v. 2 n. 1 Janeiro/Junho 2025

REVISTA ELETRONICA DE DIREITO DO
TRABALHO E PREVIDENCIA

PPGD Direito do Trabalho e Previdenciario UERJ

LA
BUI
TA L

v UER)J



AMEILABUTA

INDICE

Editorial
Artigos

O Estado de Bem-Estar Social, as novas realidades do capitalismo e do mundo do
trabalho e precarizacio laboral: caminhos para uma rediscussiao sobre o Direito
do Trabalho no contexto do trabalho executado por plataformas

digitais 1

Claudio Victor de Castro Freitas
A materializacio dos direitos sociais dos trabalhadores pela perspectiva do acesso
a justica: um olhar critico sobre algumas decisoes do Supremo Tribunal

Federal 22

Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich e Fabiano Fernandes Luzes

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a
inconstitucionalidade/inconvencionalidade do §6° do artigo 10 da Lei n°
9.263/1996 e do Projeto de Lei n° 5.679/2023: Os novos contornos do eugenismo

NO Brasilu..ciiiiiiiniiniiiniiiiintinineinieniiciiieisiiiiisiistisissisesissstsstsssssssses 57
Guilherme Guimaraes Feliciano e Pablo Coutinho Barreto

Tema 23 do Tribunal Superior do Trabalho e o privilégio a seguranca juridica

NAS IelacOes IaADOTAIS. ...cccciiveiiinisrnricssssaniicssssnricsssssnsicsssssnsecsssssssesssssssssssssssssssssssssssssssans 77
José Bispo dos Santos Filho

Estado De Bem-Estar Social: um conceito em mutac¢ao 103

Marcelo Leonardo Tavares
Trabalho anidlogo a escravidio e a legislacio trabalhista: o fendomeno da

reinsercio como garantia da dignidade da pessoa humana..............ccoveeeeverccscerccsnnnes 134

Moises Lourengo de Almeida e Claudio Victor de Castro Freitas

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025



AMEILABUTA

EDITORIAL
(Volume 2, Numero 1)

Traz a lume a Linha de Direito do Trabalho e Previdenciario do PPGD-UERJ mais este
numero da Revista Labuta, publicacdo eletronica, voltada para a divulgagdo da pesquisa e do
pensamento de estudantes, doutrinadores e profissionais dessas tdo sensiveis areas da vida
social. Se pode parecer tautoldgico afirmar que esses ramos do Direito estdo em crise, ja que
inserem-se, por definicao, na dindmica da exploracdo econdmica do trabalho humano e seus
efeitos, mais preciso talvez possa ser constatar que vivemos no liminar de mudangas estruturais
profundas. Como ensina a Sociologia do Trabalho, a forma como se estrutura a produ¢do, o
modo econdmico de produgdo e diversos outros aspectos a volta da divisdo do trabalho e da
renda e da sua organizagao social determinam os arquétipos juridicos que se destinam a regular
as relagdes humanas nessa dimensao. Uma mirada na vida social e econdmica atual, ainda sob
a perplexidade dos efeitos futuros do culminar de uma Revolucdo Tecnologica, com o
surgimento da inteligéncia artificial e outros avangos na dimensao do trabalho, ndo deixa davida
de que estamos nesse liminar de profundas mudancas nos arquétipos destinados a reger essas
relagdes, se ¢ que se possa mesmo continuar a falar em relagdes humanas de trabalho no sentido
em que as concebemos até hoje.

Discussdes das mais agudas e aguerridas nas disputas doutrindrias e jurisprudenciais
nesta seara, como aquelas a volta da natureza juridica dos contratos de motoristas ou
entregadores por aplicativos, os maleficios de certos métodos e instrumentos de trabalho na
satide humana, ou a reducdo da duracdo das jornadas de trabalho, todos exemplos de polémicas
ainda candentes em Direito do Trabalho e, ndo menos, em Direito Previdenciario, porquanto
tocam nos pontos mais sensiveis dessa area, que sao a constancia das contribuigdes para os
sistemas de seguro social e o incremento das demandas por tutela por parte dos trabalhadores,
parece que, se ndo vao perder o sentido. Haverdo de tomar necessariamente rumos muito
distintos, da a iminéncia do emprego de veiculos autbnomos para transportes, drones e outros
mecanismos também autdnomos para entregas domiciliares, ou a cura de tantas doengas que
hoje afligem seriamente a imensos contingentes de pessoas, ou até o imperativo da redugao das
jornadas ou mesmo a eliminacao de incontaveis postos de trabalho. Discute-se mesmo se havera
ocupagdo para um numero ainda impossivel de precisar de trabalhadores, mas, certamente, o

imperativo de satisfacdo de necessidades imediatas desses grupos, numa cifra de magnitude
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impactante, problema que praticamente devolve o Direito do Trabalho e o Previdenciario as
suas discussdes mais elementares, langadas agora, logicamente, sob pressupostos de fato
inteiramente diversos.

Ao constatar-se tal iminéncia de mudangas e as angustias que trardo para grupos os mais
variados de trabalhadores, passando desde a sua formacao profissional até a satisfagdo das
necessidades didrias mais elementares, sem esquecer a necessidade de consideraveis aportes
para fazer face aos momentos de desocupagdo, velhice ou doengas, vem logo a mente o
questionamento sobre a necessidade de reorganiza¢do dos grupos e das forcas coletivas dos
trabalhadores, fragilizados diante da fragmentagdo de interesses de seres humanos imersos nas
miragens do consumismo e das ideologias idilicas de liberdade, ja constatadas e denunciadas
de forma bem comparavel por autores de épocas, linhas de pensamento e historias de vida tao
diversas quanto Tocqueville e Hannah Arendt. Interesses fragmentarios, incapazes de encontrar
forca politica na abstragdo de um centro comum de valores, ddo lugar ao que tem sido
constatado no mundo do trabalho dos dias de hoje, em que os trabalhadores talvez nunca tenham
sido tdo livres na dimensao de protecdo do seu patrimonio imaterial, mas paradoxalmente, se
vejam tdo prisioneiros e impotentes, mercé da tecnologia que os aprisiona cada vez mais,
experimentando niveis de vigilancia, interferéncia na vida privada e restricdo de beneficios
comparaveis aqueles da Era Pré-Industrial.

E tarefa da doutrina e da jurisprudéncia nessas searas pensar e tentar resolver esse
problema, tarefa, alids, incomparavelmente mais pesada do que aquela que recaiu sobre nossos
ancestrais, até mesmo aquelas geracdes que tiveram de passar por guerras ou regimes
autoritarios, ameagas das quais, infelizmente, também ndo se libertou o nosso tempo. Em nosso
Programa, esses estudos tém sido realizados a volta desde temas fundamentais como a discussao
das bases filosoficas e na Teoria do Direito da fundamentacao teodrica do Direito do Trabalho,
até o exame das novas formas de trabalho e novas figuras contratuais, sem descuidar do grande
interesse em nosso tempo sobre as pautas de libertacdo e tutela especialissima a minorias e
resgate de prejuizos ancestralmente impostos pela sociedade a certos grupos de pessoas cuja
posi¢do, tanto em Direito do Trabalho quanto em Direito Previdenciario tem-se apresentado
como da mais elevada relevancia. Desenvolver estudos nesses pontos nevralgicos tem sido a
ocupacgdo de tantos entre nés e outra ndo ¢ a tonica daqueles estudos que seguem no presente
volume. A apresentagdo ao publico € feita com esse pequeno atraso de cerca de um més em
relagdo a periodicidade anunciada, porém isso se justifica ndo so por tratar-se de publicagdo
inteiramente a cargo de discentes e docentes do Programa, que trabalham pessoalmente desde

a concepcao dessa revista até a sua elaboracao grafica mesmo, para publicacdo eletronica, além,
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¢ claro, de saber-se que, como atividade humana, na dimensdo do espirito e de suas criagoes,
nem sempre pode seguir imperativos de producao industrial.

Em O ESTADO DE BEM ESTAR SOCIAL, AS NOVAS REALIDADES DO
CAPITALISMO E DO MUNDO DO TRABALHO E PRECARIZACAO LABORAL:
CAMINHOS PARA UMA REDISCUSSAO SOBRE O DIREITO DO TRABALHO NO
CONTEXTO DO TRABALHO EXECUTADO POR PLATAFORMAS DIGITAIS, Claudio
Victor de Castro Freitas discute a transi¢ao do Estado de Bem-Estar Social para o modelo
neoliberal e os impactos da mundializagdo do capital sobre o Direito do Trabalho. Analisa a
precarizagdo das relacdes laborais, especialmente nas plataformas digitais, e defende o
enquadramento celetista desses trabalhadores com base nos elementos classicos da relagao de
emprego. A conclusdo reforca a necessidade de atualizacdo normativa, sem abrir mao da fungao
protetiva do Direito do Trabalho, e destaca a importancia da valorizagdo do trabalho digno
como pilar de uma sociedade sustentavel e democratica.

No artigo intitulado A MATERIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS DOS
TRABALHADORES PELA PERSPECTIVA DO ACESSO A JUSTICA: UM OLHAR
CRITICO SOBRE ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, sio
analisadas criticamente, em coautoria com Fabiano Fernandes, decisdes do Supremo Tribunal
Federal que comprometem o acesso a justi¢a dos trabalhadores, evidenciando uma tendéncia
de desmaterializagao dos direitos sociais. Argumenta-se que hd uma atuacao coordenada dos
trés Poderes no sentido de restringir tais direitos, promovendo retrocessos normativos €
interpretacdes economicistas que esvaziam a prote¢do trabalhista. A pesquisa destaca a
construcao de um "processo kafkiano", no qual o trabalhador, em situag¢ao de hipossuficiéncia,
enfrenta multiplas barreiras para ver seus direitos reconhecidos, o que aprofunda sua exclusao
social. Ao invés de cumprir sua fungao de reducao das desigualdades, o Estado tem atuado para
limitar o acesso a justica, especialmente na esfera laboral, expondo o trabalhador a um ciclo de
vulnerabilidade e inseguranga. Alerta-se que essa ldgica nao apenas compromete a dignidade
humana, mas representa risco a paz social e a propria estabilidade democratica, ao afastar
amplas parcelas da populagdo do sistema de garantias constitucionais.

No artigo A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E A INCONSTITUCIONALIDADE/INCONVENCIONALIDADE DO §6°
DO ARTIGO 10 DA LEI N° 9.263/1996 E DO PROJETO DE LEI N° 5.679/2023: Os novos
contornos do eugenismo no Brasil, Guilherme Guimaraes Feliciano e Pablo Coutinho Barreto
examinam a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e sua

incorporacdo ao ordenamento juridico brasileiro com status constitucional, destacando seu
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papel na consolidagdo de um modelo de inclusdo, autonomia e autodeterminagdo. Nesse
contexto, os autores criticam o §6° do art. 10 da Lei n°® 9.263/1996 e o Projeto de Lei n°
5.679/2023 por permitirem, ainda que indiretamente, a esterilizacdo compulséria de pessoas
com deficiéncia, pratica que viola principios constitucionais fundamentais como a dignidade
da pessoa humana, a igualdade e a liberdade reprodutiva. Sustenta-se que tais medidas sdo
inconstitucionais e inconvencionais, pois afrontam clausulas pétreas da Constituicao e tratados
internacionais ratificados pelo Brasil. A pesquisa insere-se em um contexto historico de
superacao do modelo assistencialista e alerta para o risco de reintrodu¢do de praticas eugénicas
sob disfarces normativos contemporaneos.

O TEMA 23 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O PRIVILEGIO A
SEGURANCA JURIDICA NAS RELACOES LABORAIS, ¢é analisado por José Bispo dos
Santos Filho, destacando que essa decisdo firmou tese pela aplicacdo imediata da Lei
13.467/2017 aos contratos de trabalho em curso, desde que os fatos geradores sejam posteriores
a sua vigéncia. O autor sustenta que tal aplicagdo nao viola o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ou a coisa julgada, conforme interpretagao sistematica da CF/88, LINDB e CLT.
Destaca-se o papel central da seguranca juridica nas relagdes laborais e o consequencialismo
juridico como critério hermenéutico. A conclusdo reforca que a seguranga juridica garante
estabilidade sem impedir reformas, desde que respeite direitos consolidados. A decisao do TST
¢ considerada acertada por promover previsibilidade, evitar regimes juridicos distintos e
valorizar a legalidade vigente no Estado Democratico de Direito.

O Prof. Marcelo Leonardo Tavares, em ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL: UM
CONCEITO EM MUTACAO, analisa a evolugio do Estado de Bem-Estar Social de Direito,
surgido no inicio do século XX como variante do Estado Liberal, e sua transformagao apds a
crise do final do século XX, quando se recalibrou para enfrentar desafios contemporaneos,
especialmente na América Latina. Essa nova fase, denominada neo welfarismo ou Estado
Social de Investimento, foca na prote¢do social direcionada a infincia, reducdo das
desigualdades sociais e de género, e adaptagdo as transformagdes do mercado de trabalho no
século XXI, marcado pela revolucao tecnologica, precarizagao das relagdes laborais e
diversidade familiar. O texto destaca a necessidade de politicas publicas integradas, que vao
além da assisténcia tradicional, priorizando educag¢do, saude, capacitagdo continua e cuidado
(“‘care”) como investimentos estratégicos para a inclusdo social e desenvolvimento sustentavel.
Também enfatiza a importancia da universalizagdo de servigos basicos, a manutencdo de
sistemas previdenciarios justos e a promogao da igualdade de oportunidades para combater a

pobreza estrutural, especialmente entre criangas, adolescentes, idosos e grupos vulneraveis,
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reafirmando o papel central do Estado no fortalecimento da coesdo social e na construgdo de
uma economia baseada no conhecimento.

