo, uma norma infraconstitucional nao poderia criar
limites a um direito; poderia, no maximo, expressar uma restricdo que ja é propria a
ele.’1

Por outro lado, a teoria externa entende que o direito em si e suas limitagdes
estdo separados, dessa forma ha limites externos. Admite-se a possibilidade de serem
tragados limites aos direitos fundamentais, ou seja, n&do existe direito absoluto, imune
arestricdes. Isso é exatamente o que a doutrina alema denomina de limites dos limites
(Schranken-Shranken), com o fim unico de impedir abusos que possam desencadear
a sua supressdo.'’?

O professor Paulo Ricardo Schier, em estudo de limitagbes aos direitos
fundamentais, afirma que: a restricdo dos direitos fundamentais s6 pode se dar com
autorizacao da Constituicdo; ndo ha uma clausula geral que permita as restrigdes; a
restricdo somente pode ocorrer através do Poder Constituinte Originario, ou por lei, se
houver autorizagdo constitucional expressa; ndo podera o legislador transferir a
faculdade restritiva a Administragcdo Publica; a justificativa para a restricdo € a garantia
de outro direito fundamental — ou interesse ou bem constitucionalmente protegido —
sendo vedado o0 excesso e a obrigacdo da observancia do principio da
proporcionalidade; por ultimo, as leis restritivas devem ter vinculagado material com o

principio da preservacgdo do nucleo essencial.’”3

70 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 139-141.

71 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 22 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 130.

72 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigio
Federal de 1988. 32 ed., rev., atual. e amp., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 141.

73 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 22 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 130.
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Aceitando-se a possibilidade de restringir tais direitos, € necessario adotar
parametros que garantam que essa restricdo ndo seja excessiva. De acordo com
Gilmar Ferreira Mendes:

Cogita-se aqui dos chamados 'limites dos limites' (Schranken-Schranken), que
balizam a acédo do legislador quando restringe direitos individuais. Esses
limites, que decorrem da prépria Constituicao, referem-se tanto a necessidade

de protecdo de um nucleo essencial do direito fundamental quanto a clareza,
determinagédo, generalidade e proporcionalidade das restricbes impostas.'7#

E certo que “a determinacdo da esséncia de um direito ndo é tarefa facil,
sobretudo quando ela se coloca perante os juizos de balanceamento de bens e
direitos em caso de conflito”. Para superagao de tais problemas, de acordo com
Joaquim José Gomes Canotilho, a lei restritiva deve preencher requisitos formais e
materiais de modo a estarem em conformidade com o texto constitucional. Deve-se
verificar a constitucionalidade formal da lei restritiva, além da observancia de proteg¢ao

ao nucleo essencial do direito fundamental e do postulado da proporcionalidade.'”®

2.2.4 Constitucionalidade Formal da Lei Restritiva

Conforme prevé Ingo Wolfgang Sarlet, a verificagdo do aspecto formal decorre
da posigao da Constituicdo na topografia do ordenamento juridico, pois “suas normas,
na qualidade de decisdes do poder constituinte, representam atos de autovinculagao
fundamental democratica que encabecam a hierarquia normativa imanente ao

sistema”. 176

2.2.5 Nucleo Essencial do Direito Fundamental

A compreensao do nucleo essencial como limite as leis restritivas, vale dizer,
no sentido de evitar que os direitos fundamentais fiquem inteiramente a mercé do
legislador, ndo apresenta grande dificuldade na doutrina. O problema reside na

formulagao do conceito de nucleo essencial ou na tarefa de definir seu conteudo. “La

74 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 243.

175 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 451.

76 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 368.
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sua concreta determinazione si presenta come uno dei compiti pit ardui che il
Grundgesetz abbia assegnato alia teoria ed ala prassi dei diritto costituzionale”.””

No entanto, qualquer restricdo que venha a ser feita, além de observar a
formalidade, jamais podera ser desproporcional ou afetar o nucleo essencial do direito
a ser restringido, que no Brasil esta intimamente ligada a extensdo das clausulas
pétreas (art. 60 § 4° da CF/88).178

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Branco, em sua obra apresentam dois
modelos dogmaticos que orientam a protecdo do nucleo essencial, trata da teoria
denominada absoluta, em que existe um espago insuscetivel de regulagao,
independentemente das circunstancias do caso concreto. Para essa corrente, o
conteudo essencial do direito fundamental é considerado abstratamente e constitui
um nucleo duro, inflexivel e invariavel. Ha ainda a teoria relativa, para a qual o nucleo
essencial do direito fundamental é aferido concretamente, apds a ponderagao entre
meios e fins, orientada pela proporcionalidade.'”®

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil ndo prevé explicitamente a
preservacao de um nucleo essencial, como destaca Gilmar Mendes e Paulo Branco,
mas ainda assim ha obrigacao de preserva-lo: “Embora o texto ndo tenha consagrado
expressamente a ideia de nucleo essencial, afigura-se inequivoco que tal principio
decorre do préprio modelo garantistico utilizado pelo constituido. '8

Para alguns doutrinadores, entre eles, José Carlos Vieira de Andrade, o
principio da dignidade da pessoa humana acaba sendo exatamente o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. Refere o autor que “a ideia do homem como ser
digno e livre, que esta na base dos direitos, liberdades e garantias, tem de ser vista
como um limite absoluto ao poder de restricao”.'®

Entretanto, a professora Adriana Schier pondera: “A questdo €& que a
dignidade também é constituida como um conceito indeterminado, cujo conteudo

depende das condicdes concretas de cada povo, em cada periodo historico. Por isso,

177 GROSSI, Pierfrancesco. Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione
Italiana. Padova: CEDAM, 1972. p. 151.

178 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos Fundamentais. Limites e Restrigées. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p.15.

179 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 9°
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 213.

180 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 244.

81 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 192.
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apenas a alusdo a dignidade nao fornece elementos suficientes para apontar o nucleo
essencial de cada um dos direitos fundamentais”. 82

Para Virgilio Afonso da Silva “a adogao da técnica da ponderagéao, na teoria
relativa, obriga que as decisbes sejam fundamentadas, o que permite maior
controlabilidade dos conteudos tomados como essenciais, nos diferentes casos
concretos. E ainda, “restricdes ndo fundamentadas, mesmo que infimas, violam o
contetido essencial”.'8

Conclui a professora Adriana Schier “diante disso, a teoria relativa é a que
parece oferecer melhor fundamentacéo para se demarcar o nucleo essencial de cada

um dos direitos fundamentais”.'84

2.2.5.1 Ponderacéao e Proporcionalidade

Na teoria de Robert Alexy, com base na jurisprudéncia alema, a colisdo de
direitos fundamentais, quando estruturados como principios, deve ser solucionada
com a aplicagdo da técnica da ponderagcdo, aplicada a partir do principio da
proporcionalidade.'®

Tem-se que o autor parte da técnica do sopesamento ou do balanceamento
desenvolvida pela Corte Constitucional Alema, tendo sido utilizada, pela primeira vez
no ja referido caso Luth'®, para revolver um conflito entre direitos fundamentais,

defendendo que todos os principios abstratamente possuem a mesma importancia,

182 SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico adequado e a
clausula de proibicao de retrocesso social. Revista de Direito da Administragdo Publica. Niterdi,
ano 2, vol. 1, n°1, 2016. p. 206.

183 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 184.

184 SCHIER, Paulo Ricardo; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Servigo publico adequado e a
clausula de proibicido de retrocesso social. Revista de Direito da Administragao Publica. Niterdi,
ano 2, vol. 1, n°1, 2016. p. 208.

185 ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realizagcao de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 217, 2015.
Disponivel em <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414/4 5316>. Acesso em:
01 nov. 2020. p. 75.

186 Erich Lith era o presidente do clube da imprensa de Hamburgo e convocou boicote aos filmes de
Van Harlan, famoso diretor do cinema nazista, produzidos apés 1945. Processado, Liith foi condenado
pelo Tribunal de Hamburgo, com base no artigo 826 do Cdédigo Civil Alemao, a omitir-se de novas
convocagdes a favor do boicote, além do pagamento de multa pecuniaria, considerando sua conduta
contraria a moral e aos bons costumes. Incorformado, Liith recorreu a Corte Constituional Aleméa que,
sopesando os direitos fundamentais em conflito, considerou a incitagdo ao boicote de Luth protegida
pela liberdade de expressao garantida na primeira se¢éo do art. 5° da Lei Fundamental Alema, dando
ganho de causa a Lith.
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devendo, na hipotese de colisdo entre eles, serem analisadas as condigdes faticas e
juridicas do caso concreto para ao final decidir qual deve prevalecer.'8”

De acordo com o principio da proporcionalidade, sempre que haja restricoes
que colidam com direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos, o
intérprete deve atuar segundo o principio da justa medida, vale dizer, escolhendo,
dentre as medidas necessarias para atingir os fins legais, aquelas que impliquem o
sacrificio minimo dos direitos dos cidadaos. Ou seja: as restricdes que afetem direitos
e interesses dos cidadaos s6 devem ir até onde sejam imprescindiveis para assegurar
o interesse publico, ndo devendo utilizar-se medidas mais gravosas quando outras
que o sejam menos forem suficientes para atingir os fins da lei.

Em seu sentido amplo, portanto, quer significar o principio da
proporcionalidade a proibicdo do excesso: restricbes a direitos somente podem ser
efetuadas em havendo estrita necessidade para preservacdo de outras posicoes
constitucionalmente protegidas. O Poder Publico deve agir estritamente na busca do
interesse publico. A finalidade, e ndo a vontade, € que preside a acao da autoridade
publica.'®8

Virgilio Afonso da Silva, define a proporcionalidade como:

uma regra de interpretagcdo e aplicagdo do direito, (...) empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a
realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restricdo de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da

proporcionalidade (...) é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensoées desproporcionais. 189

Conforme aponta Virgilio Afonso da Silva, a submissdo da restricdo ao crivo
da proporcionalidade permite diferenciar a restricido a um direito da sua violag&o.%°

Ainda segundo o autor, a proporcionalidade guarda intima relagdo com o
conteudo essencial do direito fundamental, pois, perfilhando-se a teoria relativa, ele

187 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16,
n.2, junho de 2003. p. 132-134.

188 SCHAFER, Jairo Gilberto. Restrigcoes a Direitos Fundamentais. Florianopolis: UFSC, 2000
disponivel em
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/79073/175808.pdf?sequence=1&isAllowed=y
acesso em 01 abr. 2020. p. 113.

189 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais 798, 2002.
Disponivel em: http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179. p. 23.

190 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigoes e eficacia. 22
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 184.
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entende que ‘restricdes a direitos fundamentais que passam no teste da
proporcionalidade ndo afetam o contetdo essencial dos direitos restringidos”."%"

Gilmar Mendes observa que, da forma como veio se desenvolvendo na
jurisprudéncia brasileira, a proporcionalidade se configura como “postulado
constitucional autbnomo que teria a sua sede material na disposigao constitucional
sobre o devido processo legal”’, em sua dimens&o substantiva. Assevera, ainda, o
autor que o postulado é balizador do poder de conformacdo que compete ao
legislador, em face de sua diretriz que proibe o excesso.'%?

Exemplificando, o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, quando do
julgamento da Apelacéo Civel n° 95.04.37993-1/RS, Relator Juiz Vladimir Freitas, na
qual se discutia a pena de perdimento de bens em decorréncia de sua utilizagao para
transportar bens sujeitos a essa pena (Decreto-Lei n° 37/66, artigos 95, inciso |, 96,
inciso |, e 104), decidiu pela necessidade de se manter a proporcionalidade entre o
valor do bem apreendido e o valor do tributo elidido. Segundo o julgado, o principio da
razoabilidade permite ao Judiciario controlar as leis e demais atos estatais,
analisando-os em conformidade com os principios fundamentais assegurados na
Constituigao.

Finalmente, tem-se que o principio da proporcionalidade em sentido lato, ou
principio da proibicdo do excesso, desdobra-se em trés elementos identificados pela
doutrina, a saber: a) principio da conformidade, da idoneidade ou adequacéo de meios
que significa que as medidas restritivas devem ser adequadas aos fins a que se
destinam; b) da necessidade ou exigibilidade, que consiste na indispensabilidade das

medidas restritivas; e ¢) da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagéo, que

consiste na justa proporcéo da intensidade das medidas restritivas. %3

O subprincipio da adequagao consiste em realizar um exame absoluto, ou
seja, sem comparagdes com outras hipoteses, em relagdo ao meio escolhido por
determinado ato para alcancgar seu objetivo. O ato deve ser considerado adequado se
0 meio escolhido por ele alcancar ou promover o objetivo pretendido, ou seja, tal
medida so6 € inadequada se nao contribuir em nada para o objetivo alcangado.

191 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigcoes e eficacia. 22
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 184. p. 197.

192 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 224-225.

198 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portuguesa
Anotada. Coimbra, Coimbra Ed, 2014. p. 391.
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O subprincipio da necessidade, por sua vez, obriga a realizagdo de um exame
comparativo, cotejando-se a gravidade do meio escolhido e o objetivo pretendido. A
medida adotada deve ser considerada necessaria se nao existir outro meio menos
gravoso para atingir o mesmo objetivo. Em suma, aqui pretende-se aferir se a
realizacao de tal objetivo ndo pode ser promovido de outra maneira que limite menos
o direito fundamental atingido. Assim, o primeiro passo € verificar qual € o direito que
esta sendo restringido e depois pensar em outras medidas tao eficazes quanto, porém
menos gravosas, efetuando-se a comparagao supramencionada.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito ou
mandamento de ponderagdo € um exame que deve levar em conta a intensidade da
restricdo do direito atingido e a importancia da realizagdo do direito fundamental
colidente. Em outros termos, trata-se de apontar qual direito, em determinado caso
concreto, deve ser protegido: o direito atingido com a medida ou o direito que a medida
quis prestigiar. Nas palavra de Robert Alexy, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito ou lei do sopesamento estabelece que "quanto maior o grau de néao-
satisfacdo ou de detrimento de um principio, maior a importancia de se satisfazer o

outro".194

2.2.5.2 A Garantia do Conteudo Essencial

No Brasil sdo encontradas referéncias ao conteudo essencial dos direitos
como limites aos limites, sob o argumento da necessidade de protegé-los contra
atuacdes do Estado que acabem com aqueles direitos mais importantes consagrados
no texto constitucional, cujo conteudo minimo sempre deve ser respeitado em
qualquer situacdo, por se constituir em um reduto interno, intransponivel, do
direito,alheio a atividade legislativa.

Jorge Reis Novais afirma que o conteudo essencial pode constituir, quando
muito, um elemento sinalizador da necessidade de preserva-lo no direito fundamental,
tanto quanto possivel, para garantia de um minimo de conteudo, objetivo ou subjetivo,
demarcado materialmente pela dignidade humana e funcionalmente pela natureza dos

direitos fundamentais enquanto trunfos contra a maioria. E, assim, essa garantia atua

194 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Ratio Juris. Vol. 16,
n.2, junho de 2003. p. 136.
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como fator complementar de limitacdo das restricbes aos direitos fundamentais
quando da ponderacéo de bens, através da exigéncia de preservagdo de uma posi¢ao
jusfundamental minima, sem que isso Ihe confira um sentido auténomo. '

Ent&o, a garantia do conteudo essencial, aparece sob a roupagem de minimo
existencial, mas ndo pode ser considerada uma nova protecao aos direitos sociais,
sendo como critério orientador da interpretagdo das restricbes a esses direitos,
entretanto, sem conteudo autbnomo a impedir a retrocessao, por si sO, nesse
campo.'96

No contexto dos direitos sociais o minimo existencial € apontada como
garantia do conteudo essencial. Nesse sentido Ricardo Lobo Torres aduz a ideia de
que o minimo existencial ndo € um valor nem um principio juridico, mas € o conteudo
essencial dos direitos fundamentais e por isso nédo esta sujeito a aplicagao pelas
técnicas da ponderagdo, e sim pela subsungéo tal como a natureza de regra que
ostenta, pois ¢é irredutivel por definigdo. O autor atrela esse minimo ainda a dignidade
da pessoa humana, por se tratar de uma parcela indisponivel dos direitos
fundamentais aquém da qual desaparece a possibilidade de se viver com
dignidade.¥”

De acordo com Ana Paula de Barcellos, o minimo existencial € composto por
educacdo fundamental (ensino fundamental, com prestagdes que assegurem
condicbes de real aproveitamento para o aluno), saude basica (que atenda as
prioridades constitucionalmente estabelecidas para o setor, a saber, prestacao de
servicos de saneamento, atendimento materno-infantil, medicina preventiva e
prevencao epidemioldgica), assisténcia aos desamparados (alimentagao, vestuario e
abrigo) e acesso a justica (juridico, fisico e da pretensdo material).1%8

Para Virgilio Afonso da Silva, o minimo existencial € aquilo que pode ser

realizado mediante determinadas condi¢cbes faticas e juridicas, expressdes que

195 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos Direitos Fundamentais nao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra Editora, 2010. p. 798.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 182 edi¢cdo, Editora Renovar,
2011. p. 70.

97 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como contetido essencial dos direitos
fundamentais. Revista Férum de Direito Financeiro e Econédmico —RFDFE, Belo Horizonte, ano 1, n.
1, pag. 147173, mar./ago. 2012. p. 150.

198 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 277-333.
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traduzem nogdes utilizadas por vezes de forma vaga, sob o abrigo da reserva do
possivel.19°

A expressao reserva do possivel (Vorbehalt dos Moéglichen) foi utilizada pela
primeira vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao em 1972 em decisao que
entendeu pela constitucionalidade de normas de direito estadual que, em razdo da
limitagdo da oferta do numero de vagas nos cursos superiores de medicina nas
universidades de Hamburgo e da Baviera, regulamentavam o processo seletivo dos
candidatos. No caso, entendeu o Tribunal ser possivel restringir o acesso as
faculdades de medicina, uma vez que os direitos sociais “se encontram sob a reserva
do possivel, no sentido de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando,
exigir da coletividade” 2%

A satisfacao dos direitos sociais, por implicar custos maiores ao Estado e em
razao da escassez de recursos econdmicos, encontra nesses uma limitacdo para sua
realizacdo ou manutencao. A reserva do possivel ou a reserva do financeiramente
possivel constitui um limite fatico ao poder do Estado de concretizar efetivamente os
direitos a prestagbes ou manté-los no patamar em que conformados.?%"

Também no Brasil, a reserva do possivel esta ligada aquilo que é razoavel se
exigir da sociedade em relagéo a disponibilidade de recursos orgamentarios por parte
do Estado. Verifica-se tal entendimento na explicacdo de Ana Paula de Barcellos: “a
expressao reserva do possivel procura identificar o fenbmeno econédmico da limitagao
dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por
eles supridas”.22

A autora divide, ainda, a reserva do possivel em fatica e juridica, sendo a
primeira ligada a efetiva existéncia de recursos publicos para realizar determinada
acgao e a segunda relacionada a previsao de recursos orgamentarios para fazer frente

aquela despesa.?%3

199 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigcoes e eficacia. 22
edigdo, Editora Malheiros, 2010. p. 205.