Por fim, no artigo intitulado TRABALHO ANALOGO A ESCRAVIDAO E A
LEGISLACAO TRABALHISTA: O FENOMENO DA REINSERCAO COMO GARANTIA
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, Moisés Lourenco de Almeida e Claudio Victor
de Castro Freitas examinam o problema do trabalho analogo a escravidao no Brasil a partir da
tutela a dignidade da pessoa humana, com foco na reinser¢ao social como elemento central no
enfrentamento desse problema. Por meio de uma abordagem historica e critica, os autores
demonstram a persisténcia de praticas exploratorias, especialmente no meio rural, e a
fragilidade das politicas publicas voltadas ao acolhimento dos trabalhadores resgatados.
Ressalta-se a responsabilidade compartilhada entre Estado, sociedade civil e setor privado na
efetiva reintegracao dessas pessoas. A pesquisa conclui que a reinsercdo € essencial para romper
o ciclo de exploracdo e prevenir a reincidéncia, alertando que a omissao estatal, desde a abolicao
formal da escraviddo, tem contribuido para perpetuar formas modernas de subjugagdo. A
reintegragdao, com foco na cidadania e no atendimento integral das vitimas, ¢ apontada como
caminho para a superacdo desse grave problema social.

Com um especial agradecimento aos autores que contribuiram com a presente edi¢ao e
também aos demais que enviaram textos para selecdo, os quais, por critérios editoriais nao
puderam integrar este volume.

Uma boa leitura!

Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich
Professor Associado do PPGD/UERIJ
Editor-Chefe da Revista LABUTA
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ARCILABUTA

O Estado de Bem-Estar Social, as novas realidades do
capitalismo e do mundo do trabalho e precarizacao laboral:
caminhos para uma rediscussao sobre o Direito do
Trabalho no contexto do trabalho executado por

plataformas digitais
The Welfare State, the New Realities of Capitalism and the World of Work, and

Labor Precarization: Pathways for a Reassessment of Labor Law in the Context
of Platform-Based Work

Claudio Victor de Castro Freitas

Resumo

Este trabalho analisa aspectos relacionados a exploracao do trabalho humano dentro da l6gica legislativa
e jurisprudencial ao longo das ultimas décadas, contextualizando-os ao atual momento da economia
digital e a necessidade de protecao social.

Palavras-chave: trabalhadores — protecao social — economia digital

Abstract

This paper analyzes aspects related to the exploitation of human labor within the legislative
and jurisprudential logic over the last decades, contextualizing them to the current moment of
the digital economy and the need for social protection.

Keywords: workers — social protection — digital economy.

Como citar este artigo: ABNT! e APA?

1. Do Estado de Bem-Estar Social a acumulacio flexivel: caminhos para

novos tempos

Naturalmente que diante da fluidez dos fatos sociais, com respectivo desmantelamento

das defesas estatais construidas ao longo dos anos, a fazer surgir verdadeiro capital do medo no

L FREITAS, Claudio Victor de Castro. O Estado de Bem-Estar Social, as novas realidades do capitalismo e do
mundo do trabalho e precarizagao laboral: caminhos para uma rediscussdo sobre o Direito do Trabalho no contexto
do trabalho executado por plataformas digitais. Labuta, v. 2, n. 1, p. 1-21, jan./jun. 2025.

2 Freitas, C.V.C. O Estado de Bem-Estar Social, as novas realidades do capitalismo e do mundo do trabalho e
precarizagdo laboral: caminhos para uma rediscussdo sobre o Direito do Trabalho no contexto do trabalho
executado por plataformas digitais. Labuta, 2(1), 1-21.
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contexto social e politico (Bauman, 2007, p. 16-18), a CLT teve que acompanhar a mutabilidade
das dindmicas laborais (SUSSEKIND, 1957, p. 159), mas sem abrir mio da rigidez das normas
de indisponibilidade absoluta (vide o expresso regramento do artigo 9° da CLT). Eis a razdo de
ser, por exemplo, do especifico principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas,
impeditivo da rentincia e transacao de direitos individuais dos trabalhadores (Freitas, 2023, p.

110).

O surgimento da CLT em 1943 fez apresentar, em compasso com inimeras nagdes
estrangeira do pos-2* Guerra Mundial, a atuag@o do Estado na garantia do Bem-Estar, conhecido
como Welfare State. Segundo a literatura, no caso brasileiro, um Welfare State conservador e
corporativista, que buscava manter a diferenca de classes com redistribui¢do diminuta de
beneficios — como ocorrera também na Alemanha, Franca e Italia (Esping-Andersen, 1990, p.
137), contrapondo-se ao o Welfare State liberal, com assisténcia limitada aos comprovadamente
pobres e utilizagdo de reduzidos programas sociais e de transferéncias universais (como Estados
Unidos, Canadé e Australia) e Welfare State socialdemocrata, que prezou pelo universalismo e
desmercantiliza¢do da classe média, incorporando-se todo o sistema social a0 mesmo sistema
de seguridade social por meio de contribui¢cdes pecunidrias — a exemplo de alguns paises

escandinavos (Fiori, 1997, p. 136).

Os notorios avancos decorrentes do Estado de Bem-Estar Social em todas as nagdes que
dele se valiam originaram situag@o inimaginavel anteriormente, apresentada por uma verdadeira
alianca entre os diferentes setores da sociedade. Tal circunstidncia gerou um novo movimento
de reurbanizagdo e consequente aumento do consumo de combustiveis fosseis, conjuntura
prejudicial ao meio ambiente relativizada pelo bom momento socioecondmico (Vicente, 2009,

p. 124).

Ocorre que dentro da l6gica comum da finitude dos deleites mundanos, uma nova fase
do sistema capitalista emergiu nas décadas de 1970 e 1980. Tal periodo foi reconhecido como
acarretador de enormes dificuldades do Estado de Bem-Estar Social, gerador de seu refluxo,
especialmente em razdo da estagnagdo econdmica das sociedades capitalistas, elevacdo dos
indices de inflacdo acompanhada do desemprego [gerando a “estagflacdo” (Stoffaés, 1991, p.

64)] e a eclosdo da primeira grande crise do petroleo (Moura, 1978, p. 78-74).

Consequentemente o Estado de Bem-Estar Social fora transformado caricaturalmente
“no simbolo do atraso, da lentiddo e do desperdicio - um elefante velho que se movimenta com

dificuldades e que deve dar lugar aos rapidos e ‘espertos’ tigres do mercado” (Bedin; Nielsson,
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2013, p. 39). Assim, afastou-se dos seus poderes investidores e regulatorios, considerados entao
excessivos, para atuacdo focada em desvios considerados falhas de governo, funcionando
limitadamente a regulacdo em conformidade com os interesses existentes nas
industrias/produtoras de bens de servico, assim como entre os diversos grupos sociais (grupos
de interesses), chegando-se a um possivel denominador comum na escolha publica (public
choice) (Mattos, 2004, p. 15), esta consubstanciada na preocupagdo com as causas do
comportamento governamental, inserindo-se no campo de estudos relacionado a teoria

econdmica da tomada de decisdes (Iorio, 2019, p. 13).

Em tal conceituagdo, o Estado, por meio de seu poder de coacdo, passara a incentivar a
industria através de subvencdo direta em dinheiro, controle sobre a entrada de novos
concorrentes (reduzindo-se, assim, a participagdo destes), politicas que afetassem produtos
substitutos e complementares (por meio de redugdo de viabilidades de surgimento de itens
alternativos ou incentivando industrias complementares) e fixagdo de pregos para obtencdo de
taxas de retorno mais competitivas (Stigler, 2004, p. 23-48). Isso sem descurar da dimensao
politica por meio da qual o agente regulador seria o proprio legislador, alocando recursos em
setores que o exigiriam em troca de apoio de sustentacao (Peltzman, 1976, p. 211-240) na busca
artificial da renda através da atuacdo do Estado através da busca do lucro (profit-seeking —

Tollison; Congleton, 1995).

Tais movimentos, portanto, culminaram com uma sequéncia de ataques ao sistema até
entdo vigente, gerando posicionamentos diversificados que buscavam demonstrar as falhas
inerentes a regulacdao de mercado e implementacao de politicas publicas pelo Estado, elevando-
se a dogma praticamente inafastavel o neoliberalismo, sobretudo pela exaltacdo da supremacia
dos “dotes e inclinagoes individuais por parte de cada um” (Hayek, 1977, p. 35) e da suposta
cooperacgdo espontanea entre os individuos como geradores de coesao social (Friedman, 2014,

p. 68).

As manifestagdes iniciais do novo sistema se apresentaram em inicio da década de 1980
nos Estados Unidos e Reino Unido, liderados, respectivamente, por Ronald Reagan e Margareth
Thatcher (ou, até antes mesmo, no Chile, sob a batuta do regime ditatorial do general Pinochet
na década de 1970 — Anderson, 1995, p. 09-23). A centralidade do sistema fora permeado por
um Estado considerado “forte” ao lado de uma economia dita “livre”, baseados em novos
métodos e objetivos por meio de uma “subordinagdo a certo tipo de racionalidade politica e

social articulada a globalizagdo e a financeirizag¢do do capitalismo™ (Dardot, 2016, p. 190).
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J& no Brasil o movimento de implementagao de tal sistema ocorreu inicialmente com a
abertura econdmica do governo Fernando Collor, através do Plano de Modernizagao Industrial
e Programa Brasileiro de Qualidade e Produtividade (Lima, 2011, p. 161-172). O destaque
maior, no entanto, se deu no governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso,
notadamente pela implantagdo do Plano Real e da Reforma Administrativa (Bresser-Pereira,
1998, 49-95), preceitos que permaneceram nos governos de esquerda posteriormente eleitos,
ainda que com algumas peculiaridades diferenciadas e sob o epiteto de “social-liberalismo”

(Lara; Silva, 2019, p. 489).

A partir de tal periodo passamos a notar uma reconfiguracao do capitalismo através da
mundializa¢do do capital (Chesnais, 1996, p. 34), sobretudo por meio da mudanca radical do
padrdo de acumulagdo, que passou a se dar através do capital financeiro (ou o capital portador

de juros?).

Conferiu-se, assim, mobilidade ao capital industrial com aumento de seu lucro
desmedido, ainda que sem o correspondente crescimento quantitativo e qualitativo do emprego.
Extraia-se de modo mais intenso, assim, o mais-valor (Antunes, 2019, p. 16-23) pela
precarizagdo e desemprego estrutural, incorporagdo da informadtica e novas tecnologias como

geradores de impactos no mundo do trabalho.

Essa nova ideologia dominante (Mészaros, 2014, p. 17-18), acarretadora de verdadeira
acumulagdo por espoliacdo (Harvey, 2004), pela qual o capital ficticio restou atrelado ao
capital produtivo, liberando-se ativos (a exemplo de matéria-prima e for¢a de trabalho) a baixo

custo, conferiu destino lucrativo ao estipéndio virtualmente empregado.

Assim, a acumulacdo flexivel emergente em tal fase surgiu como forma de reposicao de
elementos considerados essenciais do sistema neoliberal em vigor, colocando-se nova

roupagem em razao da crise estrutural (Alves, 2007, p. 16).

Suas novas nuances em relacdo a periodos anteriores se manifestaram no carater
universal e alcance global, com escala de tempo extensa e modo rastejante de desdobramento
do capitalismo (Mészaros, 2014). Procedeu-se a novas formas de ordenacdes espago-temporais
como expedientes de enfrentamento das recorrentes crises de sobreacumulagdo

(recorrentemente por meio de deslocamentos temporais, que se ddo pelos investimentos em

3 Em que o dinheiro se transforma em mercadoria especial que adquire a forma de empréstimo gerador de um
fetiche do capital, pelo qual aquele se concebe como gerador da mais-valia como algo que lhe cabe de direito.
Vide MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro 3. Tomos 1 e 2. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983,
p. 299.
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projetos de longo prazo, especialmente infraestrutura, deslocamentos espaciais, que permitem
busca de novos mercados ou recursos, como mao de obra usualmente a precos mais reduzidos,

assim como gastos sociais, especialmente em pesquisas — Harvey, 2004, p. 93-94).

A flexibilidade da forca de trabalho, com diminuicao da legislacdo e regulamentacao
social do trabalho e sindical (Salerno, 1995), apresentou-se travestida como verdadeira
necessidade e supostamente como construtora do valor mercadolédgico relacionado ao tempo
despendido pelo labor humana (Dal Rosso, 2017), sendo enxergada como resultado tido por

“natural” de uma forca quase divina, incoercivel e sem limites, que é o mercado (Dufour, 2008).

Tal procedimentalizagdo ocorrera também no Brasil, como exemplos: (i) balizamentos
sobre a terceirizagdo de servigos (Stmula 331 do TST, em 1993); (ii) permissdo para
contratacdo de trabalho por meio de cooperativas profissionais, sem configura¢cdo de vinculo
de emprego entre os cooperativados e as proprias cooperativas (Lei 8.949/1994); (iii) defini¢ao
de incentivos ao desligamento/demissdao voluntéria de servidores publicos (Lei 9.468/1997);
(iv) ampliacdo da utilizagdo do contrato por prazo determinado, com redu¢do do custo do
trabalho para as empresas(Lei 9.601/1998); (v) trabalho em regime de tempo parcial (artigo 58-
A da CLT, introduzido pela Medida Provisoria 2.164-41/2001), (vi) banco de horas e regime
de compensacao (alteracdo do artigo 59 da CLT pela Medida Provisoria 2.164-41/2001); (vii)
permissdo para contratacdo de trabalho por meio de pessoa juridica unipessoal, prestadora de
servicos intelectuais, sem configurag¢do de vinculo de emprego entre a prestadora e a tomadora
dos servigos (Lei 11.196/2005); (viii) permissdo para contratagdo de trabalho por meio de
pessoa juridica unipessoal, prestadora de servigos de transporte rodovidrio de cargas, sem
configuracdo de vinculo de emprego entre a prestadora e a tomadora dos servigos (Lei
11.442/2007); ou a (ix) permissdo para contratacdo de trabalhador rural por prazo reduzido,

sem anota¢ao da carteira de trabalho (Lei 11.718/2008).

Exemplos mais recentes se apresentam na “Reforma Trabalhista” (Lei 13.467/2017),
“Reforma Previdenciaria” (Emenda Constitucional 103/2019) e, inclusive, pela atual

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Neste ultimo caso destacamos a posi¢do da C. Corte no julgamento das ADIs 5685,
5686, 5687, 5695 e 5735, confirmando-se a possibilidade de irrestrita terceirizacao de atividade
fim promovida pelas Leis 13.429/2017 e 13.467/2017, alterando-se a Lei 6.019/1974, em cujo
acordao ficou expressamente registrado que a terceirizacdo se trata de uma nova perspectiva de
mercado no mundo merecedora de acolhimento no Brasil, seguindo-se expressamente relatdrio

do Banco Mundial que, ao analisar propostas sobre politicas de reducdo da informalidade,
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manifestou-se no sentido de “aumentar a flexibilidade de normas de prote¢do do emprego e
reduzir salarios minimos reduz os custos de contrata¢do formal de trabalhadores, e assim,

pode incrementar incentivos para que empresas aumentem o emprego registrado” (The World

Bank, 2012, p. 10).

Dessa feita, ao procederem as grandes empresas na pratica de terceirizagdo de
atividades, abrindo-se mao de controle direto dos trabalhadores subcontratados e dos
fornecedores, mas com a manutencdo do uso das marcas e exigéncia cada vez maior de rapidez
e qualidade nos servicos intensificadoras do labor (Dal Rosso, 2008) - seja pela reorganizagao
do ritmo laboral, seja pelas exigéncias de polivaléncia (Gollac; Volkoff, 2007) (vide, por
exemplo, os artigos 33, II, “b” e 43 da Lei 12.815/2013%) e/ou gestdo por desempenho (Bartoli;
Rocca, 2006) -, geram-se locais de trabalho cada vez mais “fissurados” (Weil, 2017),
submetendo os trabalhadores a um verdadeiro “sociometabolismo da barbarie”, expondo
contradi¢des do capitalismo, como a cobranca de aguda racionalizagdo dentro da empresa em

cenario de irracionalidade social (Alves, 2011).

Continua-se a producao da mais-valia relativa (Marx, 1996), mas com novos contornos,
tanto no que tange a consideracdo do trabalhador coletivo, quanto da divisdao do trabalho e
maquinaria utilizada (Alves, 2011). Tais situagdes demonstram que, de fato, a tendéncia ¢ pela
ndo regulamentacdo da norma constitucional de eficdcia limitada estampada no artigo 7°,
XXVIII da CRFB/88, qual seja, a prote¢do do trabalhador contra a automacao “na forma da

*99

lei”.

Dessa forma, em um ambiente atual caracterizado pelo desemprego formal,
flexibilizacdo normativa e desregulamentacdes, nota-se o surgimento, inclusive, de um
“darwinismo normativo”, com a sobrevivéncia das normas mais adequadas aos interesses dos
investidores (Supiot, 2005), que se “reinventam” com estratégias de fortalecimento das

organizag¢des, como no atual discurso da “cidadania empresarial”.

* Lei 12.815/2013. Art. 33. Compete ao 6rgio de gestdo de mdo-de-obra do trabalho portudrio avulso:

[..]

II- promover:

[..]

b) o treinamento multifuncional do trabalhador portuario e do trabalhador portuario avulso

Art. 43. A remuneragdo, a defini¢do das fungdes, a composi¢ao dos ternos, a multifuncionalidade e as demais
condigoes do trabalho avulso serdo objeto de negociagdo entre as entidades representativas dos trabalhadores
portuarios avulsos e dos operadores portudrios.
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Apresenta-se o empresariado, assim, como verdadeiro promotor de direitos sociais em
substituicdo ao Estado, ou em “parceira” com ele, identificando-se aqueles com esses e sem
qualquer “espaco ideologico de luta e disputa de intervengdo na questdo social” (Torres, 2019,

p. 327).

Tais situagdes fortalecem a discussao sobre a aplicac¢do da legislagao trabalhista classica
(configuracdo da relagdo de emprego), ou da civil (autdbnomo), ou, até mesmo, um terceiro
género (passubordinado/coordenado), diante de um cenério de “crise” do Direito do Trabalho

para apresentacdo de respostas aos questionamentos emergentes.

2. A “CRISE” DO DIREITO DO TRABALHO E A FLEXIBILIZACAO DAS LEIS
TRABALHISTAS.

A erosdo das conquistas legais historicas dos trabalhadores apresenta-se cada vez mais
elastecida, seja na literal extingdo/flexibilizacdo de direitos pela logica da agenda neoliberal,
seja através de novas modelagens de prestagao de servigos por meio de trabalhos intermitentes,
teletrabalho (inclusive com a possibilidade de inexisténcia de limitacdo de jornada para o labor
por produgdo em tal modalidade, conforme artigo 62, III da CLT), aumento da informalidade
com o consequente labor por meio de plataformas digitais € o escancaramento da chamada
“economia de compartilhamento”, que serviria para conectar consumidores interessados em
determinados bens fisicos com os disponiveis provedores de servico. Exemplo deste se
apresenta no transporte de passageiros, ou, mesmo, servicos de toda espécie, com a promessa
de auxilio aos individuos mais vulneraveis no intento da transformagdo em microempresarios
(ou, na melhor dic¢do do atual sistema, “empreendedores”), em movimento conhecido como

uberizagdo do trabalho (Slee, 2007, p. 33-34).

Emerge, assim, a “tripode destrutiva” do capital em relacdo ao trabalho, sustentada na
terceirizagdo, informalidade e flexibilidade (Antunes, 2020, p. 39), escancarando-se em

expressao consagrada como verdadeira “desmedida empresarial” (Linhart, 2007).

Dentro dessa logica estrutural prejudicial ao mundo do trabalho, focando-se, nesse ensejo,
nos trabalhos em plataformas digitais, eleva-se o debate sobre a sua regulamentagdo. Indaga-

se, em razao disso, sobre a modelagem legal adequada para essa forma de labor humano.

Este ¢ um tema que merece analises profundas e demonstra que, ao lado da reestruturagdo
das relagdes laborais anteriormente mencionadas, o Direito do Trabalho passa por um momento

de redefinicdo para a sua adequagdo a nova realidade social. Segundo Arion Saydo Romita
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(2005):

A tendéncia expansionista do direito do trabalho, assinalada pelos estudiosos
durante os anos de sedimentagdo doutrinaria da matéria, findou com o término
dos chamados 30 anos gloriosos (os 30 anos subsequentes ao fim da Segunda
Guerra Mundial), o que coincide com meados dos anos 1970. Ao invés de
expandir-se, o direito do trabalho passou a retrair-se.

De todo modo, independente da corrente que se adote, o que se busca, em verdade, € o
exercicio do didlogo estampado em manifestacdes individuais ou coletivas da democracia
participativa (Freitas, 2019), tema cada dia mais em voga e apresentavel como elemento essencial

de todo e qualquer negocio juridico que se pretenda proficuo.

Ademais, ¢ importante ressaltar, desde ja, que se deseja com isso destacar que a resposta a
ser dada deve se inserir no mundo do Direito do Trabalho, ja que “ndo ha transformagoes fulcrais
na logica da explora¢do da mdo de obra que coloquem em xeque a existéncia deste ramo

Jjuridico ou que abra espago para o questionamento dos seus paradigmas ou de sua estrutura”

(Kalil, 2020, p.176).

A ponderagdo acima ¢ relevante porque o Direito do Trabalho possui essenciais fungdes,
tanto em relacdo a melhoria das condi¢cdes de pactuacdo e gestdo laboral na vida econdmica
(vide o artigo 7°, caput, parte final da CRFB/88), quanto pela via econdmica modernizante e

progressista, civilizatoria e democratica e conservadora (Delgado, 2018, p. 79-89).

De todo modo, ¢ relevante analisar o labor em plataformas digitais, acentuando-se as teses
delineadoras e defensoras de matizes protetivas diferenciadas em diferentes contextos

historicos e culturais.

3. O TRABALHO PRESTADO POR MEIO DE PLATAFORMAS DIGITAIS:
DELINEAMENTOS E POSSIVEIS CONCLUSOES INTERPRETATIVAS.

O trabalho por meio de plataformas digitais ¢ aquele realizado por meio de “infraestruturas
digitais que possibilitam a intera¢do de dois ou mais grupos” (Snircek, 2017, p. 25),

decorrentes da ja acima narrada economia de compartilhamento.

O crescimento da atividade de prestagdo de servigos intelectuais passou a ser tornar o
principal vetor economico da sociedade da informagdo apresentada no contexto denominado
“pos-industrial” (ou de “4* revolucdo industrial” — Schwab, 2016), gerando, como

consequéncia, perniciosas formas de realizacao do trabalho (Castells, 2011, p. 267).
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Atualmente assistimos a uma moderna onda de precarizacdo nas relagdes laborativas,
agora pela via digital, criando-se nova forma de fiscaliza¢ao dos servigos na qual os prestadores
“devem viver com medo de ser delatados pelos clientes” (Slee, 2007, p. 35). Operam-se “formas
ultrarrapidas de controle ao ar livre, que substituem as antigas disciplinas que operavam na
duragdo de um sistema fechado” (Deleuze, 1992, p. 220), ambientadas dentro da gig economy,
que € a “economia de escala baseada em plataformas digitais, marcada pela descentraliza¢do

de atividades e de atores, pelo gerenciamento algoritmico e pela flexibilidade nas relagoes”

(Camelo et. al., 2022, p. 23).

Tais algoritmos (Gillespie, 2018, p. 97) situam-se no centro do ecossistema informacional
cultural e da digitalizacio das atividades laborativas, tornando-se essenciais para o
funcionamento do capitalismo contemporaneo (inclusive no sistema educacional, conforme
artigo 3°%, 1, e §1°, 11 da Lei 14.533/2023), eis que diminuem os custos transacionais e a estrutura

organizacional empresarial (Figueiredo, 2019, p. 158).

O manejo dos algoritmos propicia a criacdo dos “killer apps”, que sdo bens ou servigos
capazes de desarranjar as relagdes entre fornecedores, produtores e consumidores, bem como
as regulagdes governamentais e a oferta de produtos por meio da “destruicdo criativa” que
impdem. Dessa forma, permite-se, consequentemente, uma enorme vantagem econdmica dos
agentes que primeiramente os desenvolvem (Downes, 2000, p, 03-04) (nesse sentido, desde o
elevador e telefone, em periodos anteriores, as atuais plataformas digitais da Uber e Ifood, por

exemplo).

Assim, por meio da utiliza¢ao de algoritmos ¢ possivel decompor um conjunto de decisdes
através de modelos matematicos inseridos no meio computacional para previsdo de possiveis
condutas de acordo com as variaveis indicadas pelo programador, sendo aquele recomposto
para gerar, como resultado final, um produto ou servico (Figueiredo, 2019, p. 163). Tais
estratagemas se encontram no seio do universo digitalizado de tomadas de decisdo e,
naturalmente, do poder diretivo empregaticio e da subsunc¢do do labor ao capital (Figueiredo,

Bolano, 2017, p. 12).

Em tal situacdo de trabalho prestado por meio de plataformas digitais o trabalhador esta
intensamente ligado ao contratante/usudrio algoritmicamente, impedindo-se verdadeiramente o
direito de escolha, sob risco de desativacdo (Moore, 2020, p. 07), elevando-se a competi¢ao
entre os pares, a precariza¢ao do labor e desafiando as legislagdes de cada um dos locais onde

penetra (Fritzen, 2018).
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Trata-se de uma via cada vez mais ampliada em razao da diminuic¢do dos postos de trabalho
classicamente considerados e aumento substancial da ocupac¢do no setor informal (vide a taxa
de desocupagdo de 7,8% no trimestre junho/julho/agosto de 2023° ¢ ocupagdo de 39,2% da
populagao economicamente ativa no setor informal, segundo tltimos dados da PNAD continua

divulgados pelo IBGE®).

Os dados mais recentes apresentados pela Organizacao do Trabalho (OIT) demonstram

a evolugdo do niimero de plataformas digitais ao longo dos anos’:

Il Online web-based Taxi Delivery [l Hybrid
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Um grande questionamento que exsurge dentro do referido contexto e sobre a forma

como se enquadram os prestadores de servicos de plataformas digitais.

Nesse sentido, apresentam-se defensores de diversas correntes: (iii.1) ha quem entenda
que seriam trabalhadores plenamente autbnomos, submetendo-se aos ditames do Coédigo Civil,
sem garantias legais minimas (como desejam as plataformas e conforme alguns precedentes do

TST?® e atual entendimento majoritario do STF®); (iii.2) hda quem defenda se tratar de

5 Disponivel em <https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-
domicilios-continua-mensal.html>. Acesso em 03/10/2023.

®Disponivel em <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/37664-pnad-continua-trimestral-desocupacao-recua-em-oito-das-27-ufs-no-segundo-trimestre-
de-2023>. Acesso em 03/10/2023.

7 Disponivel em <https://ilo.org/infostories/Campaigns/WESO/World-Employment-Social-Outlook-Report-
202 1#digital-labour-platform/types>. Acesso em 03/10/2023.

8 Vide RR-10025-16.2022.5.15.0016, Relator Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT 14/08/2023;
AIRR-10379-07.2022.5.03.0006, Relator Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT 19/12/2022 ¢ AIRR-
1092-82.2021.5.12.0045, Relator Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho, DEJT 02/12/2022, todos da 4°
Turma do TST. No mesmo sentido, a 5* Turma do TST, no Ag-AIRR-1001160-73.2018.5.02.0473, Relator
Ministro Breno Medeiros, DEJT 20/08/2021 ¢ RR-1000123-89.2017.5.02.0038, Relator Ministro Breno Medeiros,
DEJT 07/02/2020.