200 FALSARELLA, Christiane. Reserva do Possivel como aquilo que é razoavel se exigir do
Estado. Associagcado dos Procuradores do Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
<http://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_christiane_mina_out2012.pdf> Acesso em 20
mar. 2020. p. 2.

201 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Socais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra Editora, 2010. p. 90.

202 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. 32 ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2011. p. 276.

203 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. 32 ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2011, p. 277.
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Ingo Wolfgang Sarlet, entende que a reserva do possivel teria dimensé&o
triplice, abarcando, além dos aspectos fatico e juridico, a razoabilidade e a
proporcionalidade da prestagéo que se exige do poder publico.2%

Assim, em momentos de crise, a disponibilidade de recursos publicos em
caixa tende a se mostrar reduzida, ante a diminuicdo da atividade produtiva (e,
consequentemente, da arrecadacgéo tributaria) no pais e o argumento da reserva do
possivel fatica torna-se um importante instrumento para a edigdo de medidas de
combate a crises que possam restringir de alguma forma direitos sociais.

Tem-se que essa compressao, entretanto, ndo podera atingir o minimo
existencial, tendo em vista o consenso de que a reserva do possivel ndo pode servir
de argumento para a nao realizacdo do minimo existencial que, de acordo com a
doutrina, € composto de liberdades fundamentais e direitos sociais a educacéao basica,
meédia e técnica, saude basica e assisténcia aos desamparados, sob pena de violagao

frontal a dignidade da pessoa humana.

2.2.5.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A nocédo de dignidade humana esta ligada a consideracdo da pessoa como
centro da protecao estatal e da valoragcao que o Direito apresenta. Deve ser fonte de
inspiracdo para o Estado e fim da sua atividade, porquanto permeia o exercicio do
proprio poder democratico. Trata-se de um principio reitor de todos os demais
principios, na medida em que se constitui esséncia dos direitos fundamentais, a
irradiar uma especial protecdo sobre eles, onde se faz necessaria a intervencao
estatal. Concepcgao esta que ganhou destaque a partir das experiéncias vividas no
periodo da Segunda Guerra Mundial, em que a consideragcdao do ser humano como
individuo foi completamente deixada de lado pelo regime Nacional-Socialista, sob o
abrigo do direito positivo.

Esta presente no direito brasileiro a partir de sua inclusdo como Fundamento
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inc. lll), bem como principio de sua unidade

material. A orbita dos preceitos constitucionais esta ligada, de modo geral, a esse

204 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo
Existencial e Direito a Saude: algumas aproximagodes. Revista de Doutrina da 42 Regido, No. 24,
2008, p. 36. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac02
4/ingo_mariana.html>. Acesso em 20 mar. 2020. p. 1.
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fundamento republicano da consideracdo do homem como pessoa e, enquanto tal,
livre e digno.?%®

O Estado brasileiro tem como obrigagéo, decorrente da posi¢cao de destaque
que ocupa a dignidade da pessoa humana, observa-la quando da conformacao da
sua ordem juridica e em todas as hipoteses de sua atuagdo, em especial na
modificagdo dos provimentos legais vigentes no ordenamento juridico. A observancia
desse principio também irradia efeitos sobre a atividade jurisdicional, o que significa
ser imperiosa a sua observancia quando da interpretacdo e aplicagdo das normas
constitucionais e legais, inclusive como forma de solucionar a afetacéo de direitos
sociais, pois a medida tomada tera sua inconstitucionalidade atestada ao arranhar o

contetido desse principio.2%

2.2.5.4 O Principio da Igualdade

Também como limitador as restrigbes de direitos sociais € o principio da
igualdade, tanto na sua vertente formal quanto na material, uma vez que as agoes
anti-crise frequentemente acabam por impor sacrificios maiores apenas a grupos ja
anteriormente mais vulneraveis, como trabalhadores assalariados e aposentados.

Tem-se que no atual Estado de indole social brasileiro o tratamento igual deve
ser dado para aquelas situagdes iguais e um tratamento desigual para as desiguais,
na medida de sua desigualdade. Trata-se de aplicagdo efetiva do principio da
igualdade material, no sentido de que a igualdade seja uma garantia de igualdade de
oportunidades a exigir uma compensagao positiva dessa desigualdade.

O principio da igualdade é, simultaneamente, um principio de igualdade de
Estado de Direito e um principio de igualdade de democracia econémica e social.?%”

No controle de igualdade na atuacao do Estado ha de ser averiguado tanto os

critérios da norma legal quanto aos constantes da Constituicdo, a partir do arsenal

205 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade humana. 3? edi¢céo, Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2011. p. 175.

206 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicagao. Versao
provisoria para debate publico. Dezembro de 2010, disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-

base 11dez2010.pdf. Acesso em 10 out. 2020. p. 113.

207 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
traducao de Luiz Afonso Heck; Sergio Anténio Fabris Editor, 1998. p. 330.
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interpretativo, respeitando a liberdade de conformacao do legislador, mesmo que
variavel perante a diccdo constitucional do direito previsto. A dificuldade, conforme
Jorge Miranda, estd em definir o que é igual ou desigual, semelhante ou
dessemelhante, comparavel ou ndao comparavel, porque vao além de critérios
objetivos, por haver interferéncia das transformagdes socioculturais e as

precompreensdes.2%®

2.2.5.5 O Principio da Protegado da Confianga e da Segurancga Juridica

Segundo Jorge Reis Novais, a luta pela Constituicdo e pelo Estado de Direito
era também, desde as revolugdes liberais, uma luta pela seguranca juridica,
notadamente no que toca a limitagcdo dos poderes da autoridade estatal que
caracterizava o Estado absolutista, de modo a manter os individuos a salvo das
arbitrariedades estatais.?%°

Esse principio impde ao Estado um dever de permanéncia da ordem juridica,
de durabilidade dos atos normativos, para manutengao da expectativa de confianga
dos cidadaos na continuidade das situagdes juridicas alicergadas nas leis vigentes,
além de servir de certa protecdo aos cidadaos quanto a modificagdo das leis em
detrimento da atividade desempenhada pelos poderes constituidos. 210

Como refere Celso Anténio Bandeira de Mello, é “sabido e ressabido” que o
ordenamento juridico estabelece um quadro juridico justamente para que as pessoas
possam orientar o rumo de suas vidas, sabendo, desde ja, o que devem ou nao fazer,
inclusive quanto as consequéncias de seus atos, pois é a certeza juridica que
“condiciona a agdo humana”.?"

Entdo, para que se possa tutelar a confianga € preciso haver a existéncia de
expectativas legitimas na continuidade de uma dada situagéo juridica, devendo haver
situagdes estimuladas, alimentadas ou, de alguma forma, toleradas pelo Estado,

aliada a uma alteracao inesperada do comportamento estatal de modo a prejudicar a

208 MIRANDA. Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 5 ed. Editora Coimbra, 2012. p.
285.

209 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. 1
ed. Reimpressao. Coimbra Editora, 2014. p. 261.

210 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. 3. ed. Editora Malheiros. 2014. p. 271.

211 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 edigdo. Editora
Malheiros, 2009. p. 124.
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confianga depositada pelos particulares no Estado e colocar em causa a solidez

dessas expectativas.?'?

2.2.5.6 Limites Materiais de Revisdo Constitucional

A Constituicao Federal brasileira prevé expressamente a possibilidade de
sofrer alteragdes formais mediante o processo de emendas constitucionais (art. 60,
da CF) ou mediante a aprovacgao de tratados internacionais de direitos humanos, na
forma do art. 5°, § 3°, da CF.

Ainda, o constituinte originario indicou algumas matérias sensiveis ao
contexto constitucional, que ndo podem ser excluidas da Constituicdo, como forma de
manter a unidade no tempo do seu trabalho. Ha uma vedagao constitucional para que
haja uma alteracdo constitucional tendente a abolir os direitos enunciados como
clausulas pétreas (art. 60, § 4°). A finalidade das clausulas pétreas € a imutabilidade
(quanto a abolicdo) de certas matérias, de forma a proteger as matérias mais
importantes da Constitui¢ao, inclusive no caso brasileiro, estdo os “direitos e garantias
individuais”, o que abrange os direitos sociais, de acordo com a Corte Constitucional
brasileira (MS 23.047/DF, RE 633.703/MG).

Tem-se que os direitos sociais ndo estdo desprotegidos, ainda que nao
estejam inseridos no art. 60, § 4°, IV, da CF, nao afastando o controle judicial sobre
eventual alteragao constitucional de suas normas. O que apenas nao se pode evitar &
gue haja uma proposta de emenda tendente a abolir esses direitos. Mas caso ela seja
levada a efeito, sem qualquer discussao, ela sera considerada inconstitucional por
violar a proporcionalidadee os demais principios constitucionais, de maneira que eles

estao protegidos por ostentarem natureza de direitos fundamentais.
2.3 RESTRICOES ATRAVES DE ALTERACOES NORMATIVAS
Apods a crise mundial de 2008, surge uma ofensiva neoliberal para regular as

relagdes de trabalho, que tem na flexibilizagao da legislagao trabalhista, no ataque as

instituicbes responsaveis pela regulagao publica do trabalho duas de suas principais

212 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. 1
ed. Reimpressao. Coimbra Editora, 2014. p. 261.
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expressdes.?13
No contexto mundial de radicalizacdo da “racionalidade liberal’, ha o
estabelecimento de um novo impulso de desmonte dos direitos e mecanismos de
protegcdo social, visando instituir e regulagcdo das relagbes de trabalho sob o
paradigma do direito privado e sua légica negocial, fato que tem resultado em
precarizagdo social do trabalho.2'* Havendo afetagdo no ambito previdenciario.
Nas palavras de Graga Druck e Selma Cristina Silva:
Em sintese, para além de buscar aumentar os lucros e de transferir as perdas
da crise para as costas dos trabalhadores, o que estamos presenciando no
Brasil € uma agudizagao da luta de classes, cuja expressao num quadro de
crise mais profunda da democracia liberal e de golpes violentos nos direitos
constitucionais, configura um quadro de excepcionalidade, isto €, sem
respeitar a legislagdo em vigor, se impée mudangas nesta mesma legislagao,
tendo por objeto maior deixar a classe trabalhadora a mercé do mercado e

dos interesses privados dos setores dominantes, levando a uma enorme
regressao social, que tem caracterizado a “acumulagdo por espoliagédo”.215 216

De acordo com as autoras vive-se uma era de recrudescimento do
neoliberalismo. Um projeto econdmico, politico, social e ideolégico que permite ao
capital desenvolver ao maximo a tendéncia em explorar o trabalho sem limite, sem
nenhum controle e nenhuma regulagdo. No caso do Brasil, “a reforma trabalhista”
representa uma maior superexploragcdo do trabalho, o que levara a um quadro de
amplificagdo da precarizagdo do trabalho, atingindo o conjunto de trabalhadores

brasileiros.217

213 DRUCK, Graga; SILVA, Selma Cristina. “Reforma Trabalhista”: uma contrarreforma para
impor a precarizagdao como regra in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2018. p. 19.

214 DRUCK, Graga; SILVA, Selma Cristina. “Reforma Trabalhista”: uma contrarreforma para
impor a precarizagdao como regra in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2018. p. 19.

215 DRUCK, Graga; SILVA, Selma Cristina. “Reforma Trabalhista”: uma contrarreforma para
impor a precarizagdao como regra in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2018. p. 27-28.

216 David Harvey denomina de “acumulagdo por espoliagdo”, o processo que na sua origem era
caracterizado pela: [...] mercantilizagcao e privatizagdo da terra e a expulsao forgada das populagdes
camponesas; a conversao de diversas formas de direitos de propriedade — comum, coletiva, estatal,
etc. — em direitos de propriedade exclusivos; a supressao do direito aos bens comuns; a transformacgao
da forga de trabalho em mercadoria e a supressédo de formas de produgdo e consumo alternativos,
incluindo os recursos naturais; a monetarizagao das trocas e arrecadagao de impostos, particularmente
da terra; o trafico de escravos; e a usura, a divida publica e, finalmente, o sistema de crédito. O estado,
com seu monopdlio da violéncia e suas definicdes de legalidade, desempenha um papel crucial ao
respaldar e promover estes processos (HARVEY, D. O novo imperialismo. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola,
2006.p. 109).

217 DRUCK, Graga; SILVA, Selma Cristina. “Reforma Trabalhista”: uma contrarreforma para
impor a precarizagdao como regra in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2018. p. 31.
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Para Rubens Casara a “flexibilizacdo” das normas que visavam proteger o
trabalhador, a precarizagdo do emprego e das condi¢des de trabalho, a terceirizacéo,
0 aumento das jornadas de trabalho, o contrato de trabalho intermitente (contrato zero-
hora), a fragilizagdo dos sindicatos e o controle ideolégico sobre parte da magistratura
trabalhista sdo sintomas pos-democraticos, ou seja, que visam afastar obstaculos aos
interesses dos detentores do poder econémico em detrimento da realizag&o do projeto
constitucional de vida e trabalho dignos para todos.?'®

Tem-se que € alterado o posicionamento da protec¢ao do trabalhador em face
da (globalizagdo da economia, em que o neoliberalismo impou um
descomprometimento com as doutrinas sociais. A omissdo do Estado
desregulamentado ganha protagonismo, a fim de que as condi¢des de trabalho sejam

ditadas pelas leis do mercado.?'?

2.3.1 Limites para as Alteragdes Normativas

Conforme Rubens Casara ao se falar em Estado Democratico de Direito, se
evoca, em termos weberianos, um “tipo ideal” de Estado que tem como principal
caracteristica a existéncia de limites legais e rigidos ao exercicio do poder. Apos a
Segunda Guerra Mundial, pretendia-se que os direitos e as garantias fundamentais
funcionassem como dbices ao arbitrio e a opressédo no exercicio do poder. Na pos-
democracia, esses limites constitucionais, legais, éticos, etc. desapareceram.??°

No Estado Po6s-Democratico além do esvaziamento da democracia
participativa, desaparece qualquer esforco dos agentes estatais no sentido de
concretizagao dos direitos e garantias fundamentais, pois a acdo do Estado nas mais
diferentes areas (trabalhista, meio ambiente, educacéo, etc.), ndo raro, se choca com

os interesses dos detentores do poder econémico.??

218 CASARA, Rubens. Direito do trabalho e estado pés-democratico in: BRENDA, Laura. (org).
Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 38.

219 BRAGA, Raquel Rodrigues. Direito do trabalho como ramo auténomo in: BRENDA, Laura.
(org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 46.

220 CASARA, Rubens. Direito do trabalho e estado pés-democratico in: BRENDA, Laura. (org).
Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 38.

221 CASARA, Rubens. Direito do trabalho e estado pés-democratico in: BRENDA, Laura. (org).
Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 41-43.
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2.3.2 Teoria da Prevencao Normativa

2.3.2.1 Ambito de protecdo e suporte fatico

De acordo com Canotilho as normas que estabelecem direitos fundamentais
protegem certos bens ou dominios existenciais (por exemplo a vida e areligiao). Esses
“ambitos” ou “dominios” amparados pelas normas garantidoras de direitos
fundamentais possuem varias nomenclaturas: “ambito de protecdo”, “dominio
normativo” ou “pressupostos de fato dos direitos fundamentais”.?22

O ambito de protecdo contempla diferentes pressupostos faticos instituidos
pela respectiva norma juridica, isto €, trata-se do bem juridico protegido ou do objeto
tutelado, que nao tem facil identificacdo, principalmente em razdo das
indeterminacbes semanticas presentes nos textos que preveem direitos

fundamentais.?23

2.3.2.2 Suporte fatico restrito, intermediario e amplo

A teoria do suporte fatico restrito exclui, de antemé&o, alguma agao (conduta),
estado ou posigao juridica do ambito de protegdo de alguns direitos, que poderiam
ser, em abstrato, protegidos pela norma (ndo-protecdo de algumas agdes pelas
normas).??4

A teoria restritiva parte da ideia de que o ambito de protegdo da norma
somente protege o0 necessario (exclui o desnecessario), o que nao pode ser
substituido para o exercicio do direito fundamental. Aqui, o intérprete verificara se o
comportamento faz parte do que é protegido pelo dmbito de protegdo do direito
fundamental. Embora muitas hipéteses pudessem teoricamente reentrar na previsao
de um direito, ndo podem reputar-se protegidas pelo direito fundamental, cuja previséo

deve ser interpretada restritivamente.?25

222 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. 2003,
Coimbra: Aimedina, p. 1262.

223 SARLET, Ingo Wolfgang e outros. Comentarios a Constituicdao do Brasil. S3o Paulo: Editora
Saraiva, 2013. p. 198.

224 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetiido essencial restrigdes e eficacia. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 82.

225 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugao geral. 2. ed., Cascais: Principia,
2011. p. 120.
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Estratégia adotada pela teoria da previsdo normativa restritiva € a delimitagéo
do ambito da norma, ou seja, é necessario delimitar o que é protegido por cada direito
constitucional fundamental (os limites), o que difere de restricado, pois esta pressupde
algo externo ao direito fundamental, que nao faz parte do seu conteudo. Assim, néo
haveria restricbes a direitos fundamentais, mas apenas delimitagdo do seu conteudo.
Entdo, os limites necessitam ser bem definidos para evitar colisdes. Para isso, baseia-
se na especificidade, em outras palavras, no ato que faga parte do ambito da norma
de determinado direito. Toda agdo que possa ser substituida por outra, haja vista nao
ser estritamente necessaria para o exercicio de um direito, ndo esta protegida pelo
direito fundamental. Logo, ndo ha restricdo quando se proibe essa agdo.??%

Ja para a teoria ampla da previsao normativa qualquer atividade, conduta ou
comportamento, aos quais se possam invocar razoes de direitos fundamentais, estao
prima facie protegidos pelo direito fundamental. Logo, caso possa argumentar que
determinado comportamento esta inserido no ambito de protecdo da norma, que ele
se enquadra em uma perspectiva de direito fundamental, automaticamente se conclui
que se esta diante de uma conduta que expressa um exercicio de direito
fundamental.??’

O suporte amplo preocupa-se com a fundamentacdo no momento da
intervengao. As condutas, a priori, sdo abarcadas pelo ambito de protecdo, mas
dependerao de ponderacdo no caso concreto para decidir acerca da protecao
definitiva. Essa técnica determinara, no plano dos fatos, o que é por ele protegido.
Determinadas condutas que sao excluidas do suporte fatico pela teoria do suporte
restrito podem ser, pelo menos em principio, objeto de restricdo em uma teoria de
suporte amplo.228

Alguns doutrinadores, entretanto, propdem a ado¢do de uma teoria
intermediaria, que pende mais para uma concepg¢ao ampliativa, ainda que mitigada.
Essa teoria parte da necessidade de uma delimitagao da previsdo normativa do direito
fundamental, com adogao de outros critérios mais ou menos seletivos de inclusédo ou

exclusdao. Para ele, essa fase de delimitacdo do ambito de protegcdo nao deve

226 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais, contetiido essencial restrigdes e eficacia. 2.
ed.Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 114.

227 ALEXANDRINO, José Melo. Direitos Fundamentais. Introdugao geral. 2. ed. Cascais: Principia,
2011. p. 120.

228 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015. p. 326.
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considerar a interveng¢ao ou restricao, pois € uma fase de concretizacdo dos direitos
fundamentais, devendo-se analisar o que pode ser incluido na protegdo garantida
pelos direitos fundamentais e o que deve ser excluido, dispensado juizos de valoragao
ou ponderagéo de interesses.??°

De acordo com a tese, a delimitacdo da previsao normativa deve, pelo menos,
excluir aquilo que claramente ndo pode ser considerado pela consciéncia juridica
préprio de um Estado de Direito como exercicio jusfundamentalmente protegido, ou
seja, nao se incluem, de antemao, no ambito protegido pelos direitos fundamentais,
todos os comportamentos ou agdes que constituem ilicito penal em sentido juridico-
material ou, mesmo que n&o sejam objetos de sang¢do penal, sejam incompativeis com
0s requisitos minimos de uma vida em sociedade e, por consequéncia, resultem em
reprovacgao social e juridica consensual (comportamentos que, pela sua evidente e
particular danosidade a sociedade, sdo excluidos do ambito de protecido por
incompatibilidade com as exigéncias minimas de uma vida em comunidade, ou seja,
a consideragédo como crime n&o € controversa na nossa civilizagao).2%°

Tem-se entédo, que nem tudo que € proibido pela lei penal, por exemplo, deve
ser considerado excluido do ambito de protecao do direito fundamental, mas um
comportamento sé deve ser, a partida, excluido, se for um ilicito penal qualificado.
Logo, matar, roubar e torturar ndo podem ser considerados exercicios de direito
fundamental, mas aborto e eutanasia, em certas circunstancias, ndo sdo excluidos a
partida do exercicio do direito fundamental, “na medida em que os valores que
justificam a lei criminalizadora ndo apresentem face a elas uma supremacia de tal
forma constringente que assegure uma criminalizagdo ndo controversa consensual e
civilizacionalmente reconhecida como indispensavel.?3’

Assim, para os casos dificeis constituidos pelas situagdes que, ndo se tendo
consumados como candidatos positivos ou negativos da previsdo normativa e nao
sendo objeto de qualquer previsao adicional expressa nas normas constitucionais, que
geram controvérsias quando se trata de definir se beneficiam ou nao, mesmo que a

partida de protecéao jusfundamnetal, propde-se uma estratégia de defining out, ou seja,

229 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 420.
230 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 425.
231 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 428.
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de inclusdo inicial no ambito protegido e de posterior exclusdo de categorias ou
modalidades e exercicio que apenas aparentemente beneficiavam da protecao,
cabendo, porém, ao legislador, Administracdo e Tribunais que tém, cada um a seu
modo, acesso direto a esse primeiro momento de concretizagdo de direitos
fundamentais, demonstrar por que razdo uma determinada categoria ou modalidade
de exercicio que, a partida, mantém afinidades com a previsdo normativa, deve dela

ser excluida, ou seja, cabe a eles o 6nus de justificagdo da exclusdo.?3?

2.4 PROIBICAO DO RETROCESSO EM DIREITOS FUNDAMENTAIS

A tese teve origem no Tribunal Constitucional Federal Alemao que via o
Estado implementar direitos sociais, com a protecdo desses direitos em época de
progressao econdmica, mas que, por outro lado, em momento de crise dificultava a
manutencdo das prestacbes socais até entdo estabelecidas. Assim, iniciou-se
discussao juridica a respeito de um fundamento que possibilitasse uma protegcédo aos
direitos sociais ja implementados.?33

O cenario econdbmico da época, juntamente com a estruturagado normativa dos
direitos sociais alemaes, constituiu o ponto de partida para a formacéao do principio da
proibicdo do retrocesso. A esséncia desse principio reside na garantia de um direito
subjetivo ao cidadao depois que Ihe for concedida, atingindo um estagio de efetividade
no qual o Estado n&o poderia retirar essa prerrogativa. Embora a proibigdo do
retrocesso nao estivesse interligada com as politicas governamentais outorgadas
pelos gestores publicos, ela deveria ser respeitada como um direito adquirido, sem
possibilidade de revers&o.?3*

A versao brasileira do instituto pretende abranger todos os direitos
fundamentais, resultante do contexto normativo juridico existente de idéntico
enquadramento constitucional dos direitos sociais como fundamentais, tendo em vista
que os direitos sociais estao previstos expressamente do art. 6° ao art. 11, da Cons-

tituicdo Federal, em seu Capitulo Il, o qual, por sua vez, esta inserido no Titulo Il

232 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndao expressamente
autorizadas pela Constituigdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 428-429.

233 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 240.

234 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2003,
Coimbra: Almedina. p. 338.
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denominado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Inclusive essa formulagao foi
utlizada em algumas hipoteses pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 2213, ADI 4350,
ADI 4578, Acao Penal 470, Recurso Extraordinario com agravo n° 704.520, etc.) como
parte da fundamentacao para controle das restricdes a direitos fundamentais.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, destaca que
a vedagao do retrocesso € uma derivagao da eficacia negativa dos principios e atravées
dela deve haver uma progressiva ampliagcdo dos direitos fundamentais, de modo a
permitir a invalidagdo da revogag¢ao das normas que nao estejam acompanhadas de
uma politica substitutiva equivalente. Conclui que a inconstitucionalidade ocorre
quando ha revogacgéo da norma infraconstitucional conformadora do direito, “deixando
um vazio em seu lugar”, porque nao pode o legislador revoga-la pura e simplesmente,
ja que esvaziaria o comando constitucional como se dispusesse exatamente contra

ele diretamente.?35

2.4.1 Conceito e Consequéncias

Conforme a doutrina de Luiz Fernando Calil de Freitas, o Estado Democratico
de Direito tem como uma de suas caracteristicas a busca permanente e continua pelo
progresso das condi¢gdes de vida da sociedade, sendo que caso a sociedade nao
possua um minimo necessario a uma vida digna, € dever do Estado contribuir com os
hipossuficientes. A partir de entdo, quando determinado nivel sociocultural é atingido
pela concretizacédo de direitos fundamentais, se torna incompativel com a nogao de
Estado Democratico de Direito aceitar o retrocesso, haja vista que isso ofenderia a
seguranca juridica e social.2%

A autora Luisa Cristina Pinto e Netto conceitua o referido principio como
‘norma jusfundamental adscrita, de natureza principal, que proibe ao Legislador a
supressdo ou alteracdo das normas infraconstitucionais que densificam normas
constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia”.2%’

José Joaquim Gomes Canotilho entende que, quando por meio de medidas

235 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagao constitucional e o papel dos principios.
Temas de direito constitucional. Tomo lll. p. 44-45.

236 FREITAS, Luiz Fernando Calil de. Direitos fundamentais: limites e restrigées. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 217.

287 NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibigao de retrocesso social. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 113.
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legislativas o nucleo essencial dos direitos sociais ja esta realizado e efetivado, este
deve ser constitucionalmente garantido e qualquer medida que anule, revogue ou
aniquile, pura e simplesmente, esse nucleo essencial, sem que outros esquemas
alternativos ou compensatoérios sejam criados, € inconstitucional.?3®

Felipe Derbli descreve que o nucleo essencial do principio de proibicao de
retrocesso social é a vedagédo destinada ao legislador que o impede de, pura e
simplesmente, suprimir uma norma constitucional ja concretizada referente ao nucleo
essencial de um direito fundamental social, sem a criagdo de mecanismos
compensatoérios ou equivalentes.?3°

Consequentemente, fica proibido ao legislador o reestabelecimento de um
vacuo normativo, apesar de o legislador ter o direito de rever as leis anteriormente
editadas, n&do obstante, para a supressdo de um direito social ser admitida é
necessario um juizo de proporcionalidade perante as circunstancias faticas, além do
que € necessario que ocorra uma compensagdo em relagdo ao retrocesso que

ocorrera.z40

2.4.2 Compensacao Exigida para Assegurar a Efetividade

A doutrina favoravel a proibicao do retrocesso divide-se em duas teorias: a
absoluta e a relativa. A primeira defende a imutabilidade dos direitos sociais
conformados, ensejando o chamado “efeito cliquet’. A segunda, relativista, admite a
existéncia de eventuais restricdes, desde que nao viole outros principios
constitucionais, n&o adentre no nucleo essencial do direito e respeito a
proporcionalidade da medida. Para ela, deve-se ponderar esses fundamentos de
forma flexivel e ndo como uma caracteristica imutavel, ja que eventuais restricdes séo
necessarias, mas devem ser compensadas com outros beneficios ou que nao atinjam

o nucleo essencial do direito em questdo.?*!

288 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina. p. 340.

239 DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibigio de retrocesso social no Direito
brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializagao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 382.
240 DERBLI, Felipe. A aplicabilidade do principio da proibigdo de retrocesso social no Direito
brasileiro. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos sociais:
fundamentos, judicializacao e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 382
241 CANOTILHO, J.J.Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed., 2003, Coimbra:
Almedina, p. 337.
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2.5 A EFETIVIDADE MITIGADA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CRISE

2.5.1 Reformas Neoliberais e o Ataque aos Direitos dos Trabalhadores

Atualmente o metabolismo social do capital necessita cada vez menos do
trabalho estavel e cada vez mais das diversificadas formas de trabalho parcial ou part-
time, terceirizado, dos trabalhadores hifenizados de que falou Huw Beynon, cada vez
mais presentes no mundo produtivo e de servicos. Nao é ainda o caso do “trabalho
vivo” ser extinto ou substituido por maquinas, mas ha necessidade de uma forca de
trabalho mais complexa, multifuncional, que deve ser explorada de maneira mais
intensa e sofisticada e com condi¢cdes de transferir capacidades intelectuais para a
maquinaria informatizada.?*?

De acordo com Ricardo Antunes:

O neoliberalismo e a reestruturagédo produtiva da era da acumulagao flexivel,
dotados de forte carater destrutivo, tém acarretado, entre tantos aspectos
nefastos, um monumental desemprego, uma enorme precarizagao do
trabalho e uma degradacgao crescente na relagdo metabdlica entre homem e
natureza, conduzida pela légica societal voltada prioritariamente para a

producdo de mercadorias, que destroi o meio ambiente em escala
globalizada.?*3

Conforme descreve o mesmo autor, ao lado da destruicdo de forcas
produtivas, da natureza e do meio ambiente, ha uma acao destrutiva contra a forga
humana de trabalho, que se encontra hoje na condigao de precarizada ou excluida.
Isso se deve, principalmente, em razdo de um quadro de crise estrutural do capital,
que atingiu economias capitalistas centrais nas ultimas décadas, e faz com que se
tornasse necessario um processo de reestruturacdo, com vistas a recuperacao do seu
ciclo de produgédo afetando o mundo do trabalho, notadamente levando a
transformacdes dos processos produtivos e afetando a classe trabalhadora que
precisou tornar-se “polivalente e multifuncional”.?4

Nesse contexto, desregulamentagao, flexibilizagao, terceirizagao, downsizing,

“‘empresa enxuta”, sdo expressoes de uma logica societal onde se tem prevaléncia do

242 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 209-210.

243 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 213.

244 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 216-219.
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capital sobre a forca humana de trabalho, que é considerada somente na exata
medida em que é imprescindivel para reprodug¢ao desse mesmo capital. Isso porque
o capital “ainda” pode diminuir o “trabalho vivo”, mas nao elimina-lo. Pode intensificar
sua utilizagdo, pode precarizar e mesmo desempregar parcelas imensas, mas nao
pode extingui-lo.?43
Entdo, o capitalismo contemporaneo acentua uma logica destrutiva, num
contexto de crise estrutural do capital com as seguintes tendéncias:
1) O padréo produtivo taylorista e fordista vem sendo crescentemente
substituido ou alterado pelas formas produtivas flexibilizadas e

desregulamentadas, das quais a chamada acumulacéo flexivel e o modelo
japonés ou toyotismo sdo exemplos.

2) O modelo de regulagdo social-democratico, que deu sustentagdo ao
chamado estado de bem estar-estar social, em varios paises centrais, vem
também sendo solapado pela (des)regulacdo neoliberal, privatizante e
antissocial. 246

O neoliberalismo passou a ditar o ideario e o programa a serem
implementados pelos paises capitalistas, contemplando reestruturagao produtiva,
privatizagdo acelerada, enxugamento do Estado, politicas fiscais e monetarias,
desmontagem dos direitos sociais dos trabalhadores, combate cerrado ao
sindicalismo classista, propagacao de um subjetivismo, bem como como animosidade
contra qualquer proposta socialista contraria aos interesses do capital, sdo tracos
marcantes desse periodo recente.?*’

As alteragbes legislativas prejudiciais aparecem nesse contexto como uma
realidade resultante da adaptagéo aos conglomerados econémicos como uma “erosao
do direito do trabalho e dos direitos econdmicos e sociais, combinado com o aumento
do desemprego estrutural, assiste-se a passagem dos trabalhadores de um estatuto
de cidadania para um estatuto de lumpencidadania”.?*®

As profundas alteragdes na legislagao trabalhista, bem como o discurso dos
defensores da medida, ilustram o crescente movimento de flexibilizagao das normas

de direito social, consideradas por determinados setores como redutoras ou

245 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 220.

248 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 224-225.

247 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 229.

248 SANTOS, Boaventura de Souza (Org). Trabalhar o mundo: os caminhos do novo
internacionalismo operario. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2005. p. 52.
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ameacadoras ao desenvolvimento econdmico, refletindo com maior intensidade no
campo da regulacdo das relagbes de trabalho, tidas como um custo a ser
continuamente reduzido em busca da competitividade no mercado global e maior lucro

por parte das empresas.?*°

2.5.2 Reformas Neoliberais e os Reflexos na Previdéncia

Considerando o contexto de aguda destrutividade, que € expressdao mais
profunda da crise estrutural do capital que assola a (des)sociabilizagado
contemporanea, verifica-se a destruicdo da forca humana que trabalha; destrogcam-se
os direitos sociais; brutalizam-se enormes contingentes de homens e mulheres que
vivem do trabalho; torna-se predatéria a relagdo produgao/natureza, criando-se uma
“sociedade do descartavel”, que joga fora tudo que serviu como “embalagem” para as
mercadorias e o seu sistema, mantendo-se o circuito reprodutivo do capital.2*°

Especificamente em relagcdo a “Reforma Trabalhista” e, especialmente, a
figura do contrato intermitente importa tripla funcdo de desmonte da previdéncia
social. Com a redugado da valorizagdo do trabalho ocorre renuncia significativa de
receita previdenciaria, ocorrendo, ainda, revogagao pratica das garantidas normativas
de acesso a previdéncia social e protegdo a saude, traduzidas no direito de contagem
diferenciada do tempo de trabalho em exposicdo a agentes fisicos, quimicos e
biolégicos que Ihe sejam nocivos, notadamente porque um requisito fundamental
deixara de ser cumprido que € a exposicao habitual e permanente aos riscos.?'

Com a perspectiva de sensiveis renuncias do financiamento previdenciario,
bem como o mote reformador consistente na interdicdo dos requisitos para a
concessao dos beneficios previdenciarios, levantam-se as novas hipoteses para os
efeitos estruturais futuros do acesso as solucdes publicas de previdéncia social, com

repercussao no aumento dos niveis de pobreza; o aumento da concentracéo de renda

249 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Declaragao de principios e direitos fundamentais no trabalho
da oit (1998) e seus obstaculos econémicos: analise sistémica. /n: GOMES, Ana Virginia Moreira;
JUNIOR, Antonio Rodrigues de Freitas (Orgs.). A declaragio de 1998 da OIT sobre principios e
direitos fundamentais no trabalho: analise do seu significado e efeitos. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.
46.

250 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2015. p. 225.

251 GNATA, Noa Piata Bassfeld. Os efeitos da “Reforma” sobre os direitos a previdéncia social e
a moradia. /In. MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (org.). Resisténcia Il: Defesa e
criticas da Justica do Trabalho. 1.ed. Sao Paulo: Expresséo Popular, 2018. p. 418-419.
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e da desigualdade social; aumento nos niveis de demanda por assisténcia social e a
extincdo da capacidade de reproducao de diversos mercados de consumo, com
consequente arrefecimento de nichos econémicos. Ou seja, trata-se de um cenario
que nao sera ruim apenas para os trabalhadores, mas também para os gestores do
sistema produtivo, que ndo apenas tomam trabalho, mas dependem de consumo para

que possam desenvolver suas atividades e realizar faturamento.252

2.6 PROPOSTAS ALTERADORAS NA AREA TRABALHISTA E PREVIDENCIARIA

2.6.1Restrigdes a Direitos por Meio de Lei ou Norma Coletiva

Considerando a triparticdo dos poderes da Teoria de Montesquiéu de 1748,
caberia ao Legislativo composto pelos representantes do povo, criar leis que seriam
legitimas pelo fato de externarem através de uma norma juridica os reais anseios dos
cidadaos de um Estado.