9 STF, Rel 60347, 1* Turma, Relator Ministro Alexandre de Moraes, DJE 05/12/2023.

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025 | 10



trabalhadores autdbnomos com determinados direitos garantidos por lei (a exemplo do Projeto
de Lei 3.754/2020, apresentado pelo Senador Alessandro Vieira); (iii.3) ha quem defenda que
se tratam de verdadeiros empregados celetistas submetidos a uma nova forma de subordinagao
por algoritmos (Moreira, 2017, p. 76-99)!° e com todos direitos da legislagdo atual; e (iii.4)
existem aqueles que entendem se tratar de verdadeiros empregados celetistas, mas com direitos
especificamente regulados por lei especial de acordo com a peculiaridade dos servigos prestados

(a exemplo do Projeto de Lei 3.748/2020, apresentado pela deputada federal Tabata Amaral).

O tipo de labor acima apontado ¢ verdadeiro desafio do mundo do trabalho a ser
estudado nessa enigmatica modalidade que expressa um suposto “mistério do empregador
inexistente” (Passchier, 2018), especialmente no que toca ao tema da qualidade do seu exercicio
(e ndo simplesmente a sua quantidade). E isso notadamente se observados o aumento da
intensidade do trabalho e surgimentos de problemas psicossociais, bem como a ruptura das

fronteiras entre tempo de trabalho e tempo de lazer (CORTEBEECK, 2020, p. 246-247).

Nesse contexto, os questionamentos maiores refletidos na literatura se reportam aos
elementos fatico-juridicos da relacdo de emprego, destacadamente para a (i) subordinagao, (ii)
pessoalidade, (iii) ndo eventualidade e (iv) alteridade, que merecem destaque neste ponto com
o foco no exercicio do labor em plataformas digitais para se buscar uma resposta dentro do

ordenamento juridico patrio.

3.1. A subordinacio.

Um dos elementos fatico-juridicos mais abordados quando se trata da discussao sobre o
enquadramento dos trabalhadores em plataformas digitais se refere a subordina¢do. Melhor

afirmando: a “dependéncia” a que se refere o artigo 3° da CLT.

Isso porque, conforme acima delineado, o ordenamento juridico patrio adotou o critério
da dependéncia hierarquica, ou seja, a subordinacao juridica. Isso significa dizer que para que
se configure uma relagdo de emprego nos moldes celetistas, deve o trabalhador receber ordens
direcionadas pelo seu empregador (subordinacdo classica, ou subjetiva), e/ou realizar os

objetivos sociais da empresa (subordinagdo objetiva), e/ou se harmonizar a organizagao,

10 Nesse sentido, entendimento da 2* Turma do TST no RR-536-45.2021.5.09.0892, Relatora Desembargadora
Convocada Margareth Rodrigues Costa, DEJT 29/09/2023. No mesmo sentido, a 8 Turma do TST, no RRAg-
100853-94.2019.5.01.0067, Relator Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 03/02/2023, bem como
a 3 Turma do TST, no RR-100353-02.2017.5.01.0066, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT
11/04/2022.
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dinamica e cultura do empreendimento que lhe capta os servigos (subordinacgio estrutural, ou

integrativa).

Ocorre que em um sistema de capitalismo de plataforma, que adota o sistema de
algoritmos como forma de garantia da realizacdo dos objetivos empresariais, a subordinagao
dos trabalhadores utiliza o controle por san¢des e premiagdes (“sticks and carrots”), por meio
do qual sdo ofertadas duas possibilidades: (i) recompensas aos que seguem a programacgao
apresentada, ou (ii) puni¢des (inclusive com exclusdo da plataforma) aos que a inobservam.
Qualquer alegagdo de liberdade se apresenta, portanto, ficticia, eis que as avaliacdes
quantitativas e qualitativas das atividades dos trabalhadores ocorrem por meio de controle

programado (Carelli, 2017, pp.141/142).

Dessa forma, natural que nao ocorra o recebimento de ordens diretas conferidas por um
empregador ou seu preposto (subordinacdo subjetiva/classica) e, nem mesmo, realizagdo dos
objetivos sociais empresariais (subordinagdo objetiva). Ocorre, isso sim, a harmonizagdo das
atividades do trabalhador a organizacdo, dinamica e cultura do empreendimento, fazendo

emergir a sua adequago a subordinagio estrutural (Pinsof, 2016, p. 355-364)!!.

Veja-se: o artigo 3° da CLT coloca o empregado como sendo o trabalhador que possui
dependéncia de outrem e nada mais adequado que reconhecer que aquela se apresenta como
sendo estrutural, ndo havendo, a principio, qualquer necessidade de criagdo de teses juridicas

novas para o reconhecimento do elemento fatico-juridico apontado.

Ainda assim, ha literatura de peso que defende estarmos diante de um novo molde de
subordinac¢do: a subordinagdo algoritmica, pela qual os algoritmos, por meio das informacdes
recebidas pelas empresas, direcionam as atividades dos trabalhadores, tendo acesso a uma
vasta gama deles sem qualquer contato direto, verificando o seu desempenho por meio de

avaliacdo dos clientes (Reis; Corassa, 2017, p. 164).

Assim, as regras dos softwares desenvolvidos e utilizados sdo decisdes de cunho
gerencial, sendo que “o seu desenho e as limitagoes eu estabelece ndo sdo obras do acaso,
mas politicas empresariais tomadas com o objetivo de maximizar os lucros” (Kalil, 2020, p.

186), moldando o comportamento dos trabalhadores e, consequentemente, alcancando as

! Entendendo pela existéncia da subordinagdo juridica em suas trés facetas nos trabalhos em plataformas digitais
(subjetiva, objetiva e estrutural), vidle BABOIN, José Carlos de Carvalho. Trabalhadores sob demanda: o caso
“Uber”. Revista da LTr, v. 81, n. 3, p. 342, Mar. 2017.
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metas estabelecidas (Reis; Corassa, 2017, p. 164). Trata-se da aplicagdo, inclusive, do artigo

6°, paragrafo tinico da CLT.

Consequentemente, esses trabalhadores, ao prestarem seus servigos em plataformas
digitais, o fazem sendo monitorados e avaliados, seguindo regras das empresas (como
recebendo valores estabelecidos pela propria empresa e seguindo rotas por ela indicadas), em
prol destas e para clientes destas, sem qualquer tipo de controle decisional acerca do modelo
negocial. Tais situagdes fazem aproximar o trabalhador, segundo parcela doutrinaria, da
dependéncia econdmica, resgatando-se tal elemento ao lado do critério hierdrquico

(subordinagao juridica — Davidov, 2017, p. 11-14).

Assim, ndo possuem razao legal e real de ser as teses defensoras do argumento de se
tratarem de trabalhadores autonomos, por inexistente a subordina¢do juridica (Geminiani,

2019, p. 231).

Da mesma forma, ndo ha razdo de ser para sustentar a ocorréncia de uma terceira
modalidade de trabalhador com direitos especificados em lei, como o “contratado
dependente” (“dependente contractor” — Cherry; Aloisi, 2017, p. 650) do sistema canadense,
ou “trabalhador” (“worker” — De Stefano, 2016, p. 497) britanico, ou o “quase-empregado”
(“arbeitnehmerdhnliche Person” — Lochelfeldt, 2019, p. 603-604) alemao, ou o “trabalhador
economicamente dependente” (“trabajador economicamente dependiente” — Melgar, 2005,
p. 25-40) espanhol, ou o “trabalhador parassubordinado” (“lavatore parasubordinato” —
Raffini, 2018, p. 37-75) italiano. Além da desnecessidade em tal instituicdo, eis que
suficientes os critérios existentes da subordinagdo, estar-se-ia criando uma suposta nova
categoria que poderia vir a gerar ainda mais confusdo no ja complexo dilema categorizador

entre autonomo e empregado (Goldin, 2006, p. 123-124).

3.2. A pessoalidade.

Como se sabe, a prestagao dos servigos por plataformas digirais requer o preenchimento
de uma série de requisitos para que os “parceiros’/“colaboradores” possam executar suas

tarefas, ativando o aplicativo.

Com isso, o labor passa a ser prestado intuitu personae, sendo, ainda, avaliados
pessoalmente, sob pena de exclusdo da plataforma, ndo podendo se fazer substituir em tais
misteres (Rocha, 2020, p. 177), demonstrando, de forma cabal, o preenchimento do elemento

fatico-juridico da pessoalidade sem maiores complexidades.
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3.3. A nio eventualidade.

O referido elemento, para a caracterizacdo de relagdo empregaticia, conforme ja acima
apontado, exige a habitualidade na prestacdo dos servigos, tomando-se como norte a 6tica do

empregador.

Ou seja, utiliza-se a teoria dos fins da empresa (Maranhdo, 1987, p. 49-50), ndo
importando, para a configuragdo de emprego urbano, o quantitativo de horas ou dias laborados
(o que ensejaria a adog¢do do principio da continuidade, como se d4, por exemplo, no trabalho

doméstico).

Requer-se, assim, que o labor seja de necessidade permanente a empresa, inserida em
seu padrao finalistico, situagdo essa que ocorre, exatamente, no trabalho em plataformas digitais

(Pinto, 2017, p. 203; Baboin, 2017, p. 336).

A alegada liberdade de trabalho para determinag@o de horarios nas plataformas digitais,
como a Uber, por exemplo, ¢ contraditoria, segundo a doutrina especializada. Isso porque ainda
que haja liberdade sobre o momento em que iniciam o labor em si, certo ¢ que uma vez
comegado, a plataforma espera que todas as atividades algoritmicamente desenhadas
previamente (inclusive com incentivos com novos rumos de acordo com as metas anteriores
cumpridas) sejam aceitas e executadas, sob pena de desativagdo, caso ocorra indice de rejeicao

acima do admitido (Cunningham-Parmeter, 2016, p. 336-337).

Assim sendo, inegdvel que o elemento fatico-juridico ora analisado se encontra
plenamente presente no trabalho em plataformas digitais, ndo havendo qualquer plausibilidade

juridico-legal para o seu afastamento.

3.4. A alteridade.

Acerca do indicado elemento, ¢ relevante apontar a existéncia de autores que afirmam
que a propriedade dos meios de producdo recai sobre os prestadores de servicos (vulgo
“parceiros”) das plataformas, situacdo que lhes conferiria independéncia econdmica em razao
do suposto controle em relagdo aquele ativo, podendo definir como utiliza-lo. Dessa forma,
chegam a cogitar que, a principio, poderiam assumir os riscos da atividade enquanto atuam

autonomamente (Davidov, 2017, p. 13).

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025 | 14



Ocorre que, em verdade, os instrumentos de trabalho sdo, de fato, do trabalhador, mas
aqueles ndo sdo meios de producdo. Assim, o trabalhador possui somente os instrumentos
utilizados no desenvolvimento de sua atividade, nada interferindo em relagdo a organizagdo do
empreendimento em si, que permanece nas maos exclusivas das plataformas, que mantém a
subsuncao real do trabalhador aos seus direcionamentos (inerente a subordinagdo — Abilio,

Amorim, Grohmann, 2021, p. 46).

Dessa maneira, ¢ invidvel se reconhecer que os riscos da atividade podem (ou devem)
recair, de alguma forma, sobre o trabalhador, que simplesmente desenvolve seus misteres em
conformidade com o empreendimento dirigido pelo tomador de seus servigos. Assim, ndo existe
qualquer autonomia na tomada de decisdes negociais, nem mesmo independéncia ou
autodire¢do econdmica (Oliveira, Carelli, Grillo, 2020, p. 2609-2634), ndo sendo repassada a

assunc¢ao dos riscos das atividades.

Consequentemente, o elemento da “alteridade” permanece presente no trabalho
desenvolvido por meio de plataformas digitais, ndo alterando a ldgica cléssica da relagdao de

emprego.

4, CONCLUSAO.

A adaptacdo do Direito do Trabalho ao mundo moderno se faz necessaria, fazendo valer
suas fun¢des precipuas de regulagdo da vida laboral por meio de normas protetivas. Eis a mens
legis da “dependéncia” no artigo 2° da CLT e ao estender aos meios telematicos a possibilidade

de gerenciamento do trabalho, conforme artigo 6° do diploma celetista.

Nao se torna viavel concebermos um direito do trabalho de exceg¢do, marcado
fortemente pela (i) consideragdo do labor como mercadoria, (ii) diminui¢do das fronteiras entre
o trabalho subordinado e autdnomo e (iii) disseminacdo de préticas ilicitas da exploracdo do
labor por meio de reformas legais e confirmag¢do do Poder Judicidrio, por meio de uma

jurisprudéncia de austeridade (Ferreira, 2012).

Dessa forma, merecem a completa tutela legal celetista e previdencidria, eis que

preenchidos todos os elementos fatico-juridicos inerentes a caracterizagao da referida condicao.

Nesse ensejo ¢ que as palavras do Papa Francisco, proferidas na 109* Conferéncia

Internacional do Trabalho (2021)'2, devem ser lembradas como verdadeiro amalgama social,

12 Vide <https://www.vatican.va/content/francesco/pt/messages/pont-messages/2021/documents/20210617-
videomessaggio-oil.html>. Acesso em 03/10/2023.
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no sentido de promogdo de agdes em comum para a devida compreensao do trabalho.

Para isso se deve entender verdadeiramente o que se tem por “trabalho”, a englobar todas
as formas de prestacdo de servico e merecedoras de protecdo social aos seus exercentes e

cuidados para que se assegure um futuro sustentavel as geragdes vindouras.
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A materializaciao dos direitos sociais dos trabalhadores pela
perspectiva do acesso a justica: um olhar critico sobre
algumas decisoes do Supremo Tribunal Federal

The materialization of workers' social rights from the perspective of access to
justice: a critical look at some decisions of the Supreme Federal Court
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Resumo

O texto analisa o direito do trabalho como instrumento de prote¢do as relagdes laborais,
destacando seu papel fundamental na preservacao da dignidade humana através da tutela dos
direitos sociais dos trabalhadores. Discute a premissa de desigualdade fatica existente nas
relacdes de trabalho e a necessidade de mecanismos protetivos em vdrias instdncias: nas
politicas publicas estatais, na producdo legislativa e na atuagdo do Poder Judiciario. O texto
critica decisoes recentes da Corte Constitucional brasileira que, segundo o autor, caminham em
sentido contrario a efetividade dos direitos sociais ao restringir o acesso a Justi¢a do Trabalho,
direcionando trabalhadores a vias processuais mais complexas € onerosas.