Embora com legitimidade para a alteragao legislativa, verifica-se auséncia de
ampla discussdo com toda a sociedade acerca de tdo importantes modificagdes
surgidas com a atuagdo “rapida” do Congresso Nacional, no ambito trabalhista e
previdenciario, especialmente desde 2017, quando entrou em vigor a Reforma
Trabalhista, justificando tal procedimento pela “necessidade do Brasil voltar a crescer,
ser competitivo”.

Ocorre que se pode observar ataque a dignidade de todos os trabalhadores,
em especial, a partir de figuras introduzidas recentemente no mundo juslaboral, como
os trabalhadores intermitentes. Conforme destaca Geraldo Antonio Avelino nao
adianta ter um ou mais contratos de trabalho “zero hora” se nao lhe é garantido um
numero de horas e consequentemente uma remuneracgao, tdo pouco sem a protecao
do sistema de previdéncia, ou seja, com total auséncia de condi¢cées de viver com
dignidade.?%3

252 GNATA, Noa Piata Bassfeld. Os efeitos da “Reforma” sobre os direitos a previdéncia social e
a moradia. /In. MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (org.). Resisténcia Il: Defesa e
criticas da Justica do Trabalho. 1.ed. Sdo Paulo: Expresséo Popular, 2018. p. 421-422.

253 AVELINO, Geraldo Antonio. Breves reflexdes sobre os direitos sociais do trabalhador
brasileiro na atualidade. Disponivel em: https://www.fac.br/revista/index.php/revista/article/view/49.
Acesso em 10 out. 2020. p. 102.
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2.6.2 O Desmonte dos Direitos Sociais e a Nova Politica

A aprovacao da “Reforma Trabalhista”, sob o fundamento do “anacronismo”
da CLT, que seria incompativel com a contemporaneidade do mercado de trabalho
nacional, ocorreu no contexto de tensao politica e de ruptura direta com as bases
constitucionais de protecdo de direitos sociais, motivada por uma extensa pauta
formadora desses direitos e dos espacos de atuacédo do Estado, a exemplo do que o
corre com o instituto da terceirizagdo e a instituigdo do Novo Regime Fiscal, com
fomento da figura do MEI é a tentativa de modificar o paradigma juridico da relagéo
de emprego, por meio das previsdes, especialmente, do contrato de trabalho
intermitente e da possibilidade de contratagao de trabalhador autbnomo, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, sem que isso caracterize vinculo de
emprego, com repercussoes negativas no ambito trabalhista e previdenciario.?%

No entendimento de Geraldo Antonio Avelino as significativas alteragdes na
legislagao laboral e previdenciaria, colidem com o estabelecido pelo legislador
constituinte brasileiro no sentido de se manter a dignidade do trabalhador expressa

na DUDH e contrarias ao enunciado pelo Principio da Protegéo do Trabalhador.2%°

2.6.3 Fundamento

A reforma ocorrida no ordenamento juridico brasileiro, precisamente no
ambito dos direitos do trabalhador e na Justica do Trabalho, inseriu mudancas
relevantes e ao mesmo tempo polémicas na legislagéo trabalhista, ao fundamento de
que havia necessidade de flexibilizagdo do antigo texto da Consolidagao das Leis do
Trabalho — CLT, sob a perspectiva de redugao do desemprego e para alavancar a
economia do pais.

Ademais, tem-se que a alteracdao do texto celetista seria uma maneira de
equilibrar as relagcdes de trabalho entre empregado e empregador, adequando-as ao

novo contexto entre capital e trabalho, possibilitando maior autonomia dos envolvidos

254 GNATA, Noa Piata Bassfeld. Os efeitos da “Reforma” sobre os direitos a previdéncia social e
a moradia. /In. MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (org.). Resisténcia Il: Defesa e
criticas da Justica do Trabalho. 1.ed. Sao Paulo: Expresséo Popular, 2018. p. 415-416.

255 AVELINO, Geraldo Antonio. Breves reflexdes sobre os direitos sociais do trabalhador
brasileiro na atualidade. Disponivel em: https://www.fac.br/revista/index.php/revista/article/view/49.
Acesso em 10 out. 2020. p. 91.
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na relagcdo, especialmente quando se verifica a prevaléncia do negociado sobre o

legislado (art. 611-A da CLT), entre outros aspectos.
2.7 A RESTRICAO DE DIREITOS NO TRABALHO INTERMITENTE

A justificativa para a modalidade de contratagcéo, apresentada pela reforma
trabalhista que inseriu o instituto através dos arts. 443 § 3° e 452-A da CLT, seria a
legalizacao dos postos de trabalho de milhares de pessoas que fazem bico (trabalho
extra ou ocasional sem vinculo com o tomador de servigos), sendo, assim, incluidos
no campo da cidadania, com carteira assinada e protec¢ao da Previdéncia Social. Mas,
0 novo paradigma juridico ndo muda muito a vida dos trabalhadores apenas por existir
uma legalizag&o para o bico o que nao elimina a precariedade do trabalho.2%6

Tem-se, no entanto, que a regra procura mais transformar postos de trabalhos
permanentes em bicos exercidos por trabalhadores submetidos a condigao ainda mais
precaria como estratégia perversa de um capitalismo incentivador das terceirizagdes
e subcontratagdes, do home office e do teletrabalho, do freelancer e do trabalho
imaterial em geral.?®’

Destaca-se que ha requisitos formais para essa modalidade de contratagao
como: i) “contato celebrado por escrito e que deve conter especificadamente o valor
da hora de trabalho, que nao deve ser inferior ao valor horario do salario minimo ou
aquele devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma
funcdo em contrato intermitente ou nao”; ii) qualificagdo dos contratantes inserida no
contrato; iii) a indicacdo da quantidade minima de horas de efetiva prestacdo de
servigos; iv) a estimativa de servigos a executar, a respeito dos quais se obriga o
empregador.?%®

Ha, da mesma forma, requisito substantivo essencial: as necessidades da
empresa devem ser daquelas que exsurgem periodicamente ou se sucedem em ciclos

de concretizagdo temporal previsiveis ou imprevisiveis, como volume irregular de

256 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
161.

257 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In. BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
162.

258 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. /In: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
174-178.
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operagao. Entdo, o requisito especifico para a adogao do regime de contratagdo do
trabalho intermitente é a circunstancia de a propria demanda do trabalho ser periddica,
variavel ou sazonal, materializando-se em ciclos de concretizacdo temporal
episddicos ou imprevisiveis. Em outras palavras, se a prestagdao de servigcos é
permanente, ndo pode ocorrer a adogao do contrato de trabalho intermitente e, por
meio dele, modular a jornada e com ela a remuneragdo do empregado.259

Nesse sentido a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho

discutiu e aprovou o enunciado 90:

1. E ILICITA A CONTRATAGCAO SOB A FORMA DE TRABALHO
INTERMITENTE PARA O ATENDIMENTO DE DEMANDA PERMANENTE,
CONTINUA OU REGULAR DE TRABALHO, DENTRO DO VOLUME
NORMAL DE ATIVIDADE DA EMPRESA.

2. E ILEGAL A SUBSTITUICAO DE POSTO DE TRABALHO REGULAR OU
PERMANENTE PELA CONTRATACAO SOB A FORMA DE TRABALHO
INTERMITENTE.

3. O EMPREGADOR NAO PODE OPTAR PELO CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE PARA, SOB ESSE REGIME JURIDICO,
ADOTAR A ESCALA MOVEL E VARIAVEL DA JORNADA.

4. PRESENTE A NECESSIDADE DE TRABALHO INTERMITENTE, O
EMPREGADO CONTRATADO NA FORMA DO ART. 443, § 3°, DACLT TEM
DIREITO SUBJETIVO A CONVOCAGCAO, SENDO ILICITA SUA
PRETERICAO OU A OMISSAO DO EMPREGADOR. 260

Também sobre os requisitos do contrato intermitente tem-se a impossibilidade
de substituicdo do quadro de pessoal permanente e regular da empresa, no todo ou
em parte, por trabalhadores contratados como “intermitentes”, a necessidade de
formalizacdo da convocacéo para o trabalho que pode ser por escrito ou por meio
eletrénico, com a indicagdo da jornada, ou seja, a convocagao deve ser adequada
quanto ao conteudo e forma e deve ser recebida regularmente, tendo o empregado o
prazo de um dia util para responder ao chamado, nao acarretando fim da subordinagao
ou implicando qualquer outra restricdo de direito, ou mesmo sancio, a recusa da
oferta; s6 ha previsao de penalidade caso o empregado aceite a convocagao e nao se

apresente para o trabalho sem justo motivo (§ 4° do art. 452-A).2%1

259 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In. BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
180.

260 ANAMATRA. http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp

261 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
183.
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Finalmente e antes de tratar da (in)constitucionalidade do instituto, importa
referir, brevemente, a respeito do trabalho intermitente no direito comparado
destacando que alguns paises europeus introduziram regulagao especifica para essa
modalidade de contratagao e a consequéncia foi a precarizagao do trabalho e nefastos
resultados sociais. O modelo contratual, por exemplo, na Inglaterra objetivou evitar
obrigacdes legais proprias dos contratos de emprego comuns, reduzindo custos,
arrochando salarios, tornando a vida dos trabalhadores mais dificil e implementando

ganhos para os empresarios.2%?

262 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. /In: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
164.



3 CONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL DO CONTRATO DE
TRABALHO INTERMITENTE

3.1(IM)POSSIBILIDADE DE RESTRIGOES A DIREITOS SOCIAIS

Ao considerar como prevalecente a impossibilidade de compressao de direitos
sociais, ainda que em situagdes de crise, a doutrina refere a natureza principiologica
(igualdade, proporcionalidade, vedagéo ao retrocesso).

Nesse sentido, os principios ndo s&o meros valores cuja concretizagao estaria
sujeita a preferéncias pessoais do legislador infraconstitucional ou do administrador
publico. Antes, instituem a obrigatoriedade da adogdo de medidas imperativas a
efetivacdo de um estado de coisas. Os principios, assim, embora relacionados a
valores, com eles ndo se confundem, em virtude da carga de obrigatoriedade que
carregam.

Trata-se da forga normativa dos principios que foi inicialmente defendida no
direito alemao por Konrad Hesse em seu famoso trabalho A For¢ca Normativa da
Constituigdo, no qual o autor combate a visdo até entao vigente de que a Constituicao
seria um documento politico, e nao juridico, desprovido, portanto, de eficacia
normativa. A Constituicdo ndo seria uma folha de papel, ao contrario das ideias
defendidas por Ferdinand Lassalle em 1862. Hesse rompe com este paradigma,
sustentando que os comandos constitucionais seriam vinculantes, dotados de poder
de coercao e que, nesse tocante, a Constituicdo seria, sim, provida de forgca normativa.

Afirma-se ser possivel que o fato de os argumentos contrarios a
admissibilidade de restricbes a direitos sociais durante crises econémicas terem
natureza precipuamente principiolégica nao afasta, de anteméo, a sua validade, uma
vez que os principios, no atual estado de desenvolvimento do Direito, sdo dotados de
forca normativa e eficacia irradiante, espraiando-se em dire¢ao a todo o ordenamento.
A forga normativa permite a superagao da chamada insinceridade normativa, marcada
pela “existéncia formal e inutil de Constituicdes que invocam o que nao esta presente,

afirmam o que néo é verdade e prometem o que n&o sera cumprido”.263

263 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e
possibilidades da Constitui¢cao Brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2003. p. 89.
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A partir desta logica, tem-se os principios que servem de fundamento para o
afastamento de medidas de enfrentamento a crises que restrinjam direitos sociais,

conforme ja verificado alhures, mas alguns deles sofrem abalos ocasionalmente.

3.1.1 Fragilidade do Principio da Protegéo

A protegao aparece no texto constitucional, seja pela escolha dos valores
sociais do trabalho como um dos fundamentos do Estado (art. 1°), seja pela inclusao
dos direitos trabalhistas no titulo Il da Constituicdo. Ao fixar sejam os direitos ali
elencados o minimo a ser garantido aos trabalhadores brasileiros, quando refere no
art. 7° “a melhoria da condi¢ao social”’, esse dispositivo ndo apenas positiva a nogao
de proibicdo de retrocesso, como também torna manifesta a protegdo minima
outorgada pelo Estado, como uma necessidade da propria continuidade do sistema.?64

No ambito do Direito do Trabalho trata-se de um principio geral inspirador de
normas e que deve ser levado sempre em conta quando da sua elaboragdo e
aplicacado. De acordo com Mauricio Godinho Delgado, o principio da protecdo deve
ser tido como inspirador amplo do arcabougo de todas as regras, principios e institutos
que compdem o Direito do Trabalho. Portando, todos os outros principios e regras
devem, ou ao menos deveriam, ter como base e estar de acordo com a protecédo do
trabalhador.?5%

No entanto, prevalece que as medidas que nao representam violagédo ao
nucleo duro ou ao nucleo essencial de direitos fundamentais poderao ser adotadas
sem que haja qualquer afetagdo a constitucionalidade.

O principio da protecdao e da vedacdo ao retrocesso € visto sob uma
formulacdo mais fraca, de que a confianga legitima somente se justifica quando
mantido o mesmo contexto fatico em que a norma anterior fora editada; alterando-se
este cenario, ndo poderia o destinatario da norma anterior esperar legitimamente sua
manutencao.

A versao fraca do principio da confianga pode ser perfeitamente aplicada a

situacdes de crise. E o que ensina Anténio Manuel Hespanha:

264 SEVERO, Valdete Souto. “Reforma Trabalhista”: a protegao como resposta. /n: BRENDA,
Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 129.

265 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2010. p. 75.
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Num contexto de crise, o principio da confianca favorece a manutencao do
direito e das solugdes juridicas anteriores a crise, pois seria nessa base que
as pessoas tinham definido os conteludos e consequéncias das situagbes
juridicas em que estavam. Na formulagéo mais fraca, as expectativas tém por
base a manutengdo do contexto, mas ja ndo a sua alteragdo anormal e
imprevisivel, pelo que, ocorrendo uma alteragdo extraordinaria das
circunstancias, a alteragcdo da solugdo juridica ndo ofendera essas
expectativas. Tal alteragdo correspondera até a uma das formulagdes do
principio (versdo mutatis mutandis): uma alteragdo (grave e nao previsivel)
das circunstancias provoca uma alteragdo da solugao.266

Assim, entende-se que a concretizagao de direitos ndo € absoluta, devendo-

se entre outros aspectos verificar a realidade da época. Nesse sentido:

A efetividade da Constituicdo ha de se assentar sobre alguns pressupostos
indispensaveis. E preciso que haja, da parte do Constituinte, senso de
realidade, para que nao pretenda normatizar o inalcangavel, o que seja
materialmente impossivel em dado momento e lugar.26”

Verifica-se que em momentos de crise econOmica, a realidade é distinta
daquela vivida em momentos de expansao econdmica, com uma disponibilidade de
recursos orgcamentarios muito mais limitada do que em periodos de normalidade. Esse
estado de coisas acaba por influir nas possibilidades reais de implementacao e
expansao de politicas publicas, levando a um encolhimento do Estado Social. Com
isso, revela-se a necessidade do desenvolvimento de uma teoria juridica que
comporte compressdes razoaveis a direitos sociais, “ja que o direito positivo
estabelecido, que é pensado para a estabilidade do normal, seria insuficiente e
inadequado para as situagdes extraordinarias”. 28

Trata-se de um senso de realidade que pode ser identificado como a busca
pela sinceridade normativa e com a reserva do possivel fatica, expressao ligada aquilo
que, diante da limitagdo dos recursos publicos, se € efetivamente possivel exigir do

Estado na concretizagao de direitos sociais.

266 HESPANHA, Anténio Manuel. A revolugao neoliberal e a subversao do “modelo juridico”:
crise, direito e argumentacao juridica. /n: Jorge Bacelar Gouveia e Nuno Picgarra (Orgs.). A Crise e
o Direito. Coimbra: Almedina, 2013. p. 93-94.

267 BARROSO, Luis Roberto. A Doutrina Brasileira da Efetividade. Temas de Direito Constitucional.
Tomo lll. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2005. p. 71.

268 HESPANHA, Anténio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversao do “modelo juridico”:
crise, direito e argumentacéo juridica. In: Jorge Bacelar Gouveia e Nuno Pigarra (Orgs.). A Crise e 0
Direito. Coimbra: Almedina, 2013. p. 100.



88

3.1.2 Fragilidade da Protec¢ao ao Direito Adquirido

O direito adquirido é um principio de grande relevancia juridico-social, uma
vez que tem como escopo estabilizar as relagdes juridicas transmitindo a sociedade
crenga na seguranga juridica do ordenamento patrio, encontrando, inclusive, assento
na galeria de honra das garantias fundamentais do texto constitucional (art. 5° XXXVI).

No entanto, seria possivel que, em momentos de consideravel crise, haja uma
relativizacdo do amparo a direitos ja adquiridos, desde que permeada por um cotejo
entre razoabilidade da medida restritiva e a legitimidade, ou relevancia nas palavras
de Luis Rorberto Barroso, da expectativa do beneficiario daquela situagao juridica de

que ela sera mantida. 2%°

3.1.3 Controversa Aplicacao do Principio do nao Retrocesso

A Constituicao Federal Brasileira estruturou os direitos sociais ao lado dos
direitos de primeira dimenséao, com a finalidade de evidenciar a sua natureza enquanto
direito fundamental. Tem-se que o lugar de destaque conferido pelo constituinte
originario aos direitos sociais resulta na necessidade de igual tratamento com os
demais direitos também fundamentais, estando resguardados pelo nucleo rigido
conferido pela Carta Magna aos direitos fundamentais, o que afastaria a aplicagao da
teoria alema de aplicagéo do principio do n&o retrocesso.?”°

Entdo, a utilizacdo do principio da proibicdo do retrocesso revela-se
inapropriada na seara normativa que enquadra os direitos sociais como direitos
fundamentais. O fato de os direitos sociais estarem localizados no ambito
constitucional ja Ihes confere uma protegdo especial em relagédo aqueles criados e
conformados apenas no ambito infraconstitucional, visto que existe um regramento
especifico para supressdao dos direitos constitucionalmente assegurados. Nesses
casos aplicam-se os limites aos limites dos direitos fundamentais, sendo prescindivel

o manejo da proibig&o do retrocesso.?’’