Palavras-chave: Direito do trabalho; Dignidade humana; Prote¢do ao trabalhador; Acesso a
justiga; Direitos sociais; Justica do Trabalho.

Abstract

The text analyzes labor law as an instrument for protecting labor relations, highlighting its
fundamental role in preserving human dignity through the protection of workers' social rights.
It discusses the premise of factual inequality in labor relations and the need for protective
mechanisms at various levels: in state public policies, legislative production, and the Judiciary's
actions. The text criticizes recent decisions by the Brazilian Constitutional Court which,
according to the author, move against the effectiveness of social rights by restricting access to
Labor Courts and directing workers to more complex and costly procedural channels.

Keywords: Labor law; Human dignity; Worker protection; Access to justice; Social rights;
Labor Court.
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1. Introducao

O direito do trabalho, seja no aspecto material ou processual, tem como finalidade
precipua a regulagdo e tutela das relagdes laborais, tendo como premissa a existéncia de
desigualdade fatica no interior de sua relagdo contratual. Em outras palavras, busca reequilibrar
a crise que ¢ da esséncia das relagdes de trabalho subordinado. Crise essa, da exploragao
capitalista do trabalho, que vem estendendo-se mais modernamente a ainda outras relagdes
analogas. Nesse sentido, ¢ curial perceber que esse ramo do Direito, em ultima andlise, busca a
preservagdo da dignidade humana através da figura do trabalhador, por via de materializar a
tutela dos direitos sociais, que se manifestam por diversos aspectos distintos, entre eles nas
relacdes laborais. A protecdo a dignidade humana, a pessoa do trabalhador, nas suas mais
diversas dimensdes materiais, por imperativos civilizatérios, humanisticos ou mesmo naturais,
impde-se para além até mesmo das normas constitucionais, porquanto, no estagio civilizatorio
atual e na dimensao internacional dessa protecdo, seria intoleravel qualquer maltrato a esses
elevados imperativos.

E importante destacar que a construgio dessa estrutura protetiva possui etapas distintas,
que vao desde a implementagdo pelo Estado de politicas publicas, que alcancam até mesmo a
existéncia de efetiva fiscalizagdo das referidas relacdes. Passa ainda pelo direcionamento
continuo de constru¢des normativas, cumprindo ao legislador orientar seus esfor¢os como meio
de buscar o equilibrio e harmonia na relagdo dicotdmica entre capital e trabalho, sem nunca
perder de vista que o trabalhador é a parte hipossuficiente nessa estrutura contratual®. Verifica-
se ainda caber ao Poder Judiciario o dever de nortear suas decisdes tendo como alicerce toda a

logica protetiva que existe na configuracdo desse sistema protetivo, o que ndo significa supor a

! ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo von; LUZES, Fabiano Fernandes. A materializagdo dos direitos
sociais dos trabalhadores pela perspectiva do acesso a justiga: um olhar critico sobre algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Labuta, v. 2, n. 1, p. 22-56, jan./jun. 2025.
2 ADAMOVICH, E.H.R.V.; LUZES, F.F. (2025). A materializagdo dos direitos sociais dos trabalhadores pela
perspectiva do acesso a justi¢a: um olhar critico sobre algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Labuta,
2(1), 22-56.
3 Jlustra a referida afirmacdo o documento denominado Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género
2021, produzido pelo CNJ, no qual se destaca textualmente que “O direito do trabalho ¢ o ramo do direito gestado
da assimetria entre o capital e a for¢a de trabalho decorrente, justamente, do desnivel existente entre estes dois
lados da esfera produtiva” (CNJ; 2021; 102/104).
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existéncia de parcialidade, mas a implementagdo de julgamentos que estejam amparados nessa
dindmica principiologica protetiva, sobretudo por existir determinagdo constitucional neste
sentido.

Com base nessas premissas, pretende-se analisar, em vista da premissa do acesso a
justica como meio de efetividade dos direitos sociais, algumas decisdes da Corte Constitucional
brasileira, que denotam, com a devida vénia, um caminhar em sentido oposto a efetiva busca
de efetividade dos direitos sociais. Seja na perspectiva individual ou coletiva, seja na propria
apreciagdo da competéncia da competéncia da Justica Laboral, especializada para enfrentar
conflitos laborais. Percebe-se que desses entendimentos resulta uma gradativa imposi¢do de
limites para que o trabalhador possa, ao ter um direito violado, buscar algo que deveria ser
singelo, o restabelecimento de sua dignidade ferida, através do alcance de seus direitos
garantidos. Ndo se pode entender que configure um caminho de efetivagdo desses direitos a
restricdo de oportunidades de acesso a Justica do Trabalho ou o direcionamento do trabalhador

para outras vias processuais mais complexas e onerosas.

2. A estrutura estatal como meio de desmaterializacao dos direitos sociais

Pensar a constru¢ao de um sistema complexo de direitos sociais envolve, em regra, todos
os atores politicos e de representacdo coletiva, mais do que isso, precisa-se ter em conta o
ordenamento social e econdmico subjacente, que sabidamente condicionam a efetivagdo dos
direitos concebidos no plano juridico ideal. Chamam-se de “chancela” as etapas necessarias
que cada sociedade perpassa para possibilitar que esses direitos ndo apenas sejam reclamados,
mas que passem a ser metas periodicas e continuas para seu alcance, vale dizer, que haja efetivo
empenho na sua materializagcdo. Neste aspecto, cumpre pensar ndo apenas a simples adi¢cdo de
novos direitos, mas sim buscar tornar efetivos, reais e coativos os ja existentes (Economides,
1999, pp 71). Nao s6 a moderna teoria do direito constitucional, mas, antes, a concepgao pos-
moderna de uma teoria da justica impde ocupar-se dessa efetivacdo, antes do que da simples
proclamacao de sua estrutura ideal.

Neste sentido, deve-se pensar o Estado em sua visdo mais ampla, tomando-se um
conceito politico de constituicao (Schmitt, 2011, pp. 35/44) ndo apenas quanto aos entes que
compdem cada unidade politica, mas a propria segmentacdo politica em todas as suas

dimensdes. Tomada a concepcao de separagao de fungdes de governo, que remonta aos gregos,
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foi especializada por Montesquieu em vistas a experiéncia inglesa e exacerbada na experiéncia
norte-americana que inspira a brasileira, cada qual dos Poderes, imbuidos de suas atribui¢des
tipicas, deve buscar materializar os direitos sociais, que em regra sdo elencados pela
constituicdo de cada pais. Tem-se, nessa concepgao cldssica, que ao Poder Legislativo cabe a
busca constante de regulamentagdes que potencializem o alcance destes direitos elencados. Ao
Poder Executivo, cumpre a constru¢do de politicas publicas, bem como a fiscalizagdo do
cumprimento de todos os atores sociais destes direitos. Por fim, e ndo menos importante,
cumpre ao Poder Judiciario balizar, vale dizer, ponderar as decisdes dos conflitos a ele levados,
tendo como norte a sua pacificacdo, mas sempre capitaneado pelo dever de tutela desses
direitos. Percebe-se ainda que a propria légica do sistema “check and balances”, agregado a
logica de que tais Poderes sdo segmentados, mas que ndo perdem a natureza de unidade, 16gica
essa que permite intuir ser um dever sistémico que um Poder, na inércia de um, possa
casuisticamente suprir a omissao na busca do alcance dos ditames constitucionais. J& a luz da
teoria aristotélica da justica essa via de ponderagdo seria claramente justificavel.

Quando se analisa a légica que circunda o direito do trabalho, seja na esfera material
individual e coletiva, seja ainda na logica processual, vé-se que a constituigdo brasileira os eleva
ao status de direito social, o que intuitivamente leva a uma conclusdo dedutiva, qual seja, que
esses sdo destinatarios de todos os esforcos estatais para sua concretizagdo. Sublinhe-se, por
necessario, que, no caso brasileiro, o fato de a tutela dos valores sociais do trabalho ter assento
constitucional, por isso orientando a ordem econdmica e o proprio uso da propriedade privada.
Nao menos relevante, a inser¢do do estado brasileiro, como signatario de diversos tratados
internacionais que regulam de forma especifica o direito social ao trabalho estabelece balizas
ainda mais solidas para entender-se a relevancia de uma comunhdo de esforgos para sua
efetivacao.

A inflexdo ideoldgica, ndo obstante, que norteia a atuagdo estatal brasileira em matéria
trabalhista alcanga de forma coordenada todos os poderes da Federagdo. E possivel verificar,
no espaco destinado a atuacdo legislativa, uma grande quantidade de alteragdes na estrutura
normativa brasileira, tendo como eixo principal a denominada “Reforma Trabalhista” de 2017.
Mesmo que ja fosse possivel observar um movimento periddico de alteragdes, com continua
flexibilizagdo de institutos trabalhistas cldssicos, ndo seria equivocado que a citada reforma

aponta uma inflex@o principiologica, que passa a nortear toda a tematica de assuntos relativos
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aos direitos trabalhistas, tendo como alicerce a mandamental adequacdo da legislacao
trabalhista a novos tempos, € a um mercado global e mais competitivo.

Em sentido contraposto, pode-se lembrar que a opcao de um povo, materializada em sua
constitui¢do, representa uma escolha politica, que vincula o legislador infraconstitucional e o
executor das leis, ndo cumprindo a esses “...buscar de subterfugios para esvazid-las de conteudo
pratico” (Adamovich, 2022, p. 88). Portanto, a tutela dos direitos sociais ndo estaria inserida
em uma possivel discricionariedade politica*, dado que seu arcabougo protetivo decorre de sua
formatagdo e incorporagdo histérica, no caso trabalhista a tutela do trabalhador contra
sistematicas exploragdes e outras condicionantes de mazelas a eles impostas. Nessa visdo, em
uma logica extremada de efetivacdo desses direitos, ndo seria equivocado afirmar que o
trabalhador deve ser protegido, até mesmo, “dele proprio”. Portanto, vale reafirmar o que ja se
disse em outra obra: “...se maioria simples parlamentar edita normas que esvaziam de contetido
pratico direitos constitucionalmente enumerados, como aqueles do art. 7°, da Constituicao
brasileira, substitui-se indevidamente ao legislador-constituinte...” (Adamovich, 2022, pp. 88).

Tem-se também que pensar o Estado exclusivamente na 6tica burguesa significa, ato
continuo, legitimar a interferéncia dessa classe sobre toda a estrutura juridica, o que leva a
impor a constatagdo de que aqueles incumbidos da produ¢do normativa ndo seriam neutros. A
auséncia de neutralidade leva, ato continuo, a produciao de um conjunto normativo viesado, que
retroalimenta uma estrutura de poder posta. Em conclusdo, a classe dominante tende a estruturar
o Estado, e o proprio direito (Souto Maior; 2017; pp 291), a viabilizar que ndo apenas se
mantenha na estrutura de poder, mas que todos os atos produzidos pela administracao publica
tendam a reproduzir e potencializar este fendmeno. Mesmo sob uma otica estritamente liberal,
alhear o Estado do desempenho de missdes sociais ndo significa ipso facto privar de
oportunidades de ascensdo social e de igualdade de oportunidades os mais pobres. At¢ mesmo
nessa visao liberal o legislador deve atuar para fomentar o que os norte-americanos denominam

de fair bargaining, privilegiando a boa fé objetiva e a ordem juridica internacional de tutela a

4 Neste aspecto, devemos pontuar ainda que a propria desigualdade social de um pais acaba por trazer reflexos na
forma como este verifica a produgdo normativa de seu parlamento. Se cargos eletivos sdo ocupados por
representantes de um extrato social especifico, como ocorre no caso brasileiro, este tende a produzir regras
sistematica que alcangam um setor da sociedade em detrimento de outro. E dentro da logica da tutela dita
contramajoritaria, vé-se a necessidade de que a historicidade dos direitos sociais possuir balizas que sustentem sua
autopreservacdo. Para a efetivacdo dessa tutela, o Poder Judicidrio deveria cumprir sua missdo precipua.
Infelizmente, constata-se uma gradual alteragdo de vertente deste Poder, em especial a corte constitucional
brasileira, que vem cedendo a0 movimento mundialmente verificado da colonizagdo do direito pela economia,
submetendo este aos ditames impostos pela estrita racionaliza¢do econémica das relagoes.
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dignidade humana e ndo para armar desmedidamente uma das partes da relagdo em desfavor da
outra.

Destaca-se que a atual estrutura de constitucionalizagdo dos direitos sociais demonstra
a assimilagdo pelo estado capitalista dos valores e ideias advindos do socialismo e do
humanismo, com objetivo de estabilizagcdo das relagdes e criagdo de um espago mais propicio
para o proprio desenvolvimento da logica pertinente a acumulagdo de capital®. Por outro lado,
evidencia-se que essa logica acaba por denotar fragilidade na propria estruturagdo destes
direitos sociais, pois passam a ser lidos e interpretados pela contemporaneidade do cenario
econdmico. Neste sentido, a constituicdo deixa de ser uma materializacdo de aspiragdes
civilizatérias para ser mero instrumento de realizacdo de projetos de poder. Ou seja, ndo se
verifica realmente a internalizagdo do ideal social, mas sua mera normatizagdo, que assim
sendo, admite novos horizontes por parte de seus intérpretes® (Adamovich, 2022, pp. 97-98).

No mesmo sentido, passa-se a verificar o Poder Executivo reduzindo de forma
sistematica recursos destinados a estrutura de fiscalizagdo das relagdes de trabalho. Em paralelo,
na atuacdo legislativa atipica por esse Poder, através do instituto da Medida Provisoria,
verificam-se, a partir de 2018, alteragdes que, sob a ideia de desburocratizar o Estado,
trouxeram uma gradual exposi¢do dos trabalhadores a maiores riscos sociais. Tais riscos
decorrem, por exemplo, de elevacdo gradual de condigdes de trabalhadores em condigdes
andlogas a de escravo, passando ainda pela maior restri¢do imposta aos auditores ou fiscais do
trabalho quanto a imposicdo de multas e autos de infracdo, chegando até mesmo a propria
extingdo do historico Ministério do Trabalho. Interessante observar que a propria inércia do
Poder Executivo, que deixa de cumprir seu dever constitucional de fiscalizacdo da efetivacao
dos direitos sociais, ¢ meio claro de geracao de demandismo. Parece curial perceber que, num
ambiente de maior inefetividade material dos direitos legalmente estatuidos, torna-se

exponencial a demanda de tutela pela via jurisdicional.