269 BARROSO, Luis Roberto. A Doutrina Brasileira da Efetividade. Temas de Direito Constitucional. Tomo lII.
Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2005, p. 71.

270 FORTES, Mateus da Jornada; TREVISOL, Lucas Keyser. A utilizagdo do principio da proibigdo do
retrocesso nos direitos fundamentais. Revista Juridica — Direito e Cidadania na Sociedade Contemporanea.
Disponivel em http://revistas.fw.uri.br/index.php/rev_jur_direitoecidadania/article/view/3429. Acesso em 10 out.
2020. p. 4.

271 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 241.
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Jorge Reis Novais critica a sustentacdo da existéncia de um principio
proibitivo do retrocesso. Invoca, inicialmente, que se trata de uma criacdo no ambito
do direito alemao, sem utilidade de aplicagdo em sistemas juridicos com direitos
sociais elencados no ambito dos direitos fundamentais. Refere ndo haver “nem arrimo
positivo em qualquer ordem constitucional, nem sustentagcdo dogmatica, nem
justificacdo ou apoio em quaisquer critérios de simples razoabilidade”, de maneira a
nao constituir um principio juridico e tampouco um valor constitucional. Mantém a
critica ao justificar ser implausivel a proibicdo do retrocesso como principio, seja de
forma absoluta, seja de forma relativa, por ndo ostentar qualquer autonomia
dogmatica. Aponta que a solugéo passa por aplicar aos direitos sociais o regime de
restricdo aos direitos de liberdade, tratando-as, ambas, como restricdes aos direitos

fundamentais.272

3.1.4 Pragmatismo Juridico

A compressao de direitos sociais poderia ser justificada sob as luzes do
pragmatismo juridico, com o argumento da necessidade fatica. Em sintese como
descreve Jorge Bacelar Gouveia “simplesmente, a crise existe e a Constituicdo néo
pode deixar de resolver esse problema. Entdo como é que esse problema pode ser
resolvido”?"3

Destaque-se que a realidade fatica é fruto de um contexto e de uma trajetéria
que se desenharam ao longo do tempo, de modo que a escassez de recursos
verificada no presente, por certo, tem origem em escolhas e decisdes pretéritas em
relagdo a investimentos e despesas de longo prazo. Essas escolhas que tenham
contribuido para o quadro de insuficiéncia financeira devem ser objeto de analise, e
eventual responsabilizacéo, seja em sede do processo eleitoral democratico, com a
rejeicdo nas urnas do governo da época, seja em sede de responsabilidade juridica,
se verificado que a situacdo econdOmica nao € fruto apenas de uma conjuntura
desfavoravel, mas, sim, de inobservancia de norma juridica atinente a

responsabilidade fiscal.

272 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Socais enquanto Direitos
Fundamentais. Coimbra Editora, 2010. p. 240.

273 HESPANHA, Anténio Manuel. A revolugdo neoliberal e a subversao do “modelo juridico”:
crise, direito e argumentacéo juridica. In: Jorge Bacelar Gouveia e Nuno Pigarra (Orgs.). A Crise e 0
Direito. Coimbra: Almedina, 2013. p. 191.
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Assim, a aplicagao do direito se da dentro de um contexto mais amplo e a
preocupacao com as implicagcdes das medidas a serem tomadas parece ser essencial
para que a norma atinja a finalidade pretendida. O pragmatismo reconhece esse
contextualismo do direito, permitindo sua permeabilidade com outros elementos para
além dele proprio e, com isso, admite sua mutabilidade diante das necessidades
impostas pelas circunstancias.

Nas palavras de Paulo Otero:

A necessidade financeira, numa situacdo de emergéncia, passou a ditar a lei
fundamental do pais, envolvendo a execugado interna do Memorando do
Acordo com a Troika, cenario em que o préprio Tribunal Constitucional
sanciona a excecionalidade de medidas, qualificadas de transitérias ou até
permitindo que atos inconstitucionais continuam a produzir efeitos depois da

sentenga que os declara invédlidos, tudo num ambiente de verdadeira
indiferenga pela ‘Constituigao oficial’ ou escrita.?’*

Ent&o, o argumento de cunho pragmatico-consequéncialista da “necessidade
publica”, durante uma crise, pode servir de fundamento a edicao de medidas restritivas
a direitos sociais que tenham por objetivo combater os efeitos da recessao.

Entretanto, o argumento pragmatista ndo deve ser suficiente para legitimar
medidas que atinjam o minimo existencial, o qual se encontra umbilicalmente ligado a
dignidade da pessoa humana. Medidas que comprometam este minimo devem ser
consideradas como anti-juridicas, passiveis de invalidagdo administrativa ou judicial,
a luz do principio da inafastabilidade do controle judicial, e, ainda, de
responsabilizacdo do agente publico e da pessoa de direito publico nos casos em que
estejam presentes os elementos caraterizadores da responsabilidade civil e

administrativa.

3.1.5 Renuncia a Direitos Fundamentais

Mesmo considerando que os direitos fundamentais foram conquistados ao
longo dos anos e originaram com eles uma série de prerrogativas para o individuo,
seja no sentido de ter o Estado oportunizado condicdes de efetivar tais direitos, seja
no sentido de protegcao do proprio individuo em face do Estado, ainda assim, alguns

autores entendem que os direitos fundamentais poderiam ser renunciados, quer seja

274 OTERO, Paulo. A crise: um novo direito administrativo? In: Jorge Bacelar Gouveia e Nuno
Picarra (Orgs.). A Crise e o Direito. Coimbra: Almedina, 2013. p. 207-208.
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por vontade do titular desse direito, visando ou ndo um beneficio para si, quer seja

quando legalmente é

permitido ao Estado.

Jorge Reis Novais, entendendo possivel a renuncia dos direitos fundamentais,

considera que a propria renuncia seria também o exercicio de um direito fundamental.

De acordo com sua doutrina:

A renuncia é também uma forma de exercicio do direito fundamental, dado
que, por um lado, a realizagdo de um direito fundamental inclui, em alguma
medida, a possibilidade de se dispor dele, inclusive o sentido de sua
limitagdo, desde que esta seja uma expressdo genuina do direito de auto-
determinacgao e livre desenvolvimento da personalidade individual, e porque,
por outro lado, através da renuncia o individuo prossegue a realizagao de fins
e interesses proprios que ele considere, no caso concreto, mais relevantes
que os fins realizaveis através de um exercicio positivo do direito.275

No sentido de que a renuncia aos direitos fundamentais deve ser considerada

como possibilidade constitucional de exercicio de um direito € o entendimento de

George Marmelstein:

Na verdade, nado permitir que uma pessoa, com plena capacidade de
discernimento, negocie ou renuncie a direitos fundamentais é violar um dos
mais basicos atributos da dignidade da pessoa humana, que é a autonomia
da vontade.

[..]

No fundo, a discussdo em torno da possibilidade de rendncia de direitos
fundamentais vai desembocar, mais uma vez, no sopesamento de valores,
onde, de um lado, estard a autonomia da vontade e, do outro, o direito a ser
renunciado. Em alguns casos, prevalecera a autonomia da vontade; em
outros,o direito fundamental em jogo, conforme a importancia de cada um
desses valores no caso concreto. Geralmente, aceita-se com mais facilidade
a renuncia de direitos fundamentais de cunho patrimonial. Ja os direitos mais
ligados a dignidade humana, como os direitos a vida e a integridade fisica e
moral, sdo bem menos flexiveis, mas ainda assim podem ceder em
determinadas situagdes.?’6

Embora a posi¢do da maioria dos doutrinadores seja pela irrenunciabilidade,

nao se pode sustentar isso quando estiver sendo empecilho a autodeterminagao do

detentor do direito fundamental. Essa posicdo € normalmente defendida quando se

trata de direitos patrimoniais, o que ndo merece nesta obra maior atencgao.

275 NOVAIS, Jorge Reis. Perspectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituigcao de 1976.
Coimbra: Coimbra Editora. 1996. p. 287.
276 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2008. p.

439-440
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3.2 O PAPEL DO JUDICIARIO NA PROTEGCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Verifica-se historicamente que o primeiro direito fundamental foi o habeas
corpus e para sua efetivagdo houve a necessidade de um 6érgéo estatal capaz de
garantir sua aplicagdo, mediante processo juridico regular, ou seja, um tribunal
independente, vinculado somente a um preceito normativo de decisao previamente
determinado e insuscetivel de ser alterado em funcéo do caso concreto. Junto a esse
primeiro direito fundamental, eclodiu a separagao dos poderes, a independéncia do
Poder Judiciario e a ideia de que os direitos fundamentais apenas tém real eficacia se
houver um érgao capaz de se sobrepor aos atos legislativos de outros 6rgéos.?””

A Constituicdo tem valor de norma juridica, disciplinando o modo de produgao
das leis e dos atos normativos e estabelecendo certos limites para o seu conteudo,
além de impor deveres de atuagcdo do Estado. Predomina a centralidade da
Constituicado e a supremacia constitucional, sendo esta vista como a primazia de um
tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacao final e vinculante das normas
constitucionais.?’®

Entao, a relagado entre os direitos fundamentais e o poder constitucional ocorre
com a criagdo dos tribunais constitucionais e a gradual transformacdo destes em
“tribunais dos direitos fundamentais”.?”®

Assim, o pepel do tribunal constitucional, como o Supremo Tribunal Federal,
no Brasil, é proteger e promover os direitos fundamentais, assim como preservar as
regras do jogo democratico. Intervencédo eventual contramajoritaria do Judiciario em
defesa dos elementos primordiais da Constituicdo se dara a favor e ndo contra a

democracia.?®0

277 PICARRA, Nuno. A Separacao dos Poderes como doutrina e como principio constitucional
apud ALEXANDRINO, José Melo. O discurso dos direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 359-
360.

2718 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Contribuigdes para a
construcgao tedrica e pratica da jurisdigao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2012.
p. 240.

279 ALEXANDRINO, José Melo. O discurso dos direitos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p. 360.
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construcgao tedrica e pratica da jurisdigao constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012.
p. 250.
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3.3 A JUDICIALIZACAO COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DE DIREITOS

Varios dispositivos em instrumentos internacionais conferem ao Judiciario o
relevante papel de efetivar os Direitos Humanos, no que se incluem os “direitos
sociais”. Nesse sentido o art. 10 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
de 1948:

Todo o home tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagao criminal contra
ele.

Ou, ainda, o art. XVIIl, da Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do
Homem de 1948:

Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitas os seus direitos.

Deve poder contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante o

qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu prejuizo,
quaisquer dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

E o artigo 8° do Pacto de San José da Costa Rica de 1969:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusacgao penal formulada contra ela, ou na determinagao de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Com a atual posicdo neoconstitucionalista em que a Constituicdo é
composta de natureza vinculante com intencdo de tutelar um dos valores centrais
da ordem juridica que é o trabalho, o legislador passou prever um conjunto de
direitos e garantias fundamentais sociais ao trabalhador. Primeiramente, mudou sua
visdo para a efetivagao dos direitos fundamentais, a incluséo social a partir do direito
ao trabalho, motivado na dignidade da pessoa humana. Nesse momento, houve
uma nova compreensao do Direito do Trabalho, voltada para um alicerce
constitucional, tendo como cunho a busca pela concretizagéo dos direitos.??’

Vale lembrar que as regras de protecdo dos trabalhadores surgiram como
forma de tentar salvaguardar o capitalismo em um momento em que se

reconheceram os efeitos nefastos da regulagédo de indole liberal do conflito capital

281 PARIZI, Kelly Aparecida. Ativismo Judicial na Justiga do Trabalho. Revista de Artigos do 1°
Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito, [S.l.], v. 1, n. 1, jan. 2017.
Disponivel em: <https://revista.univem.edu.br/1simposioconst/article/view/1209>. Acesso em: 13 mar.
2020. p. 10.
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x trabalho. As regras trabalhistas, em sentido amplo, abalaram a compreenséao
juridica, atingindo, inclusive, a prépria concepgdo de Estado, que deixa de ser
Estado Liberal e passa a ser Estado Social.?%?

O conflito subjacente no processo do trabalho, ndo se estabelece entre o
cidadao e o Estado e sim entre o capital e o trabalho. Trata-se de um conflito
assimétrico, identificado pelo exercicio de um poder social privado, em detrimento
do trabalhador, cumprindo ao Estado interferir nessa relagdo para impedir que o
poder econdmico subjugue a condigdo humana dos trabalhadores. 283

Considerando que os direitos trabalhistas sdo essencialmente direitos dos
trabalhadores e que o processo do trabalho serve a efetivacdo desses direitos,
evidencia-se que o processo do trabalho seria um instrumento a servigo da classe
trabalhadora. Trata-se de um instrumento pelo qual os trabalhadores tentam fazer
valer os direitos que entendem tenham sido suprimidos pelo empregador.284

Nesse contexto, ndo se pode ter resisténcia em aplicar no processo do
trabalho o principio da protecao que justifica e legitima o Direito do Trabalho,
reconhecendo a desigualdade material entre as partes, conferido ao trabalhador uma
racionalidade protetiva.?®®

O processo sera tao eficiente, como instrumento de efetivagdo do direito,
quando for diligente o juiz no exercicio de sua fungéo de aplicar e construir um direito
voltado a correcdo das injusticas a promogéao da justica social, abrindo espaco para o

ativismo judicial no Brasil, assim verificado por Alexandre Vieira Prado Filho:

Sao diversos os casos de ativismo judicial presentes no Judiciario brasileiro.
Desde decisbes de primeiro grau, até acérdaos de Tribunais Superiores,
incluindo Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do Trabalho
(TST) e o Supremo Tribunal Federal (STF).286

282 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O processo do trabalho como
instrumento do direito do trabalho: e as ideias fora de lugar do novo CPC. Sao Paulo: LTr, 2015.
p.7.

283 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O processo do trabalho como
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p. 8-9.

284 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. O processo do trabalho como
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p. 9.

286 PRADO FILHO, Alexandre Vieira. O Ativismo Judicial na Justica do Trabalho e a
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justica-do.htmI> Acesso em 15 fev. 2020. p. 13.
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Na Justi¢ca do Trabalho o ativismo judicial se popularizou muito no decorrer da
ultima década, principalmente, pelo motivo de que quando uma lei € produzida, os
legisladores, por vezes, nao realizam uma averiguagdo cautelosa sobre suas
consequéncias, ficando a cargo do judiciario verificar cada caso, interpretando-os e
chegando a um entendimento para determinada situagao, se necessario, com o intuito
de ndo permitir que direitos sejam lesados.?8”

Exemplo pratico da atuagdo do judiciario trabalhista € exposto por Kelly

Aparecida Parizi:

Fato é que na Justica do Trabalho brasileira existe um poder normativo
conferido por lei aos sindicatos e aos empregadores, para que no exercicio
de sua autonomia, estipulem acordos e convengdes coletivas a serem
aplicaveis as relagdes de trabalho estabelecidas em seu campo e ambito de
atuacéo.

Também possuem os Tribunais do Trabalho o chamado poder normativo
stricto sensu de proferir sentengas aplicaveis a todos os membros envolvidos
no dissidio coletivo, tendo assim o Judiciario trabalhista a responsabilidade
de instituir normas que possam ser aplicaveis as relagdes individuais dos
setores que sdo sentados pelo processo do dissidio coletivo.288

Outros exemplos da atuacao ativista da justica sao trazidos por Prado Filho:

O direito de greve dos servidores publicos civis merece uma breve analise.
Constitucionalmente assegurado, conforme artigo 37, VII, da Carta Magna, o
direito fundamental ao movimento paredista do servidor publico civil estaria
subordinado a edicdo de legislagdo especifica, consoante previu a Emenda
Constitucional n° 19, de 4.6.1998. (...) Com fundamento na profunda omissao
do Poder Legislativo em editar legislacédo especifica e ante a necessidade de
assegurar o direito constitucional & greve, a Corte Superior alterou seu
posicionamento. Para tanto, ficou estabelecida a aplicacdo da lei de greve
referente a iniciativa privada no ambito do servigo publico, até que a
correspondente lei especifica fosse editada.

Paralelamente, na esfera do TST, a conduta do magistrado segue o0 mesmo
caminho. Tendo por escopo a concretizagdo dos fins constitucionais, o
Judiciario trabalhista adotou a ideologia do STF e vem produzindo, assim, a
figura do magistrado ativo, com amplos poderes para interpretar a lei
conforme o caso concreto, em que pese, por vezes, seja voltada n&o para o
Estado, mas para as relagdes privadas. A presungdo como discriminatéria da
dispensa de empregado portador de doenga grave prevista na Sumula n® 443,
do TST, é um dos exemplos do ativismo judicial na Justica do Trabalho.
Nesse interim, o verbete sumular presumiu discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite

287 RILLO, Giovana Leite. Ativismo Judicial e a Justica do Trabalho: Uma necessidade
constante. Revista Juris UniToledo, Aracatuba, SP, v. 03, n. 02, 208-221, abr./jun. 2018. Disponivel
em <http://www.ojs.toledo.br/index.php/direito/article/download/2707/275> acesso em 15 fev. 2020. p.
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estigma ou preconceito, competindo ao empregador demonstrar causa
plausivel a dispensa para assim nao ser considerada. 28°

Mauro Cappeletti lembra o quéo importante € a contribuicdo dos Magistrados

ao interpretarem o direito, quando também demonstram sua capacidade de criagao:

Os principais criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente sdo, os
juizes, pois representam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam
um contrato, uma relagéo real (...) ou as garantias do processo e da liberdade,
emitem necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema de
filosofia social; com essas interpretagdes, de fundamental importancia,
emprestam diregdo a toda atividade de criagcado do direito. As decisbes dos
tribunais sobre questdes econdmicas e sociais dependem da sua filosofia
econdmica e social, motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo, no
curso do século XX, dependera em larga medida de que os juizes saibam

fazer-se portadores duma moderna filosofia econémica e social, antes de que
superada filosofia, por si mesma, produto de conciliagbes superadas.2%

A razado dessa atuagédo dos juizes do trabalho, verifica-se, principalmente,
quando uma norma legal afeta direitos ou mesmo quando n&o existe uma norma, o
que ocasiona o impedimento do exercicio de direitos, em decorréncia disto, o
Judiciario é provocado e, como ha uma proibicdo que este 6rgao evite dar uma
deciséo, deve se expressar a respeito do caso.?®’

Quando ocorre omisséao por parte do Poder Legislativo, existe a possibilidade
de ingressar no Judiciario para admitir a auséncia de norma e comunicar o Legislativo
a necessidade de sua producgao, no entanto, até a elaboragao dessa nova norma, ha
possibilidade que o Judiciario estabeleca como ficarao as relagdes, atuando por meio
do Ativismo Judicial.?%?