5 A propria estruturagdo de um sistema normativo trabalhista acaba por ser um meio de acomodagio da perspectiva
insurgente dos fendmenos sociais trabalhistas, que tendem a se contrapor a uma situagao posta. Por isso, muitos
pensadores atribuem ao direito do trabalho uma conotagdo mais capitalista que propriamente social. No Brasil, em
especial, destaca-se que a constru¢ao do ordenamento juridico trabalhista e social ““...ndo teve propriamente carater
revolucionario, mas foi antes concessdo de governos nem sempre democraticos, como forma de conter as
demandas sociais insurgentes” (Adamovich, 2022, pp. 140)

¢ Quando da ponderagio da logica da Reforma Trabalhista, poder-se-ia pensar, num primeiro momento, que se
deveria fazer sua interpretacdo a luz da constitui¢@o e principiologia que norteia as relagdes laborais. Entretanto,
vé-se ocorrer uma inversao de valores na dinamica hermenéutica, pois a ideia que norteia a atuagdo do legislador
passa a influenciar de forma decisiva o intérprete constitucional, e porque ndo dizer, passa a alcangar a construgao
de novas balizas principiologicas que atacam os alicerces até entdo existentes.
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Nao menos relevante, tem-se ainda como participe nessa logica de relativizagdo dos
direitos sociais trabalhistas, em algumas de suas decisdes, o proprio Poder Judiciario. Quando
se traz para o debate a rotina de julgados oriundos da corte constitucional brasileira, duas
reflexdes parecem necessarias: a andlise consequencialista que permeia as decisdes e a
ponderagdo sobre o acesso a justica. No que tange ao consequencialismo citado, passa-se a
verificar uma estrutura racional eminentemente economicista, muitas vezes pragmatica, que
observa a logica trabalhista apenas pelo viés das relagdes de mercado, entendo a necessidade
do estabelecimento de barreiras periodicas. Basta lembrar que no interior do julgamento da ADI
5766, que sera objeto de maior aprofundamento na sequéncia, se pontua a necessidade de custos
processuais como meio de evitar aventuras juridicas, demandas infundadas e litigincia frivola’
(Luzes, 2022, pp 180). Verifica-se, por vezes, mesmo a apresentacdo de afirmacdes
extremamente discutiveis, porquanto metodologicamente impossiveis de verificagdo, como
aquela de que o Brasil seria o pais com o maior nimero de agdes trabalhistas no mundo. Para
refutar essa afirmacdo, bastaria lembrar que em diversos paises do mundo os métodos de
solucao dos conflitos trabalhistas variam muito, assim como s3o inimeras as estruturas
econdmicas e de relagdes de trabalho nessa mesma dimensao internacional. Diz pouco essa
constatagdo do imenso numero de agdes trabalhistas no Brasil, se se observar que, em grande
medida, sdo demandados nessas agdes direitos os mais elementares, como o simples
reconhecimento da relagdo de emprego, o pagamento de verbas rescisdrias ou de trabalho
extraordinario que teve seus registros ignorados ou até fraudados pelo empregador®.

Percebe-se uma ideia gradual de civilizagdo® do direito do trabalho, amparado em uma
premissa de isonomia entre os contratantes. Como se destaca (Adamovich, 2022, p. 105),

enquanto o direito civil ordindrio se respalda em uma igualdade formal e pressupde a

7 Neste aspecto, vale destacar a reflexdo trazida por Economides, que aponta que “...chave para se entender a
natureza do acesso aos servicos juridicos € perceber o problema em termos tridimensionais, a partir da
compreensdo simultdnea de trés elementos: a) a natureza da demanda dos servigos juridicos;
b) a natureza da oferta desses servigos juridicos; e ¢) a natureza do problema juridico que os clientes possam
desejar trazer ao forum da justiga...” (Economides, 1999, pp 64). Por outro lado, verificamos que o caso das
demandas trabalhistas, a principio, demonstra um olhar apenas pelo viés de quem busca o servigo, sem buscar um
olhar macro sobre o fendmeno em curso.

8 Apenas como contraponto a essa afirmagdo, cumpre destacar que, pela simples andlise da ferramenta do CNJ
denominada “Grandes Litigantes”, vé-se que o principal agente demandante dos servigos do Poder Judiciario, seja
pelo polo ativo ou passivo, ¢ a Administragdo Publica. Neste sentido, além da omissao preventiva, acaba por ser o
maior gerador de demandas em todas as esferas. Para mais informacgdes, ver https://grandes-
litigantes.stg.cloud.cnj.jus.br/. Como destaca Sadek, utilizando dados do “Relatorio Justica em Numeros —2013”
elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga, “...0 setor publico é responsavel por 51% das demandas judiciais
em tramitacdo no pais...” (Sadek, 2014, pp. 59-60).

9 Leia-se “civilizagdo” como aproximagdo do direito do trabalho ao regramento disposto pelo direito civil.
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disponibilidade de direitos, o que norteia os direitos sociais ¢ a busca constante de uma
igualdade material'®. Lembremos que o elemento que leva, em regra, um agente a dispor de sua
mao-de-obra ¢ a necessidade de subsisténcia, o que lhe insere em uma dinamica de mercado
em condi¢do hipossuficiente com relacdo aquele que o contrata, em especial em uma logica
mercadoldgica que se sustenta em taxas de desemprego elevadas, as quais reduzem o escopo
negocial por parte dos trabalhadores.

Interessante pensar-se a estrutura posta pela ideia do “fechamento de portas aos
trabalhadores”, como bem descrito em voto divergente proferido pelo Ministro Edson Fachin,
quando da analise da medida cautelar no interior da ADI 7222. Neste sentido, inclusive,
sistematicamente se verifica que a Corte Constitucional endossa a posicdo do Congresso
Nacional, em matéria que objetive a restricdo de direitos trabalhista, sob o argumento de que se
trata de atribuicdo que compete aos escolhidos pelo povo. Mas a contrério senso, se verifica
que em matéria que busque expandir direitos, se apregoa a necessidade de cuidado. Como bem
destaca em seu voto divergente, “...nada justifica, tedrica ou empiricamente, que esta corte
suprema tenha melhores condi¢des de definir o que os proprios representantes do povo, com a
reivindicagdo da sociedade civil organizada em diversas etapas do processo legislativo
deliberaram.” (Brasil, 2022). E conclui com uma ponderagdo relevante: a reducdo sistematica
de espacos de debate aos temas trabalhistas, devidamente chancelado pela corte constitucional.
Seja reduzindo o impacto da atuagdo dos sindicatos, seja limitando a atuagdo do congresso
nacional em tema de interesse aos trabalhadores, aponta que inexistindo espagos para legitimar
e assegurar direitos fundamentais sociais trabalhistas, se demonstra que a corte constitucional
optou por “privilegiar uma minoria”.

Como segundo elemento a ser ponderado, que decorre do primeiro exposto, tem-se a
propria ponderagdo e redefinicdo do acesso a justica. Nesse debate, deve-se ponderar que o
processo, em regra, ja nasce desproporcional. Isso porque de um lado, tem-se, em regra, o
empregador como agente detentor de meios de acesso as provas, documentais e pessoais, até
mesmo porque a lei determina que documentos diversos sejam conservados em poder dele. Por

outro lado, o empregado muitas vezes se vé desguarnecido de elementos que possam sustentar

10 Amparado em premissas que circundam a ideia de plena autonomia do trabalhador, que deve ter sua vontade
respeitada, Gomes destaca que se o trabalhador tem plena consciéncia para tomar diversas decisdes em sua vida,
como casar e praticar outros atos da vida civil, defende a necessidade de uma auténtica refundacao, tendo como
norte as seguintes premissas de um “novo” direito do trabalho: o direito do trabalho deve ser superflexivel; o estado
brasileiro deve atuar em intervengdo minima nas relagdes de emprego; o principio numero um do direito do
trabalho ¢ o da prote¢do da autonomia do trabalhador (Gomes; 2018; pp. 137-155)
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suas pretensdes, seja porque ndo premedita durante sua contratualidade demandar em face
daquele empregador, ndo estruturando preventivamente documentos, seja porque grande parte
de testemunhas de sua condi¢do se veem tendentes a rejeitar a prestacdo de esclarecimentos,
pois empregados do demandado, possuem receio de represalias futuras!!.

O proprio processo, muitas vezes, ¢ um espaco de desproporcdes claras, que contribuem
para a geragdo de novos espagos de falta de acesso aos direitos sociais devidos. Tendo em regra
os trabalhadores que buscar meios para subsisténcia, sua e de suas familias, eles se veem
premidos por decisdes racionais que importam sistematicas transagdes chanceladas pelo Poder
Judicidrio. Entretanto, essas negociagdes, estimuladas pela estrutura processual, acabam por
significar efetivas “arenas romanas”, em submetidos a combates sob extremo desequilibrio de
forcas, os trabalhadores buscam todos os meios para sua sobrevivéncia. Neste caso, acabam por
pactuar condi¢des que podem significar renuincia a direitos que constitucionalmente lhes
cabem, além de flexibilizar a forma de recebimento como meio de evitar outros prejuizos
iminentes. A propria dindmica conciliatoria acaba por ser, diversas vezes, instrumento util ao
descumprimento reiterado de normas trabalhistas (Varella; 2022; pp 201).

O mesmo quando se pensa na atual forma de atualizacdo dos débitos trabalhistas
impagos. Isso porque, como consequéncia logica da deficiéncia cronica de fiscaliza¢do pelo
Poder Executivo, somada ao fato de o processo gerar um custo menor para aquele que nao
adimple suas obrigagdes do que outras formas de rentabilizagdo do capital, indagam sujeitos
economicamente racionais: sera que efetivamente compensa adimplir corretamente obrigacdes
trabalhistas? E a resposta ¢ ndo. O sistema, de forma orgénica e estrutural, fomenta a ocorréncia
sistematica de violagcdes aos direitos sociais trabalhistas, informalizando estruturas
historicamente formais, ou flexibilizando as balizas e fundamentos que nortearam a fundagao
do direito do trabalho.

Percebe-se ainda que, mesmo de forma indireta, gradativos obstaculos sdo impostos aos
meios de efetivacdo dos direitos sociais trabalhistas. Como aponta Varella, a “contrarreforma”
de 2017 reduziu o financiamento da estrutura sindical brasileira, ao realizar a exclusdo da
contribuicdo compulsoria ocorrida anualmente até entdo. Considerando que os entes sindicais

possuem como atribuicdo a prestagdo de assisténcia juridica aos empregados que representam,

! Neste sentido, Souto Maior destaca: “A relagdo de trabalho ¢ também uma relacdo de troca de afetos, pelo
proprio lugar que o trabalho ocupa na vida humana. Por sua vez, as testemunhas convidadas a depor pela
demandada, em regra, sdo empregados que ndo detém garantia alguma de manutengdo no emprego, € seu
depoimento, consequentemente, ¢ carregado dessa dependéncia” (Souto Maior; 2017; pp 321).
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verifica-se a consequente desestrutura¢do da assisténcia judiciaria gratuita até entdo ofertada,
contribuindo de forma decisiva para a precarizagdo da estrutura institucional de tutela do
interesse dos trabalhadores (Varella; 2022; pp 206). Deve-se ressaltar que a referida fragilizagao
acaba por desestimular, ou mesmo excluir, os entes sindicais da pratica preventiva de violagao
de direitos, pois a redugdo de recursos financeiros limita a atuacdo como que fiscalizadora delas.
De igual sorte, acaba por ser um elemento propagador de pulverizagdo de demandas
trabalhistas, pois novamente vé-se a imposi¢ao de uma limitagao a atuacdo desses em demandas
judiciais de natureza coletiva.

Pode-se observar, neste sentido, o gradual afastamento imposto através de sucessivas
mudancas normativas da perspectiva da simplicidade do processo do trabalho. Historicamente,
esse ramo processual viabilizava que o trabalhador possa, sem a presenca de advogado, buscar
eventuais direitos. Hoje, passa-se a ter um processo que muito se aproxima da logica ordinaria,
fixando limites eminentemente formais, como necessidade de se estimar valores a pedidos,
antecipacdo do debate sobre a competéncia territorial, limite temporal a possibilidade de
desisténcia, imposi¢ao de riscos aos trabalhadores litigantes, entre outros. Essa 16gica acaba por
trazer um encargo financeiro ao trabalhador, pois além de ter violado seu direito durante a
relacdo contratual, ainda precisa suportar o encargo de custear advogados para buscar algo que
efetivamente lhe pertence. Percebe-se assim a disseminacdo de um temor social quanto ao
processo do trabalho, pois o empregado, impactado por essa estrutura complexa e burocratica,
tende muitas vezes a deixar de buscar seus direitos em virtude de ndo conseguir provar suas
pretensdes e ainda “sair devendo”.

Como consequéncia logica da estrutura mencionada, ndo seria equivocado dizer que,
gradativamente, perde-se de vista a Gtica da eficacia do direito fundamental ao trabalho, seja
pelo seu viés vertical, seja ainda pela logica horizontal. Isso ocorre porque todos os atores atuam
em convergéncia para que se tenha, a contrario senso, a ineficacia desses direitos. Nesse
contexto, pensar a atuagdo ou inércia do Estado brasileiro na busca de materializacdo desses
direitos torna-se algo a ser refletido, em especial pelo conteudo da Opinido Consultiva 18, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Destaca Siqueira que esse documento estabelece
papel relevante aos estados, em especial uma obrigagdo positiva de assegurar a efetividade do
direito social do trabalho, com dever de prevenir, investigar e punir violagdes a eles. Seria dever
deles a tomada de medidas administrativas, legislativas e judiciais (Siqueira, 2016, pp 99).
Entretanto, vé-se em sentido oposto, como ja se disse alhures, que:
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[...] o problema que mais recentemente se apresenta, como também destacado acima
no capitulo 2, parece ser ndo somente a alteragcdo de contetido ou alcance de direitos
e garantias através de uma visdo alargada dos limites do poder constituinte derivado,
mas, antes, permanéncia formal, por vezes mesmo intacta dos textos constitucionais
de direitos fundamentais e garantias e o esvaziamento de seu conteudo praticos
(Adamovich, 2022, pp 99).

Por todo o exposto, quando trabalhadores, individual ou coletivamente, buscam as
portas do Poder Judiciario, encontram o guarda e o processo kafkiano, no qual tudo ¢ feito para
efetivamente impedir que possam alcancar aquilo que pretensamente lhes cabem. Como bem
pontua Varella (Varella; 2022; pp 198), este elemento, agregado aos outros fatores
exemplificativamente descritos, contribuem para impedir, restringir e inibir o alcance dos
direitos sociais trabalhistas por meio da Justiga do Trabalho!'2. Nesta linha, e como destaca
Economides, “...se o objetivo primordial das reformas de acesso for, verdadeiramente, reduzir
o onus financeiro do Estado, sera que estas reformas estdo, no final, condenadas ao fracasso ou
sdo irrelevantes para a busca de concepgdes mais profundas (ou mesmo mais pragmaticas) de
justica?” (Economides, 1999, pp 70). Curioso, por vezes, perceber que esses movimentos
representam um retrocesso aos primordios da Justica do Trabalho, que surgiu em alguns paises,
como ocorreu na Franca ou na Italia, mais para atuar como um freio as reivindicagdes operarias
que entdo se potencializavam do que propriamente para efetivar direitos, como depois, ja em

outra fase historica, veio a funcionar.

3. Analisando as decisdées do Supremo Tribunal Federal em matérias de

acesso a justica

Superada a etapa de configurag@o do acesso a justica como meio de materializa¢do dos
direitos sociais, passa-se a debater alguns aspectos de decisorios da Corte Constitucional
brasileira. Deve-se observar que o STF vem norteando alguns de seus julgamentos em
premissas economicistas e consequencialistas, seja pela necessidade de uma possivel adequacao
na estrutura reguladora trabalhista a “novos tempos”, seja ainda manifestando-se pela

necessidade de superagdo da ideia de conflito de classes. Neste sentido, vemos que as decisdes

12 Ao citar a pesquisadora Elida Lauris, Varella destaca que a existéncia de acesso a instincias de resolugdo de
conflitos podem, muitas vezes, ocultar a existéncia de uma estrutura de justi¢a que corrobora a sistematica violagao
de direitos (Varella, 2022, p. 197-198). Neste aspecto, surge a seguinte questdo: ndo teriam como efeito certas
decisdes da Corte Constitucional brasileira a materializagdo desse quadro, quando enfrentam temaéticas
trabalhistas?
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que debatem a citada acessibilidade de trabalhadores ao Poder Judiciario também estdo
amparadas nessas premissas, 0 que ocasiona manifestas distor¢oes sistémicas. Basta pensar que
um equivalente hipossuficiente, o consumidor, possui maior acesso a justi¢a que o trabalhador,
independente do aspecto remuneratério que este venha a receber, o que ndo acontece com o
trabalhador. Como destaca Varella, “...a constru¢do da gramatica de estimulos e desestimulos
ao mundo do trabalho inclui a atua¢do do STF, bem como a tensdo entre esse 6rgdo e a Justiga
do Trabalho” (Varella; 2022; pp 207).

Feitas essas consideracdes, segmentar-se-4 a analise em trés linhas distintas: uma
primeira que debate a logica de afericdo da competéncia trabalhista para andlise de fatos
especificos; uma segunda, refletindo sobre a dindmica de acesso de cada trabalhador na légica
individual, em especial pelo debate da gratuidade de justi¢a; por fim, analisando o acesso na
esfera do direito coletivo do trabalho. Nao se tem a inten¢do de exaurir o tema, mas, unicamente,
de apresentar algumas reflexdes criticas. A ideia é provocar o aprofundamento da reflexdo sobre
o caminhar das decisdes em matéria de acesso a justica na seara trabalhista, e até que ponto,
ndo se estaria a caminho de uma era do “ndo acesso” a justiga, pois “...quanto maiores as
restrigdes € as barreiras existentes ao acesso efetivo ao judiciario trabalhista, menos a

capacidade judicial de intervencdo nas relagdes de trabalho” (Varella; 2022; pp 198).

3.1 — Limitacao pelo viés Individual

Como ja destacado, a possibilidade de acesso a justica coloca-se como meio de
efetividade e materializacdo dos direitos sociais, sendo dever do Estado viabilizar que assim
ocorra. Ainda neste sentido, ¢ possivel observar-se que a desigualdade econdmica e social
implicita ao sistema capitalista enseja uma notdria despropor¢ao nos meios de acesso a justica.
Seja quanto a capacidade de contratacdo de profissionais para a concretizagao técnica da defesa
de interesses, seja ainda quanto aos obstaculos que o estabelecimento de custas processuais
impoe aos mais pobres, verifica-se a existéncia de diversas barreiras verdadeiramente kafkianas
para que o “cidadao comum” possa buscar sua dignificagdo. Por isso, ndo viabilizar o acesso a
justica significa, ato continuo, “...impor danos aos preceitos da igualdade e a prevaléncia da lei”
(Sadek, 2014, pp. 57).

Percebe-se que a constru¢ao do conjunto regulador de acesso a justica possui como
baliza a busca de consolidar uma plenitude de meios para que cada um que ndo tenha a

disposi¢do a possibilidade de buscar um direito, superando um momento anterior que se
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verificava a incapacidade de muitas pessoas utilizarem a justica e suas institui¢des, sendo assim
encarado como requisito fundamental para um sistema juridico ndo apenas moderno, mas
essencialmente igualitario'3. Para tanto, se faz fundamental a discusséo de questdes como custas
judiciais, honordarios, repensar questdes relativas a pequenas causas, a possibilidade de
individuos custearem processos, entre outros (Cappelletti, 1991, pp 09-29). E exatamente neste
cenario que Cappelletti e Garth desenvolvem sua teoria sobre ondas de acesso a justica,
segmentando em trés estagios distintos'*: o primeiro, a viabiliza¢do de uma estrutura estatal que
vise a exclusdo dos custos processuais para os mais pobres, materializado exatamente na
assisténcia judicidria; o segundo, buscando a maior amplitude de debates, em uma logica
coletiva de representacdo de direitos difusos; a terceira, seria o repensar operacional do acesso
a justica, através de meios que ensejem maior eficacia, celeridade e desburocratizagdo ao
processo, com uma atuagdo preventiva mais contundente, especializagdo de tematicas e mesmo
métodos alternativos de solucdo de conflitos, tendo como premissa um profundo conhecimento
dos litigantes e matérias debatidas'> (Cappelletti, 1991, pp 31-73). Portanto, tendo como

3

especial parametro a primeira onda, se verifica que sua construgdo “...torna visiveis os
problemas e as dificuldades decorrentes da pobreza...” (Sadek, 2014, pp. 58).

Verificando a estrutura normativa, seja quanto as normas locais, sejam os tratados
internacionais que tratam do tema, constata-se a existéncia de um conjunto de regras que
reconhecem, a principio, a necessidade de tutela dos agentes quando buscam a estrutura do
Poder Judiciario. Pensando estritamente na perspectiva constitucional, tem-se que o seu artigo
quinto, nos incisos XXXV e LXXIV evidencia que a lei ndo pode excluir, limitar, o acesso ao
Poder Judiciario quando ocorrer lesdo ou ameaga a direito, apontando ainda o dever de
prestagdo de assisténcia juridica, de natureza integral e gratuita, aos que comprovarem

insuficiéncia de recursos. Pode-se at¢é mesmo observar que, sendo a cidadania um dos

fundamentos da Republica, art. 1°, II, CRFB/88, ¢ elemento mandamental a viabilizagcdo de

13 Como destaca Sadek, “...acesso a justica é um direito primordial. Sem ele nenhum dos demais direitos se realiza”
(Sadek, 2014, pp. 57)
!4 Economides nos apresenta ainda uma quarta onda, que seria “...talvez tltima, onda do movimento de acesso a
justica: o acesso dos operadores do direito (inclusive dos que trabalham no sistema judicial) a justiga...”
(Economides, 1999, pp 72). Neste, aponta a relevancia de um repensar sobre a perspectiva ética e politica da
administragdo da justica, repensando a responsabilidade profissional e o proprio ensino juridico.
15 S40 usados como exemplos de meios de materializagdo do acesso a justica desde a extingdo de custas, até a
especializacdo de ramos da Justica, como ocorre no caso brasileiro, através da Justica do Trabalho. Ainda, a
existéncia de orgdos especializados em demandas de menor valor ou complexidade, como ocorre com os
denominados Juizados Especiais (Cappeletti, 1991, pp. 74-142).
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solugdes pelo Estado quando da ocorréncia de situagdes que possam ensejar violagdo a sujeitos
que ndo alcancem os direitos sociais. Portanto, interpretacdes em sentido contrario, que limitem
o0 acesso, demonstram carga hermenéutica que reduz o alcance do texto constitucional.

No mesmo sentido, a0 observarem-se os textos internacionais, inseridos em tratados
celebrados e ratificados pelo Estado brasileiro, verifica-se um dever de efetividade aos direitos
sociais, amparado nesses compromissos. Na orbita do acesso a justica, pode-se exemplificar a
Declarac¢ao Universal dos Direitos do Homem, que estabelece a possibilidade de todo cidadao
recorrer aos tribunais para buscar a efetividade de seus direitos fundamentais, artigo 18,
endossado pelo artigo 21.2, que aponta a necessidade de pleno acesso aos servigos publicos de
seus pais. No mesmo sentido, o artigo 14.1, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966,
estabelece dever dos estados de viabilizar o direito de a pessoa ser ouvida por um tribunal
competente, no que tange aos seus direitos. O Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969 também
¢ claro ao destacar em seu artigo introdutorio que todos os estados se vinculam a respeitar os
direitos e liberdades nele reconhecidos, caminhando entdo em seu artigo 8° ao estabelecimento
da garantia da parte ser ouvida por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
na determinacao de seus direitos, dentre eles os de ordem trabalhista. Ainda nessa dimensao
internacional, ganha relevancia o Documento Técnico 319, do Banco Mundial, que ao analisar
o setor judicidrio na América Latina e no Caribe, reconhece de forma clara a importancia de
existéncia de uma estrutura de acesso a justica, viabilizando que as pessoas possam levar suas
demandas sem que a existéncia de custas processuais impeca-os de postularem seus direitos.

Neste particular, faz-se um paralelo com a dindmica ocorrida na Inglaterra, um usual
paradigma liberal utilizado como exemplo para a busca da imposicao de limitagdes ao acesso a
justica e inspiradores das mudangas em curso. Num primeiro momento, em 2013 aquele pais
caminhou por impor custos aos empregados em virtude da auséncia de gratuidade de justica.
Entretanto, a Suprema Corte do Reino Unido decidiu pela inconstitucionalidade da exigéncia
de custas processuais para os trabalhadores reclamarem perante os tribunais'®. Carelli, citando

trecho da decisdo, aponta como logica de fundamentacao:

A Suprema Corte assim decidiu com base na Magna Carta, de 1297, que dispde que
“Nos ndo venderemos a nenhum homem, ndo vamos negar ou retardar para nenhum
homem a Justica ou o Direito” (Nulli vendemus, nulli negabimus aut differemus

16 Em seu voto, como se havera de mencionar com mais vagar na sequéncia, a Ministra Rosa Weber destacou que
o alicerce estrutural da referida decisdo teria sido o reconhecimento da “...fungdo da justica do trabalho de
promover a concretizagdo do direito dos trabalhadores, incluindo aqueles que possuem baixa remuneragdo, que
perderam seus empregos ou tém dificuldade de encontrar nova posi¢do no mercado de trabalho, e, por isso,
encontram-se em situa¢do de vulnerabilidade social”.
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rectum aut justiciam) (p.22). Conforme dispuseram os “Lords” e a “Lady” que
compdem a Corte, o direito constitucional de acesso aos tribunais ¢ inerente ¢ central
ao Estado de Direito (“Rule of Law”) e a Democracia, o que significa que a sociedade
¢ governada pelo Direito. O direito de acesso a Justica também significa que as
pessoas ¢ as empresas precisam saber que podem fazer cumprir seus direitos se
necessitarem e que, por outro lado, se falharem em cumprir suas obrigacdes, ¢
provavel que haja um remédio judicial contra eles. “E esse conhecimento que sustenta
as relagdes sociais e economicas no dia-a-dia”. (p. 21) Acrescentou que “quando o
parlamento aprova leis criando direitos trabalhistas, por exemplo, ele o faz ndo
somente para conferir beneficios aos empregados individualmente, mas porque foi
decidido que ¢ interesse publico que tais direitos devam ser efetivados.” (p. 21) (grifo
nosso)

A Corte argumentou que a negociagao e a mediagdo sdo instrumentos validos somente
se existir um sistema judiciario justo disponivel caso esses métodos prévios falhem,
pois, do contrario, “a parte na posi¢ao mais forte de barganha sempre prevalecera.”
(p. 21) Ressalta também que as empresas ja estdo em posi¢ao de muito mais poder em
Juizo, e que o pagamento de custas simplesmente exacerba essa condi¢ao (p.40).
Reconheceu, assim, que o acesso a Justica ¢ de interesse da sociedade, e ndo somente
dos individuos (p. 21)” (Carelli, 2017).