Entretanto, aponta Edinilson Donizete Machado:

A decisado judicial em casos dificeis ndo possibilita que os juizes sejam
legisladores. Portanto, devem respeitar as atribuicdbes de competéncias
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dadas a cada Poder pelo principio da separagao de poderes. Nao se atribui
poder politico aos juizes; portanto, ndo podem eles fundamentar suas
decisbes em diretrizes politicas e, assim, cabe-lhes o julgamento com
fundamento em regras e em principios do Direito. A forca normativa dos
principios reconhecidos pelo sistema juridico leva ao questionamento contido
nas obrigagdes positivas, a cargo do Estado, que demandam opgdes politicas
para a implementagédo das politicas publicas necessarias a efetividade de
direitos sociais.?®3

Portanto, um magistrado que possui uma indole criativa, ativa e participativa
dentro do processo, garante a prestagao jurisdicional efetiva, justa e tempestiva.2%

O ativismo judicial € bastante comum em situa¢gées em que o Estado deixa de
oferecer suporte para o exercicio de um determinado direito, em especial quando nao
adota medidas eficazes para a criagdo de politicas publicas.?®®

Esse cenario de o Poder judiciario interferir em situagdes politicas provém
da prépria Constituicdo, frente a impossibilidade do legislador antever todas as
configuragdes de relagdes juridicas provaveis em situagdes concretas.?%

Salienta-se que essa dogmatica presente, alcanca a situacdo de que o
campo processual trabalhista tem que estar em funcdo da sociedade, do
hipossuficiente, na consumacg¢do do direito material almejado, isto é, o direito
processual do trabalho — na tendéncia neoconstitucionalista — deve estar em funcao
do direito material especifico, fazendo com que este seja integralmente
materializado.?”

Nesse sentido, esclarece Cleber Lucio de Almeida:

As normas de direito processual ndo sdo um fim em si mesmas. Elas sédo
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criadas para um fim determinado: a garantia da realizag&o pratica do direito
material ndo atuado espontaneamente. Direito material e direito processual
encontram-se no processo, sendo este instrumento de realizagao concreta
daquele. As normas de direito material sdo a razdo de ser das normas
processuais.2%

A atuacdo do constituinte originario, reflete a tentativa de valorizar o
trabalhador com base na sua dignidade humana e garantindo-o seguranga juridica,
que proporciona a sociedade a conquista da tdo esperada paz social. Procura
também, satisfazer o direito material por meio da instrumentalidade do processo do
trabalho, promovendo a total efetividade da prestacéao jurisdicional e sua razoavel
duragéo procedimental.?%9

Como visto, afare-se a Justica do Trabalho questdes de justica material com
base em dispositivos constitucionais, potencializando o modelo trabalhista de “juiz
ativo” comprometido com a protegao e implementacgao dos direitos fundamentais para
efetivacdo dos direitos sociais. Assim, é por meio do Ativismo Judicial que a Justica
do Trabalho tem garantida a efetivagdo dos preceitos constitucionais que sao
aplicados ao caso concreto, uma vez que, o Poder Legislativo ndo consegue prever

todas as situagdes provenientes das relagdes de trabalho.3%°

3.4 ATIVISMO JUDICIAL NA EFETIVAGCAO DE DIREITOS

Tem-se que o Poder Judiciario brasileiro se fortaleceu e a sua participacao
nas deliberacbes de assuntos relevantes para a sociedade tornou-se frequente. A
influéncia da justica na histéria politica cresceu na medida em que nada mais se
esquiva do exame judicial, visto que, além de julgar litigios entre particulares e entre
particulares e o Estado, o Poder Judiciario, dotado de independéncia constitucional,
passou a decidir, de mérito, as pelejas politicas que sédo frequentemente colocadas

ao seu crivo.
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Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes
e tribunais, com alteragées significativas na linguagem, na argumentagéo e no modo
de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estao diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.3!

Na concepcao de Amartya Sen:

Nossa interpretagcédo do que € possivel em nossa situagao e posigéo pode ser crucial
para a intensidade de nossos desejos, e pode afetar até mesmo o que ousamos
desejar. Os desejos refletem compromissos com a realidade, e a realidade é mais
dura com uns do que com outros. O destituido desesperangado que deseja somente
sobreviver, o trabalhador sem-terra que concentra seus esforgos em garantir a
proxima refeicdo, a empregada doméstica em regime de dia-e-noite que anseia umas
poucas horas de descanso, a dona de casa subjugada que luta por um pouco de
individualidade podem ter, todos eles, aprendido a ajustar seus desejos a suas
respectivas condi¢des. As destituicdes que sofrem sdo silenciadas e abafadas pela
métrica interpessoal da satisfacdo de desejos. Em algumas vidas, as pequenas
mercés tém de contar muito.302

Hans Kelsen tratou desta possibilidade:

Assinala-se, de regra, o estilo executério das decisbes judiciais como meros atos de
aplicagdo das normas, ao contrario da natureza criativa ou inovadora da legislacéo.
Apesar disso, as decisdes judiciais também possuem feigcbes criativas e inovadoras
porquanto ndo se restringem a reportar o que se encontra nos escritos, visto que sédo
amoldadas diante da conjuntura fatica que demandou a jurisdigdo. Entretanto, nédo se
nega que a liberdade de criagdo deferida pelo sistema juridico ao magistrado é
significativamente menor do que aquela reservada ao Poder Legislativo.3%3

De acordo com Adriana Silva Maillart e Bruno Carlos dos Rios, Dworkin € um

dos mais influentes representantes do pensamento moralista, contudo, persevera em

negar que sua concepcao de integridade do direito va ao encontro do ativismo judicial.

Para os autores, na concepgao de Dworkin, o ativismo é uma forma de pragmatismo

juridico, ao passo que um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicédo, a histéria de

sua promulgacao, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-

la e as duradouras tradigdes da cultura politica. Ainda, a alternativa ao passivo nao é

um ativismo tosco, atrelado apenas ao senso de justiga de um juiz, porque nao se

301 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo Judicial e legitimidade democratica.
Revista Synthesis. v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 20 mar. 2020. p.6

302 SEN. Amartya. Well-Being, agency and freedom. The Journal of philosophy, New York, LXXXII,

1985. p. 169-221.

303 KELSEN, Hans. Jurisdigao constitucional. Trad. Alexandre Krug, Eduardo Brandao e Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p.10.
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deve ceder espaco a tirania, ignorarando-se tudo para se impor aos outros poderes
do Estado304

Para Celso Fernandes Campilongo o direito contemporaneo necessita de
mecanismos que efetivem os direitos e as garantias individuais do cidadao, por meio

da promogao da justica qualitativa:

O constitucionalismo moderno permite um exame das relagdes entre a
decisdo judicial e sistema politico ndo apenas sob a 6tica da divisdo de
poderes, mas também a partir de uma discusséo sobre o Estado de Direito.
Estado de Direito n&o significa exclusivamente observancia dos principios da
legalidade e da publicidade dos atos administrativos, legislativos e judiciais.
Significa, igualmente — e, para os efeitos aqui buscados, esse é o aspecto
fundamental — controle jurisdicional da atuagéo do Legislativo e do Executivo.
Evidentemente, esse controle s6 pode ser compreendido como uma projegéo
aplicativa dos principios da legalidade e publicidade. Mas €& exatamente
nesse ponto, ou seja, no controle jurisdicional dos demais Poderes, que
reside o carater eventualmente politico da decisao judicial. Aqui, também os
problemas faticos sdo enormes: transformagdes importantes na forma e no
conteudo da legalidade promoveram modificagdes profundas no conceito do
Estado de Direito e, por via de consequéncia, nos papéis atribuidos ao
Judiciario.30%

Ainda, da Doutrina de Luis Roberto Barroso, destaca-se a distincdo entre o
ativismo judicial e a judicializagcdo da politica: o ativismo judicial consiste na
participacdo maior do juiz por meio da hermenéutica juridica expansiva, com o objetivo
de oferecer o direito das partes e materializar as normas constitucionais, sem que seja
invadida a seara da criagdo do direito3°¢. Ja a judicializagdo da politica consiste no
deslocamento da decisdo de certas questdes que tradicionalmente eram de

competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, freqientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituigcdo, expandindo
o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracéo

304 DWORKIN apud MAILLART, Adriana Silva; RIOS, Bruno Carlos dos. O alcance do acesso a
justica eficiente por intermédio do ativismo judicial. Disponivel em
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/download/3764/pdf> acesso em 19 fev. 2020. p. 5.

305 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 42.

306 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo Judicial e legitimidade democratica.
Revista Synthesis. v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 20 mar. 2020. p. 6.
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do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva.307

Tem-se, nas palavras do mesmo autor que a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagédo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicagao direta da Constituicdo a situagbes n&o expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador
ordinario; (ii) a declaragao de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituigdo; (iii) a imposi¢cao de condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.30®

De acordo com Adriana Silva Maillart e Bruno Carlos dos Rios o ativismo
judicial consiste num método apto, devidamente respaldado na Constituicdo Federal,
para que o cidadao tenha acesso a justiga eficiente, alcangando, dentro do cenario
democratico do pais, direitos fundamentais individuais e sociais para efetivagao dos

direitos humanos, do desenvolvimento e da paz social.3%

3.5 POSICIONAMENTOS SOBRE A REFORMA TRABALHISTA

A Lei n°® 13.467/2017 foi aprovada em 13 de julho de 2017 e introduziu
alteragcdes na CLT. A “Reforma Trabalhista” foi propalada como um mecanismo
modernizador das relacdes de trabalho no Brasil, mas o que se verificou foi uma
reducgao significativa de direitos sociais incapazes de sofrer retrocesso (vedagao ao
efeito “cliquet”), capitaneada pelo Poder Legislativo Brasileiro, atendendo aos desejos
dos fatores reais de poder de ocasido a “empresariado burgués”, cumprindo uma

agenda neoliberal que tem o condao de enfraquecer a classe obreira.

307 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo Judicial e legitimidade democratica.
Revista Synthesis. v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 20 mar. 2020. p. 6.

308 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, ativismo Judicial e legitimidade democratica.
Revista Synthesis. v. 5, n. 1 (2012). Disponivel em https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 20 mar. 2020. p. 6.

309 MAILLART, Adriana Silva; RIOS, Bruno Carlos dos. O alcance do acesso a justica eficiente por
intermédio do ativismo judicial. Disponivel em
<https://periodicos.unifor.br/rpen/article/download/3764/pdf> acesso em 19 fev. 2020. p. 29.
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Antes de ser aprovada a maioria dos ministros do Tribunal Superior do
Trabalho apresentou seu entendimento explicitado em documento assinado por
dezessete de seus ministros, dirigido ao presidente do Senado Federal. De acordo
com essa manifestagao a proposta de lei visava "eliminar ou restringir, de imediato ou
em médio prazo, dezenas de direitos individuais e sociais trabalhistas que estao
assegurados no Pais e as pessoas humanas que vivem do trabalho empregaticio e
similares”.31°

A Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, em resposta a consulta feita
por entidades sindicais nacionais, entendeu que a reforma trabalhista viola
convengodes internacionais firmadas pelo Brasil, em especial a Convencéo n° 154 que
prevé a necessidade de consultas sociais prévias no caso de modificagdo da
legislagao trabalhista, a exemplo de previsées que também sdo encontradas nos
verbetes n° 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade Sindical do Conselho de
Administragcdo da OIT.3""

A OIT ja se manifestou, oficialmente, sobre a inadequacéao de trés pontos da
reforma. O Relatério do Comité de Peritos da OIT sobre a aplicacdo das Convencgoes
e Recomendacgdes da OIT enfrentou os seguintes dispositivos da reforma: i) promogao
da negociagao coletiva e a relagédo entre o negociado e o legislado (arts. 611-A e 611-
B da CLT; ii) relagédo entre a negociagao coletiva e os contratos individuais de trabalho
dos “altos” empregados (art. 444, paragrafo unico, da CLT); iii) &mbito de aplicagao
das convencgdes coletivas no tocante a definicdo dada pela reforma aos trabalhadores
autébnomos (art. 442-B da CLT). Nos dois primeiros casos o comité requereu ao
Governo brasileiro que examine a possibilidade de revisdo dessas proposi¢oes legais
no sentido de adequa-las a convengao pertinente, e no terceiro caso, o Comité
solicitou informagbes ao governo brasileiro, ante as alegagdes sindicais de ofensa a
liberdade sindical.3'?

A Jurisprudéncia brasileira aplica as normas internacionais na resolugao de

lides, a exemplo do Tribunal Superior do Trabalho — TST, na decisdo do recurso de

310 TST, 2017.

31" MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a auséncia
de didlogo social em sua tramitacdo legislativa in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 99.

312 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a auséncia
de didlogo social em sua tramitacdo legislativa in BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 102.
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revista RR-1871-87.2013.5.12.0022 em que o tribunal posicionou-se no sentido de
que existe um efeito paralisante das normas internas que estejam em descompasso
com os tratados internacionais de direitos humanos, tratando do controle de
convencionalidade com base nas Convengdes n°® 148 e 155 da OIT e na decisédo do
recurso de revista RR-77200-27.2007.5.12.0019 em que o tribunal entendeu pela
aplicabilidade da Convencédo n° 98 da OIT, repudiando conduta antissindical que
afrontava a liberdade sindical.3'3

Considerando todas as alteracdes levadas a efeito, importa verificar o controle

de convencionalidade e de constitucionalidade das alteragdes.

3.5.1 Controle de Convencionalidade e Constitucionalidade da Reforma

Para um determinado setor da doutrina, alicercado na concepcéao positivista do
Direito, haveria clara divisdo entre a ordem juridica interna e a ordem juridica
internacional que, estando separadas nao poderiam afetar ou ab-rogar umas as
outras. 314

Por outro lado, ha corrente doutrinaria que sustenta a teoria monista, afirmando
nao haver espaco de distingdo entre a ordem juridica interna e a internacional. E
dentro dessa linha de entendimento, haveria outra diferenciagdo: aqueles que
sustentam a prevaléncia do direito interno sobre a érbita internacional e outros que
advogam a primazia da ordem externa.3"®

Para resolver esse conflito de normas, entende André de Carvalho Ramos:

[...] ha o uso do principio da prevaléncia ou primazia da norma mais favoravel
ao individuo, que defende a escolha, no caso de conflito de normas (quer
nacionais ou internacionais) daquela que seja mais benéfica ao individuo. Por
esse critério, ndo importa a origem (pode ser uma norma internacional ou
nacional), mas sim o resultado: o beneficio do individuo. Assim, seria
novamente cumprido o ideal pro homine das normas de direitos humanos.316

313 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a
auséncia de didlogo social em sua tramitagao legislativa. /n: BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 100.

314 SHAW, Malcolm. Direito Internacional; tradugédo de Marcelo Brandao Cipolla, Lenita Ananias do
Nascimento, Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martin Fontes, 2010. p. 102.

315 MOITINHO, Matheus Martins. Controle de Convencionalidade e “deforma” trabalhista. Por
uma solugao “pro homine” em prol do trabalhador. /n: BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 81.

316 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 102.
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Assim, adota-se como premissa de que o critério definidor do conflito entre
normas internas ou internacionais, em tema de protecdo de direitos humanos, € a
averiguacgao da norma que possua conteudo mais protetivo da pessoa humana, sendo
irrelevante a fonte de onde promana a regulagao.3'"’

Sobre o tema André de Carvalho Ramos ensina que:

[...] o controle convencionalidade nacional na seara dos direitos humanos
consiste na analise da compatibilidade entre as leis (e atos normativos) e os
tratados internacionais de direitos humanos, realizada pelos juizes e tribunais
brasileiros, no julgamento de casos concretos, nos quais se devem deixar de
aplicar os atos normativos que violem o referido tratado.3'®

Diante do quadro de retrocesso social que a “Reforma Trabalhista”
apresentou, a Associacdo Nacional de Magistrados do Trabalho — ANAMATRA
realizou a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho e por ocasido do
evento foram votados e aprovados 125 enunciados que apontam interpretacéo
adequada da lei da reforma.

O controle de convencionalidade ¢ indicado expressamente, nos enunciados
n°1, 16, 31, 32, 37, 38, 39, 48, 49, 50, 57, 60, 61, 63, 66, 67, 70, 71, 80 e 83, os quais
apontam violagdes aos seguintes direitos:

Enunciado 1: necessidade de dialogo social, protegido pelas Convencdes n°
144 e 154 da OIT;

Enunciado 16: cOmputo na jornada de tempo de trajeto, amparado pela
Convencgao n° 155 da OIT;

Enunciado 31: obrigatoriedade de contrapartidas em negociagdes coletivas,
amparadas pela Convengao n° 154 da OIT;

Enunciado 32: limitacdo da jornada em ambientes insalubres, contida na
Convengao n° 155 da OIT;

Enunciado 37: tutela a saude, seguranca e higiene do trabalho, garantida pela
Convengao n°® 155 da OIT;

Enunciado n° 38: garantia contra atos antissindicais, inclusive vedando que o
empregador tenha poder sobre a contribuicdo sindical, assegurada pela
Convengao n° 98 da OIT;

Enunciado n°® 39: vedagdo de retrocesso social, com a garantia de
ultratividade das normas coletivas, por aplicagado das Convengdes n° 98 e 154
da OIT;

317 MOITINHO, Matheus Martins. Controle de Convencionalidade e “deforma” trabalhista. Por
uma solugao “pro homine” em prol do trabalhador. /n: BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 84.

318 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 376.
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Enunciado n° 48: vedagdo de negociacdo in pejus, inteligéncia das
Convengodes n° 98, 151 e 154 da OIT;

Enunciado n° 49: prevaléncia da norma mais favoravel, inclusive em
negociacgao individual pelos trabalhadores chamados de “hipersuficientes”,
prevenindo discriminagdo em matéria de emprego vedada pela Convengéao
n° 111 da OIT;

Enunciado n® 50: vedacao de trabalho da gestante em condi¢des insalubres,
consoante Convengodes n° 103 e 183 da OIT;

Enunciado n° 57: proibi¢cao de dispensa coletiva, em atengao as Convengdes
n° 98 e 154 da OIT;

Enunciados n° 60, 61, 63, 66 e 67: liberdade sindical, nos aspectos
relacionados ao impedimento de restricdes a representagao sindical e a
negociacao trabalhista, em razdo da vigéncia das Convengbes n° 98, 134,
135 e 154 da OIT;

Enunciado n° 70: bloqueio de transferéncia de custos da empresa para o
trabalhador, refreado pela Convengéo n° 155 da OIT;

Enunciado n°® 71: apuracado das horas extras em regime de teletrabalho,
tratadas no PDESC e na Recomendagéo n° 116 da OIT;

Enunciado n°® 80: vedagao da terceirizagdo de atividade fim, a qual reduz o
trabalhador a condigédo de coisa/mercadoria em insulto a Constituigao da OIT;

Enunciado n°® 83: obrigatoriedade de fiscalizacdo do ambiente laboral,
inclusive no regime de teletrabalho, em consideracédo a Convencédo n° 155 da
OIT 319

Ja em relagao ao controle de constitucionalidade, ndo sera possivel digressdes
mais profundas sobre o tema, neste trabalho, mas é importante observar que a ordem
politica-constitucional tem a sua supremacia garantida através do controle de
constitucionalidade, mecanismo que serve para garantir a compatibilidade das normas
de hierarquia inferior ao disposto na norma de maior envergadura no direito interno,
observando a piramide Kelseniana.320

Durante a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho foi
apontada a eficacia de resisténcia ao retrocesso através do Controle Difuso de
Constitucionalidade o que resultou na aprovacgao dos enunciados n° 2, 15, 18, 31, 39,
45, 57,73, 87,103, 111 e 120, assim sintetizados:

Enunciado n° 2: ha inconstitucionalidade de toda medida que vise restringir a

319 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a
auséncia de dialogo social em sua tramitagao legislativa. /n. BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 94-95.

320 MOITINHO, Matheus Martins. Controle de Convencionalidade e “deforma” trabalhista. Por
uma solugao “pro homine” em prol do trabalhador. /n: BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 85.
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atividade jurisdicional de modo a impor uma interpretacdo meramente
gramatical/literal da lei;

Enunciados n° 15 e 45: reputam inconstitucional a ampliagcdo da jornada
laboral além dos parametros constitucionais, por violagao ao art. 7°, IX, XIlI,
XXII, XXIII e XXVI da CF;

Enunciado n° 18: aponta que as restricbes a reparagdo do dano
extrapatrimonial contidas na reforma afrontam os arts. 1°, lll; 3°, IV; 5°, V e X;
e 7° da CF;

Enunciado n° 31: afirma que a supresséo de contrapartidas em negociagbes
coletivas ofende o art. 7°, XXVI; 8°, VI da CF;

Enunciado n° 39: considera que a vedagdo da ultratividade das normas
coletivas ultraja os arts. 7°, XXVI; 8°, VI; 114 § 2° da CF;

Enunciado n° 57: avalia que a autorizagdo para dispensa coletiva vai de
encontro aos arts. 1°, lll e 1V; 6°; 7°, | e XXVI; 8°, lll e VI; 170, caput, Ill e VIII;
e 193 da CF;

Enunciados n°® 73 e 87: aferem que o trabalho intermitente distancia-se dos
arts. 1°, IIl; 7°, 1, IV, V, VIl e XIV; e 170 da CF;

Enunciado n° 103: pondera que as restrigdes ao acesso a justi¢ca colidem com
os arts. 5°, caput, XXXV e LXXIV da CF;

Enunciado n® 111: reputa-se inconstitucional a tentativa de impor restricbes a
edicao/alteragdo de Sumulas, por ofensa aos arts. 2°; 5°, LIV; 93; 96, | e 113
da CF;

Enunciado n°120: sopesa que as restrigdes a eficacia da execugao trabalhista
colidem com o art. 5°, caput, XXXV e LXXVIIl da CF .32

Ha ainda os enunciados n°® 32 e 57 que denunciam o retrocesso social
proposto pela lei da reforma, assim como, os enunciados n° 17, 51, 93 e 109 que
denunciam o agenciamento da fraude trabalhista, além de outros que apontam o
desprezo pelos principios trabalhistas e em razédo da limitacdo tematica ndo podem

ser desenvolvidos neste texto.

3.5.2 Inconvencioncionalidade Ante a Auséncia de Dialogo Social em sua Tramitagao

Legislativa

Considerando a aprovagao da Reforma Trabalhista com auséncia de didlogo
social em sua tramitacao, a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho

promovida pela ANAMATRA elaborou o enunciado n°® 1 com o seguinte texto:

821 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a
auséncia de dialogo social em sua tramitagao legislativa. /n. BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 93-94.
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CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA REFORMA TRABALHISTA,
AUSENCIA DE CONSULTA TRIPARTITE E DE CONSULTA PREVIA AS
ORGANIZAGCOES SINDICAIS

|. REFORMA TRABALHISTA. LEI 13.467/2017. INCOMPATIBILIDADE
VERTICAL COM AS CONVENCOES DA OIT. AUSENCIA DE CONSULTA
TRIPARTITE. OFENSA A CONVENCAO 144 DA OIT.

ll. AUSENCIA DE CONSULTA PREVIA AS ORGANIZACOES DE
TRABALHADORES. OFENSA A CONVENGAO 154 DA OIT, BEM COMO
AOS VERBETES 1075, 1081 E 1082 DO COMITE DE LIBERDADE
SINDICAL DO CONSELHO DE ADMINISTRAGAO DA OIT.322

De maneira analoga ao controle de constitucionalidade, o controle de
convencionalidade € o modo pelo qual o Poder Judiciario de cada Estado-Membro
controla a adequacéao das estruturas normativas internas do pais aos compromissos
assumidos internacionalmente.323

A auséncia de dialogo constitui vicio da reforma e sao obstaculos substanciais
a que se promova a justica social como condi¢gdo para a paz universal, objetivos do

direito laboral.324

3.5.3 Inconvencioncionalidade Frente a Convencéo n°® 144 da OIT

A Convencgao n° 144 da OIT, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 6 de 1989
e promulgada pelo Decreto n® 2.518 de 1998, versa a questao das consultas tripartites
para promover a aplicagao das normas internacionais do trabalho. Especificamente, a
norma internacional exige que os grupos de representacédo dos trabalhadores e dos
empregadores sejam previamente consultados pelos governos locais antes das
discussodes e aprovagdes dos projetos de textos nas reunides da OIT, pelo que deveria
o representante brasileiro na Organizagao, antes de sua participagdo nas reunioes,
colher a opinidao dos grupos nacionais interessados, para, somente assim, saber se a
adesao ou nao do Estado brasileiro representava a vontade democratica (real) das

coletividades potencialmente atingidas pelos efeitos da normativa internacional.

322 hitp://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp acesso em 01 nov.
2020.

323 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a
auséncia de dialogo social em sua tramitagao legislativa. /n. BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 99.

324 MENESES, Luiz Manoel Andrade. A inconvencionalidade da reforma trabalhista ante a
auséncia de dialogo social em sua tramitagao legislativa. /n. BRENDA, Laura. (org). Reforma
trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 102.
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A mesma Convengéo exige que sejam igualmente ouvidos em relagdo as
propostas de ajuste da legislagdo interna, para a execugdo das novas convengoes
aprovadas e recomendacgdes emitidas pela agéncia internacional.

Por fim, a Convencéo n°® 144 da OIT também determina que sejam inquiridos
0s grupos de representacdo quando das oportunidades de reexame das convengdes
ainda néo-ratificadas ou sobre as propostas de denuncia das convengdes ja
ratificadas.

Com a aprovagao da norma em referéncia, a Organizacado Internacional do
Trabalho pretende estabelecer um procedimento democratico de dialogo entre os
grupos interessados em matéria do trabalho no que tange a aprovacdo de novas
convengodes internacionais, de normas domésticas de mera execugao, da ratificagcao
de novas convengdes ou da sua denuncia. Contudo, ndo ha exigéncia para que os
grupos de representacao de trabalhadores e de empregadores sejam previamente e
formalmente ouvidos sobre as propostas internas em matéria de legislacdo do
trabalho, que continuam seguindo o tramite legislativo ordinario, com as proprias

limitagdes procedimentais e materiais previstas na Constituicdo Federal de 1988.

3.5.4 Inconvencioncionalidade Frente a Convencao n° 154 da OIT

O acodamento do processo de aprovagao da Lein® 17.483/2017 foi denunciado
por entidades sindicais junto a Organizagédo Internacional do Trabalho — OIT em
consulta formal junto ao 6rgdo, o qual entendeu que a proposta reformista ndo se
compatibilizaria com a Convengao n° 154 da OIT, especialmente o seu art. 7°:

As medidas adotadas pelas autoridades publicas para estimular o
desenvolvimento da negociagcédo coletiva deverdo ser objeto de consultas

prévias e, quando possivel, de acordos entre as autoridades publicas e as
organizagdes patronais e as de trabalhadores.325

A reforma alterou a matéria relacionada as negociagdes coletivas entre
empregados e empregadores, instituindo a “prevaléncia do negociado sobre o
legislado”, gerando reflexos com o risco de diminuir a prote¢do do trabalhador,
conferindo a possibilidade de fixacdo de condi¢cdes de trabalho entre as partes da
relacdo de emprego, inclusive de natureza degradante e extenuante. Essa alteragao

325 OIT. Convengodes da OIT. Disponivel em
https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_236116/lang--pt/index.htm. Acesso em 01 out. 2020
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nao foi objeto de consulta prévia das organizagdes de protegdo do trabalhador no

Estado Brasileiro, o que fere o art. 7° da referida Conveng&o.326

3.5.4 Inconvencionalidade frente a Carta Internacional dos Direitos Humanos

A reforma trabalhista reforga a vertente ideoldégica no sentido de
desregulamentagao dos direitos sociais e de flexibilizagdo das relagdes de trabalho,
ao prever, em seus dispositivos, mecanismos de supressao ou de reducio do patamar
de protecdo social e de acentuada desarticulagdo dos direitos e garantias
fundamentais trabalhistas, ferindo, inclusive, o conjunto normativo de protegdo aos
direitos trabalhistas firmado no Sistema Internacional do Direitos Humanos o que
possibilita a submissdo da lei alteradora ao juizo de convencionalidade, também
denominado, controle de convencionalidade.3%’

De acordo com Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

A Lei n° 13.467/17 viola, em grande medida, a estrutura normativa de
protegao ao trabalho humano prevista na Constituigao (art. 1°, lll a IV; art. 3°,
I alll; art. 170 e art. 193, da Constituigdo Federal de 1988) e no Sistema
Internacional de Direitos Humanos (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948; Declaracao da Filadélfia de 1944; Pacto Internacional dos
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 1966; Declaracdo sobre os
Principios e Direitos Fundamentais da OIT, de 1998 e amplo rol de
Convencgdes Internacionais do Trabalho da OIT ratificadas pelo Brasil).
Assentada essa estrutura normativa constitucional e internacional nos
principios vetores da dignidade da pessoa humana e da justica social, ela ndo
absorve as regras desregulamentadoras e flexibilizadoras radicais da Lei da
Reforma Trabalhista do Pais. 328

Da mesma forma, a Declaracédo da OIT sobre os Principios Fundamentais e
Direitos do Trabalho, a Agenda Internacional para o Trabalho Decente e a Declaracao
da OIT sobre a Justica Social para uma Globalizacdo Equitativa também sao
instrumentos juridicos que convergem, em teor e objetivo, com as definigbes de justica
social, assegurando destaque para o Direito do Trabalho em sua relagdo com os

Direitos Humanos.32°

326 MOITINHO, Matheus Martins. Controle de Convencionalidade e “deforma” trabalhista. Por uma
solugao “pro homine” em prol do trabalhador. /n: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2018. p. 88-89.

327 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 73.

328 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com
comentarios a Lei n® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 74.

329 DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos
sociotrabalhistas como dimensao dos direitos humanos. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. v.
79. Brasilia: TST, 2013. p. 200.
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3.5.5 As Acoes Diretas de Inconstitucionalidade Movidas no STF Contra a Reforma

Tem-se noticia de 21 ADI’s ajuizadas contra a Reforma Trabalhista. O elevado
numero de agdes que provocam a cupula do Poder Judiciario nacional se deve nao
apenas a ampla legitimidade processual garantida pela CF/88, mas, sobretudo, a
enorme quantidade de inconstitucionalidades que se amontoaram para dar redagao
final a essa ampla Reforma Trabalhista.33°

A partir desse numero, verifica-se que a maior parte das ADI's propostas
tratam do financiamento das entidades sindicais: 16 das 21 agdes movidas.

Destaca-se, a fim de manter o foco do presente trabalho, a ADI proposta pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores de Seguranca Privada (Constrasp) que
ataca o art. 443, § 3°da CLT, referindo-se a humanamente repulsiva figura do contrato
de trabalho intermitente (ADI 5806). Também questionam a forma contratual as ADI’'s
propostas pela Federagdo Nacional dos Empregados em Postos de Combustiveis e
Derivados de Petroleo (Fenepospetro) e pela Federagao Nacional dos Trabalhadores
em Empresas de Telecomunicagdes e Operadores de Mesas Telefbnicas (Fenattel),
cujos pedidos e causa de pedir sdo idénticos: acrescentam a impugnacgéao do art. 443,
§ 3°, o préprio caput do dispositivo, além dos arts. 452-B a 452-H que tratam de dar
forma juridica a superexploracao representada pelo trabalho intermitente (ADI 5826 e
ADI 5829).331

A ADI 5766 movida pela Procuradoria Geral da Republica, a época
comandada por Rodrigo Janot, e distribuida ao Ministro Luis Roberto Barroso,
questiona a obstaculizagao do acesso a Justica trazida nos arts. 790-B, caput e § 4°;
791-A, § 4° e art. 844, §§ 2° e 3° todos da CLT e sera melhor desenvolvida na

sequéncia.

330 YAMAMOTO. Paulo de Carvalho. As Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade Movidas no
Supremo Tribunal Federal Contra a Deforma Trabalhista. /n: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO,
Valdete Souto (org.). Resisténcia II: Defesa e critica da Justica do Trabalho. 1.ed. Sao Paulo:
Expressao Popular, 2018. p. 342.

331 YAMAMOTO. Paulo de Carvalho. As Agdes Diretas de Inconstitucionalidade Movidas no
Supremo Tribunal Federal Contra a Deforma Trabalhista. /n: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO,
Valdete Souto (org.). Resisténcia II: Defesa e criticas da Justica do Trabalho. 1.ed. S&o Paulo:
Expressao Popular, 2018. p. 344.
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3.5.6 A Inconstitucionalidade Suscitada na ADI 5.766/DF

A partir das alteragbes promovidas pela Lei n° 13.467/17, torna-se pertinente
a discussao acerca da constitucionalidade dos dispositivos alteradores, relativos a
justica gratuita, decorrentes da violagdo dos direitos fundamentais subjetivos, que
dificultam o livre acesso a justica, constituindo fatores agravantes as limitagdes
econbmicas e sociais enfrentadas pelo demandando, criando-se um cenario de
inseguranca juridica e incertezas, que tenta ser melhorado a partir da Agao Direta de
Inconstitucionalidade proposta perante o STF, ADI 5.766/DF332, pela qual se discute
a inconstitucionalidade dos artigos 790-B da CLT, caput e § 4°, 791-A, § 4° e 844, §
3° da CLT.

De acordo com o Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot, autor da
referida ADI, os pontos alterados pela “reforma trabalhista” estdo na contramao dos
movimentos democraticos que consolidaram as garantias de amplo e igualitario
acesso a Justica, descrevendo que “as normas impugnadas inviabilizam o trabalhador
economicamente desfavorecido assumir os riscos naturais de demanda trabalhista.”

Na peticdo da ADI expds os argumentos a respeito das reais finalidades da
nova legislagao:

Com o propésito desregulamentador e declarado objetivo de reduzir o numero
de demandas perante a Justica do Trabalho, a legislagdo avangou sobre
garantias processuais e viola direito fundamental dos trabalhadores pobres a
gratuidade de judiciaria, como pressuposto de acesso a jurisdigdo
trabalhista.333

A acao teve o relatério apresentado pelo Ministro Relator Luis Roberto

Barroso assentado nas seguintes teses:

1. O direito a gratuidade de justiga pode ser regulado de forma a desincentivar
a litigancia abusiva, inclusive por meio da cobranga de custas e de honorarios
a seus beneficiarios. 2. A cobranga de honorarios sucumbenciais do
hipossuficiente podera incidir: (i) sobre verbas nao alimentares, a exemplo de
indenizagdes por danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre o percentual
de até 30% do valor que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia
Social, mesmo quando pertinente a verbas remuneratérias. 3. E legitima a
cobranga de custas judiciais, em razdo da auséncia do reclamante a
audiéncia, mediante prévia intimagao pessoal para que tenha a oportunidade
de justificar o ndo comparecimento.334

332 BRASIL. Procuradoria Geral da Republica. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 5766.
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot Barros. Disponivel em
<www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI5766reformatrabalhista.pdf>. Acesso em 20 mar. 2020.

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br.> Acesso em 20 mar. 2020.

334 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br.> Acesso em 20 mar. 2020.



112

A tese do relator esta no sentido de “desincentivo a litigancia abusiva” como
forma de regular o direito a gratuidade de justigca e a cobranga de custas e honorarios
seria 0 caminho para esse desestimulo.

Ha criticas em relagdo a esse posicionamento, pois os casos de litigancia
abusiva devem ser analisados individualmente no caso concreto, havendo meios
processuais proprios para punir o litigante de ma-fé.

Sustenta ainda, a possibilidade de incidéncia de honorarios sucumbenciais
sobre verbas n&o alimentares em sua integralidade, citando o exemplo de retencgao
de valores recebidos a titulo de indenizagao por dano moral, devido a sua natureza
indenizatéria.

Importa, nesse aspecto, verificar que a assisténcia juridica integral e gratuita
€ instrumento fundamental de viabilizagdo do efetivo acesso a justica, ndo sendo, nas
palavras de Antonio Umberto de Souza Junior “juridicamente toleravel a reconstru¢ao
de muralhas financeiras para tornar dificil ou impossivel bater as portas dos tribunais
e ter seu day of court.(...)".3%

Por sua vez, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, em voto
divergente na mesma ADI, propds uma reflexdo sobre a protecéo constitucional
conferida aos direitos e garantias fundamentais do acesso a Justiga e da gratuidade
dos servigos judiciarios, porque para ele, “restricbes indevidas a estas garantias
institucionais podem converter as liberdades e demais direitos fundamentais por elas
protegidos em proclamacgdes inuteis e vas”.

Prevé que, a gratuidade de justica constitui pressuposto para o exercicio do
direito fundamental de acesso a Justica e sustenta que fatores econémicos constituem
a principal barreira para exercé-lo, como deixou expresso em seu voto na ADI 5.766/
DF:

Dos obstaculos, que comumente sao indicados ao acesso a Justica, os de
ordem econdmica costumam ser os primeiros e mais evidentes.
Considerando que os custos da litigagao perante o Poder Judiciario sdo muito
altos, e que a jurisdi¢ao civel é bastante onerosa para os cidaddos em geral,
verifica-se que ha um afastamento significativo das classes economicamente
mais frageis do acesso a Justiga institucionalizada.33

335 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de Souza. et al. Reforma Trabalhista: Analise Comparativa
e Critica da Lei n°® 13.467/2017. Sao Paulo: RIDEEL, 2017. p. 10.

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br.> Acesso em 20 mar. 2020.
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Descreve em seu voto, outros fatores que, agregados, concorrem para
obstaculizar o acesso a justica:

A desigualdade social gerada pelas dificuldades de acesso isondmico a
educagao, mercado de trabalho, saude, dentre outros direitos de cunho
econdmico, social e cultural, impde que seja reforgado o &mbito de protecao
do direito que garante outros direitos, especialmente a isonomia.
A restricdo, no ambito trabalhista, das situagdes em que o trabalhador tera
acesso aos beneficios da gratuidade de justica, pode conter em si a

aniquilagcado do unico caminho de que dispdem esses cidadaos para verem
garantidos seus direitos sociais trabalhistas. 337

Entendeu o Ministro Edson Fachin que n&o ha inconstitucionalidade no caput
do art. 790-B da CLT, com a redagao da Lei 13.467/2017, quando imputa a
responsabilidade ao trabalhador sucumbente, ainda que beneficiario da justica
gratuita, enquanto perdurar esta condigao.

Entretanto, com relacdo as normas que permitem a utilizagcdo de créditos
trabalhistas ou de outra natureza, obtidos em outras acdes, para o Ministro Fachin,
destoam dos principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, porque o éxito
obtido em acéo judicial ndo tem o conddo de modificar, por si s6, a condicdo de
miserabilidade juridica do trabalhador e que a mera existéncia de créditos judiciais
obtidos em outros processos nao € suficiente para afastar a situacéo de pobreza em
qgue se encontrava o autor no momento em que foram reconhecidas as condi¢des para
o exercicio do seu direito fundamental a gratuidade de justica.

O Ministro Fachin ainda sustenta ainda em seu voto:

E preciso estabelecer a integridade do direito fundamental de acesso gratuito
a Justica Trabalhista, especialmente pelo fato de que, sem a possibilidade do
seu pleno exercicio por parte dos trabalhadores, € muito provavel que estes

cidadaos nao reunam condi¢gdes minimas necessarias para reivindicar seus
direitos perante esta Justica Especializada. (...).

O direito fundamental a gratuidade de justica, notadamente atrelado ao direito
fundamental de acesso a justica, ndo admite restricdes relacionadas a
conduta do trabalhador em outro processo trabalhista, sob pena de
esvaziamento de seu dmbito de protegao constitucional. 338

O julgamento da ADI 5766/DF se encontra suspenso no STF, e s6 a partir
desta decisdo € que sera possivel reconhecer ou ndo a inconstitucionalidade da qual
padecem os artigos 790, § 4°; 790-B da CLT, caput e § 4°, 791-A, § 4° e 844, § 4° da

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br.> Acesso em 20 mar. 2020.
338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br.> Acesso em 20 mar. 2020.
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CLT, resultante das alteragées na legislagdo trabalhista, assim como a possivel
violagdo a direitos e garantias constitucionais.

Sobre a possibilidade de retrocesso social pelo distanciamento da classe
trabalhada do seu direito jurisdicional e institucional, compelindo-a a abdicar dos
instrumentos de acesso a justica de que detém, pela possibilidade de incorrer no risco
do 6nus da sucumbéncia, o que pode significar na violagao aos direitos de cidadania,
igualdade e justica tutelados pela Carta Magna, tem-se a doutrina de Cristiano Paixao:

Numa sociedade democratica, um érgao do Poder Judiciario nao € apenas
uma parte da estrutura estatal de manutengao da ordem constitucional. Ele é
antes de tudo um ente cuja responsabilidade esta na tutela das opgdes

fundamentais do legislador constituinte, ou seja, a ele incumbe velar pela
observancia da Constituiggo. 33°

Assim, impor condi¢des limitantes a concessao dos beneficios da gratuidade
de justica, restringe o direito fundamental de acesso a justica, especialmente a classe
trabalhadora que nao possui recursos financeiros suficientes para suportar as
despesas com o processo, ainda que obtenha créditos passiveis de retencdo em
outros processos, pois, como exposto no voto do Ministro Edson Fachin do STF,
créditos auferidos em outros processos ndo modificam ou afastam, por si sés, a
condicdo de miserabilidade juridica reconhecida e concedida em um determinado

momento processual.

3.5.7 A Inconstitucionalidade do Trabalho Intermitente

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, o
contrato de trabalho intermitente, nos moldes em que foi inserido pela Reforma
Trabalhista, busca romper com dois direitos e garantias justrabalhistas importantes,
que sao da estrutura central do Direito do Trabalho: a no¢do de duracao do trabalho
(e de jornada) e a nogao de salario.34°

De acordo com os autores:

A nogao de duragao de trabalho envolve o tempo de disponibilidade do

339 PAIXAOQ, Cristiano. Acesso a justica como garantia institucional: mais uma
inconstitucionalidade da “reforma trabalhista”. /n: Constitucionalismo, Trabalho, Seguridade
Social e as Reformas Trabalhista e Previdenciaria. Coordenadores: Raimundo Simao de Melo e
Claudio Jannotti da Rocha. Capitulo |. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 466.

340 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com comentarios a Lei n°® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 154.
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empregado em face de seu empregador, prestando servicos efetivos ou ndo
(caputdo art. 4°da CLT). ALein® 13.467/2017, entretanto, ladinamente, tenta
criar conceito novo: a realidade do tempo a disposi¢gao do empregador, porém
sem os efeitos juridicos do tempo a disposigao.

Igualmente a nogao de salario sofre tentativa de desestruturacao pela Lei da
Reforma Trabalhista: conceituado como a parcela contraprestativa devida e
paga pelo empregador a seu empregado em virtude da existéncia do contrato
de trabalho, a verba salarial pode ser por unidade de tempo (salario mensal
fixo — o tipo mais comum de salario), por unidade de obra (salario mensal
variavel, em face de certa producgao realizada pelo obreiro), ou por critério
misto (denominado salario-tarefa, que envolve as duas férmulas de
calculo).341

Para o Professor Marco Aurélio Serau Junior, o contrato de trabalho
intermitente transfere o risco da atividade econémica para o trabalhador, pois este
somente € remunerado se e quando trabalhar, permitindo as empresas mao de obra
sempre disponivel sem nenhum custo adicional, revelando-se, portanto, uma forma
de subemprego, encorajando a precariedade no trabalho ao ferir o principio da
primazia da continuidade do contrato de trabalho e a incerteza da prestacao laboral.342

Tem-se a inconstitucionalidade do § 3° do art. 443 da CLT por ofensa ao
principio constitucional do veto ao retrocesso social. Principio esse subentendido no
conjunto do ordenamento constitucional, positivado expressamente no art. 7°, caput,
da CF quando refere que a lei s6 pode promover alteracdo no sistema juridico de
protecao do trabalho para incluir novos direitos que visem a melhoria da condi¢cao
social dos trabalhadores.343

Patricia Maeda aponta a inconstitucionalidade da reforma trabalhista no que
se refere ao contrato de trabalho intermitente também por impedir o trabalhador de ter
acesso ao salario minimo capaz de viabilizar a subsisténcia dele e de sua familia e a
acesso a direitos como alimentacdo, moradia e saude, atendando contra os principios
da valorizagao social do trabalho e da fungéo social da propriedade (arts. 1°, 1V; 6°,
7°, IV e VIl; e 170, Il da CF).34

341 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil:
com comentarios a Lei n°® 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 154.

342 SERAU JR., Marco Aurélio; LAVEZZO, Y. M. C. Refugee Labour: analise dos possiveis
impactos da Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) nas relagdes de trabalho de refugiados
do Brasil. Juris (FURG). v.29. 2010. p. 48-49.

343 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In. BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
169.

344 MAEDA, Patricia. Contrato de trabalho intermitente. /n: MAIOR, José Luiz Souto e SEVERO,
Valdete Souto. Resisténcia. Sao Paulo: Expresséo Popular, 2017. p. 324.
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Ocorre ainda, a inconstitucionalidade da reforma trabalhista a partir da relacéo
de todo o marco normativo do contrato de trabalho intermitente, por arrastamento
horizontal, considerando que ha relagéo de dependéncia de todos os dispositivos do
novo art. 452-A da CLT com a norma base contida no § 3° do art. 443 da CLT.3%

A 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho da ANAMATRA,

discutiu, votou e aprovou a tese do enunciado n° 73:

E inconstitucional o regime de trabalho intermitente previsto no art. 443 § 3°,
e art. 452-A da CLT, por violagdo do art. 7°, | e VIl da Constituicdo da
Republica, e por afrontar o direito fundamental do trabalhador aos limites de
duracao do trabalho, ao décimo terceiro salario e as férias remuneradas.346

No mesmo sentido é a interpretagao da professora e Juiza do Trabalho do
TRT da 4?2 Regiao Valdete Souto Severo:

O artigo 452-A, acerca do trabalho intermitente, estabelece direito as férias...
Sem remuneracao! Pretende permitir que o trabalhador receba valor inferior
ao minimo legal e perca o direito aos repousos semanais remunerados, sem
falar na concorréncia que essa modalidade de contratagdo gera entre os
empregados € na precarizagdo que provoca, inclusive no que tange ao
custeio do sistema de seguridade social.3*”

Valdete Souto Maior e Jorge Luiz Souto Maior, demonstram ainda como esse
mecanismo evidencia a farsa do argumento da “moderniza¢do” que seria trazida pela

reforma trabalhista:

O dispositivo ndo garante sequer o recebimento do valor do salario minimo
por parte do trabalhador, vez que se refere apenas ao salario-hora e se o
trabalhador for chamado para um numero de horas restrito podera nao
receber seque o salario minimo mensal. [...] A pratica de pagar apenas pelas
horas trabalhadas era o que ocorria antes das legislagdes trabalhistas serem
aprovadas. Portanto em vez de modernizagao o que se propde € o retorno a
l6gica do século XVIIl. Ha evidente precarizagdo do trabalho, exigindo do
trabalhador que se vincule a dois ou mais empregadores e que permanega a
disposicéo, impedindo de organizar sua vida [...]348

Também, a Medida Proviséria 808 de 14 de novembro de 2017 que teve

vigéncia encerrada em 23 de abril de 2018, previa ser devido por metade o pagamento

345 MELHADO, Reginaldo. Contrato de trabalho intermitente: o discurso do bico e a fraude do
discurso. In: BRENDA, Laura. (org). Reforma trabalhista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2018. p.
169.

346 ANAMATRA.

347 SEVERO, Valdete Souto. E agora, José? A ‘reforma’ trabalhista diante da ordem
constitucional. Disponivel em http://www.justificando.com/2017/07/17/e-agora-jose-reforma-
trabalhista-diante-da-ordem-constitucional/ acesso em 01 out. 2020.

348 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete Souto. Os 201 ataques da ‘reforma’ aos
trabalhadores. Disponivel em: https://www.jorgesoutomaior.com/blog/os-201-ataques-da-reforma-
aos-trabalhadores. Acesso em 01 out. 2020.
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do aviso-prévio e a indenizacdo de 40% do FGTS, a impossibilidade de acesso ao
seguro desemprego e ao sistema de seguridade social, neste caso quando previa que
o tempo de trabalho n&o seria “considerado para fins de aquisicdo e manutencéo da
qualidade de segurado do Regime Geral de Previdéncia Social nem para cumprimento
dos periodos de caréncia para concessao dos beneficios previdenciarios” (art. 911-A,
§ 2° da CLT). Todos esses aspectos significavam também afronta ao principio da
igualdade presente no art. 5° da Constituicdo Federal e 1° da Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos.

3.6 OS EFEITOS DA REFORMA

Segundo a tese neoliberal a legislagdo trabalhista € um atraso para o
desenvolvimento da economia, pois impede o empregador de investir na producao e,
consequentemente, gerar mais postos de trabalho, por conta dos elevados custos
referentes a encargos empregaticios.34°

A Reforma Trabalhista em vigor desde 11 de novembro de 2017 teve como
um de seus principais argumentos, a época, a promessa de que aumentaria 0 numero
de empregos, no entanto, dados da Secretaria Especial do Trabalho e do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, indicam que houve, ao contrario do que
pretendia o governo federal, redugcao do numero de vagas e a taxa de desemprego no
pais segue em alta. Além disso, especialistas apontam que havera crescimento de
ofertas precarias de emprego, o que, claramente, ndo fard& com que a renda do
trabalhador, afetado pela reforma, aumente.3%0

Nesse sentido referem Laura Nazaré de Carvalho e Pedro Daniel Blanco

Alves:

[...] pesquisas ja demonstram que nado existe correlacdo entre
desregulamentagéo e desenvolvimento econémico, havendo, isto sim, uma
correlagdo entre desregulamentagado, relacbes de trabalho e piora nos
indicadores do mercado de trabalho, a saber, aumento do desemprego e da
informalidade e rebaixamento dos salarios. Ja o agravamento dos indicadores
do mercado de trabalho podem alterar as relagdes de trabalho, pois num
cenario de desemprego, ha uma maior possibilidade de aumento de contratos

349 CARVALHO, Laura Nazaré de; ALVES, Pedro Daniel Blanco. Os efeitos da “Reforma” sobre as
relagdes de trabalho: uma questao social. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto
(org.). Resisténcia Il: Defesa e criticas da Justi¢ca do Trabalho. 1.ed. Sdo Paulo: Expresséo Popular,
2018. p. 412.

350 GOMES. Erik Chiconelli. Os efeitos da “Reforma” sobre a economia. /n: MAIOR, Jorge Luiz
Souto; SEVERO, Valdete Souto (org.). Resisténcia Il: Defesa e criticas da Justica do Trabalho. 1.ed.
Sao Paulo: Expressao Popular, 2018. p. 405.
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precarios, excesso de jornada e rebaixamento salarial. Mas essas
correlagdes precisam ser analisadas em cada pais propriamente, ja que sao
inUmeros os fatores que afetam a dindmica do mercado e das relagbes de
trabalho, tais quais: a conjuntura econémica, a educagao, a saude, a rede de
protecdo e previdéncia e a atuagao das instituicdes trabalhistas. Porém,
grosso modo, pode-se afirmar que a conjuntura econémica é o fator que
influencia o mercado de trabalho e nao o seu contrario, sendo ela responsavel
pela geracdo de empregos. Estas conclusdes sao fruto de estudos de caso
de paises que sofreram um processo de desregulamentacdo em alguma
dimenséo das relagbes de trabalho (como os contratos, a jornada ou a
remuneragao). 35

Como consequéncia, passa a ocorrer maior rotatividade no emprego, seja
para trabalhadores desligados, como para sua familia e a coletividade, com
implicagdes diretas no rebaixamento da remuneragdo dos “novos” empregados, ou
pelo grande numero de horas trabalhadas por certas categorias, com notorio prejuizo
a saude, inclusive psicologica, e a vida social e comunitaria dos individuos. Nota-se
que o desemprego exerce fungao positiva sobre a exploracédo da forga de trabalho,
pois disciplina o trabalhador obrigando-o a aceitar salarios cada vez menores a
condigbes progressivamente mais precarias.3%?

Especificamente em relagao ao trabalho intermitente afirma Jorge Luiz Souto
Maior: “O trabalho intermitente [...] nada tem a ver com o enfrentamento do
desemprego, até porque sendo uma forma de subemprego sé tem o efeito de
aumentar a precariedade do trabalho”.3%3

Tem-se que as demandas pela desregulamentacdo devem-se, mais a
ineficiéncia econdmica e ao desequilibrio de forgas entre capital e trabalho, valendo-
se da ideologia neoliberal e da defesa da desregulamentagido como fundamentos.3%

Assim, o desmantelamento da protegéo social gera o risco de produzir uma

nova questao social caracterizada pela exclusdo e pela superexploragdo da classe

351 CARVALHO, Laura Nazaré de; ALVES, Pedro Daniel Blanco. Os efeitos da “Reforma” sobre as
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2018. p. 412.
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(org.). Resisténcia Il: Defesa e criticas da Justi¢ca do Trabalho. 1.ed. Sdo Paulo: Expresséo Popular,
2018. p. 414.
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trabalhadora, sendo esta caracterizada pela extensdo da jornada de trabalho
associada ao aumento da intensidade do trabalho e ao arrocho salarial que se verifica

em cada alteragao legislativa trabalhista levada a efeito.3%

355 CARVALHO, Laura Nazaré de; ALVES, Pedro Daniel Blanco. Os efeitos da “Reforma” sobre as
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