Quando se verifica a atuagao do estado brasileiro neste tema, vé-se inicialmente a
imposi¢ao de custas processuais das mais variadas ordens, através da L. 13.467/17. Sendo
objeto de questionamento perante a Corte Constitucional brasileira, através da ADI 5.766, se
demonstra fundamental analisarmos ndo apenas a decisdo alcancada, mas em especial a logica
decisoria exarada. Cumpre desde ja apontar que reflexdes sobre o melhor funcionamento da
maquina publica, em qualquer esfera que seja, devem ser sempre ponderados, pois significa
inclusive racionalizar recursos e potencializar direitos. Por outro lado, precisa-se ter em mente
a necessidade de entender o sistema de forma ampla, sob pena de buscar eventuais culpados
pontuais em uma logica de pluralidade de participantes, que atuam seja por agdo, seja por
omissao.

A conclusdo do julgamento reconheceu a inconstitucionalidade parcial das alteragdes,
reconhecendo que a presun¢do da perda da condi¢do de hipossuficiéncia economica para fins
do beneficio de gratuidade de justi¢a, apenas se existirem créditos em favor do trabalhador em
outra relagdo processual, mas manteve a imposicdo de custas para a hipdtese de auséncia
injustificada a audiéncia de julgamento, amparado na premissa de que tal fato, além de frustrar
o exercicio da jurisdigdo, acarreta prejuizos materiais para o 6rgdo judicidrio e para a parte
demandada, violando assim deveres minimos de boa-fé, cooperagado e lealdade processual. Por
isso, seria proporcional a imposi¢do de restricdo ao beneficio de gratuidade de justica nessa
hipotese. O ponto principal a ser analisado ndo ¢ a propria decisdo em si, mas o debate que
circunscreveu a esta, amparado de um lado na necessaria observancia da maxima amplitude do
conceito de acesso a justica, enquanto de outro lado se verificou a materializacdo de uma

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025 | 36


https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2015-0233-judgment.pdf

perspectiva essencialmente consequencialista, e porque nao dizer, de imposi¢ao de barreiras de
acesso a justica. Essa ultima, com forte influéncia economicista, pauta o debate essencialmente
pela existéncia do bindmio custos suportados pelo Estado e existéncia de elevado demandismo,
que fomenta aquilo que se denomina “demandas frivolas”, ou meras aventuras juridicas por
parte de pessoas descompromissadas com a verdade.

Observa-se que a linha argumentativa que endossa a plenitude de acesso a justica,
inviabilizando interpretacdo restritiva a esse direito de base constitucional, destaca ndo apenas
a condi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador, que quando demanda, em regra, encontra-se em
situacdo de desemprego, mas especialmente que trazer restricdes de acesso poria em risco a
unica via existente para eles terem garantidos seus direitos sociais. Interessante observar ainda
o afastamento da premissa de uma imutabilidade da condicdo de miserabilidade do agente,
apenas afastando a ideia dedutiva de admitir imediata capacidade de suportar encargos do
acesso a justica pelo simples fato de obter créditos em outras demandas. Logo, ndo resta duvida
que a miserabilidade pode ser uma condigdo transitoria'’, na qual a existéncia de elementos que
suportem tal situagdo fatica viabilizardo a cobranga das custas e despesas processuais'®.

Por outro lado, o simples fato de lograr éxito!'® em demandas ndo deve levar a conclusdo
logica de existéncia desta capacidade, ou superagdo da miserabilidade, devendo ser levados em
consideragdo outros elementos, como estrutura de custos daquele individuo e familia, acesso a

servigos e bens dos mais variados tipos, entre outros. Vé-se até mesmo uma critica contundente

17 Obviamente, vale a ressalva que a propria desigualdade social, intrinseca a sociedade brasileira, leva a crer na
existéncia de barreiras reais a mudanga desse cenario.

8 Como destaca em seu voto, aponta o Ministro Alexandre de Moraes: “..ndo entendo razodvel a
responsabilizagdo nua e crua, sem_analise se a hipossuficiéncia do beneficidrio da justica gratuita pelo
pagamento de honordrios periciais deixou ou nio de existir, inclusive com créditos obtidos em outro
processo. Da mesma forma, ndo entendo razodvel e proporcional o pagamento de honorarios de sucumbéncia pelo
beneficiario da justica gratuita, sem demonstrar-se que ele deixou de ser hipossuficiente, ou seja, essa
compensacio processual sem se verificar se a hipossuficiéncia permanece ou néo...” (grifo nosso). No mesmo
sentido, aponta a Ministra Carmen Licia que “...ter o beneficidrio da justica gratuita, na Justica do Trabalho,
créditos suficientes para arcar com honorarios periciais e advocaticios nio significa, necessariamente, ter
sido afastada sua condicfo de insuficiéncia de recursos...” (grifo nosso).

Y Inclusive, pelo fato de que em demandas trabalhistas, ndo estamos tratando de créditos novos, mas sim débitos
ndo honrados no momento oportuno, diferente do descrito pelo Ministro Gilmar Mendes, que afirma que
estariamos diante de “...créditos novos, € ndo com o patrimonio anterior do reclamante-beneficiario...”. Muitas
vezes, a auséncia deste pagamento de forma adequada enseja, por exemplo, o fato de familias contrairem dividas
com taxas de juros altissimas. Logo, o proprio crédito trabalhista ja pode nascer defasado pela condi¢do econdmica
de seu destinatario. Neste ponto, como destaca o Ministro Alexandre de Moraes, “...quando ele ganha os seis mil,
ele ja esta devendo doze e ainda vai ter que pagar trés para pericia. O fato de ele ganhar seis mil - e essa € nossa
divergéncia - ndo significa que ele deixou de ser hipossuficiente...essa conta aritmética olha s6 a a¢do, ndo olha a
condicdo do hipossuficiente...”. E como bem destacado no interior dos debates, ndo ¢ usual que um mesmo agente
possua diversos processos em andamento de forma concomitante.

3
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a perspectiva economicista, de natureza utilitarista, pois pauta-se em uma busca incisiva pela
imposi¢do de limites de acesso ao Poder Judicidrio, com vistas a redu¢do do niimero de
demandas trabalhistas, independente do custo social que possa causar. Sem perder de vista que
nossa estrutura processual ja possui elementos que viabilizem questionamentos supervenientes
a gratuidade de justica deferida, como se vé nos artigos 95 e 100, do CPC. Cumpre ainda
ressaltar a manifestacdo da Ministra Rosa Weber, que ndo apenas destacou o caso inglés, acima
apontado, mas trouxe especial atencdo a necessidade de cuidado que se deve ter ao buscar
importar solu¢des no direito comparado. Agrega-se, em especial, o fato de verificar-se uma
tentativa de importar apenas medidas restritivas de direitos, fechando os olhos para o fato de
serem sistematicas juridicas e sociais distintas, e de ndo se ver o mesmo esfor¢o para se trazer
os direitos andlogos aqueles alhures previstos.

Em sentido oposto, e visdo que gradualmente ganha corpo no STF?’, verifica-se que o
impacto das decisdes judiciais e dos atos praticados, e a convergéncia destes para a estrutura de
prestacdo do servigo publico de acesso a justica passa a ter novos contornos. Uma logica
eminentemente consequencialista passa a dirigir a forma de pensar e agir, muitas vezes se
colocando a frente dos direitos sociais. Nao se questiona se estes sdo materializados, mas sim
o encargo financeiro que sua busca causa aos cofres publicos. Como logica argumentativa, na
esfera do acesso a justi¢a, sdo trazidos sustentaculos argumentativos que transitam entre o
excesso de litigAncia?!, passando pela necessidade de responsabilizagio dos agentes, ou mesmo
pela presuncdo de um perfil de postura nido lastreada em direitos reais, ora denominada
“demanda frivola”, ora “aventura juridica”, ou simplesmente a existéncia de sistematica
litigdncia de ma-fé. Se percebe um pensar que defende a ocorréncia de racionalizagdo da
litigiosidade através de um possivel “acesso responsavel a justiga”. Na esfera trabalhista, temos
ainda o estereotipo de ser imputado a Justica do Trabalho um perfil viesado, ndo neutro, o que

pode ser lido, até mesmo, como de logica parcial?2. Imputa-se ainda aos advogados que militam

20 A relevancia do tema no interior do STF é tamanha que a Resolugdo 423/2021, CNJ alterou a Resolugio 75/2009,
CNJ, passando a incluir no concurso para a magistratura temas como pragmatismo, analise economica do direito
e economia comportamental.
2! Percebemos que foge a reflexdo sobre o tema o proprio perfil da sociedade brasileira, que tem por habito levar
ao poder judiciario desde o colarinho do chopp (Processo 2003.72.05.000103-2, TRF da 04* Regido), até questdes
que envolvem tramite de eleigdes e procedimentos afetos a outros poderes.
22 Neste sentido, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, destaca que “...o alto custo da Justica do Trabalho,
somado a permissividade dos magistrados com reclamantes que, de antemio, sabem nao ter direitos € mesmo
assim recorrem ao Judiciario, ¢ que ensejam a quadra que ocasionou a reforma trabalhista de 2017...” (grifo nosso).
Noutro momento aponta que “...pelo histérico intervencionista-protetivo da Justica do Trabalho, é evidente
que a interpretacio que os magistrados trabalhistas fario dessa norma praticamente torna inécua qualquer
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nessa area um perfil de atuagdo que estimula a ocorréncia de litigios??, se desconsiderando que
existe uma esfera propria para combate a essa pratica®*. Verificamos que ¢ deixado de lado, por
exemplo, o fato de a administragdo publica ser o principal agente causador de demandas, seja
pela sua presenca nos polos ativo e/ou passivo, seja pela sua omissdo enquanto Orgao
fiscalizador.

Percebemos que em regra, se busca imputar a Justica do Trabalho um peso maior do
que realmente representa para a sociedade. Seja pelo enfoque de ser extremamente onerosa,
seja porque seria o espaco no qual se “percebe” maior demandismo. Neste aspecto, 0 Ministro
Gilmar Mendes destaca em seu voto que “...houve relatos de reducdo significativa de novas
acdes, nos dois primeiros anos apos a reforma, de cerca de 32%”. Mas a reflexdo que precisa
ser feita ndo ¢ a redugdo em si, mas a consequéncia das alteracdes para os problemas sociais
afetos a litigios trabalhistas. Em uma visdo consequencialista, se o objetivo da alteracao
proposta foi a redugdo das chamadas “demandas frivolas”, deveriamos ter como consequéncia
direta uma mudanga nos percentuais dos resultados das demandas propostas, com aumento
substancial no resultado “procedéncia”, e ato continuo, reducdo no percentual de
“improcedéncias”.

No que tange aos dados sobre a litigdncia perante a Justica do Trabalho, a Ministra Rosa
Weber destaca de forma pormenorizada a contraposicao desta perante os demais ramos. Destaca
quanto ao ajuizamento de novos casos que em 2016, a Justica Estadual teve 67,4% do total,
enquanto a Justica do Trabalho teve 14,5% e a Justica Federal 13%, passando em 2019, a Justica
Estadual a ter 68,4%, a Justica do Trabalho 11,7% e a Justica Federal 17,2%. Amparado em
dados do CNJ, observamos que entre 2015 e 2019, o percentual dos processos julgados
improcedentes se elevou de 7,25% para 9,75%, e que o perfil da matéria levada a apreciagao
pelo poder judiciario apresentou variagdo insignificante. Por outro lado, de fato houve

substancial redu¢do no nimero de processos distribuidos (Luzes, 2021, pp. 121-127). Tal fato,

analise de compatibilidade constitucional nesta Corte...” (grifo nosso). No mesmo sentido, manifestagdo do
Ministro Nunes Marques, ao destacar que “...os principios informadores do direito do trabalho, iluminando a
edicdo e subsidiando a exegese das regras de protecdo ao empregado, quer de carater material, quer de natureza
processual, alimentaram em larga medida o abuso do direito de litigar, fato que precedeu e justificou o
surgimento dos dispositivos legais ora impugnados...” (grifo nosso).

23 Neste aspecto, o Ministro Barroso destaca: “...contra comportamento de alguns advogados pelo perfil de
litigancia, todos sabemos que ha aqui também uma grande quantidade de litigancia oportunista, quando, ndo, de
ma-fé...”. No mesmo sentido, destaca o Ministro Gilmar Mendes que “...também tem aspectos aqui de abuso na
litigancia por parte dos advogados...”.

24 Cumpre a OAB, através de processo administrativo lastreado pelo direito ao contraditorio e ampla defesa,
averiguar e eventualmente punir condutas vedadas.
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em nossa visdo, enseja uma possivel conclusdo: o que de fato houve foi apenas, e tdo somente,
restricdo de acesso ao poder judicidrio.

Percebe-se que a logica de que o custeio da sistematica de processos trabalhistas, com a
indicacdo de que apenas 11% seriam recuperados através de taxas judicidrias, custas e
emolumentos, se torna um simples dado, se ndo amparado em reflexdes como a finalidade do
Poder Judicidrio. Ramos como direito eleitoral e a seara penal ndo trazem enormes receitas aos
cofres publicos, nem por isso possuem questionamentos sobre sua relevancia social. Pense-se
sobre o proprio estado-policia, que muitas vezes atua estritamente em uma logica repressiva, e
que também ndo demanda custeio pelos tomadores de seus servicos, salvo através dos usuais
tributos pagos. Pense-se ainda que o proprio Estado renuncia de forma periddica a recursos
publicos, quando deixa de executar haveres que lhe sdo devidos por “auséncia de escala”, ou
seja, por ndo compensar movimentar a maquina publica para buscar recursos de pequena
monta?>, Mesmo que se desconsiderassem esses argumentos, os dados trazidos pela Ministra
Rosa Weber em seu voto demonstram que em 2016, a estrutura de custos do Poder Judiciario
apontou um custo médio por magistrado assim distribuido: a) Justica Brasileira - R$ 47.703; b)
Justi¢a Estadual - R$ 49.093; ¢) Justi¢a do Trabalho - R$ 38.819; d) Justica Federal - R$ 50.876;
e) Justica Militar - R$ 53.784; f) Tribunais Superiores - R$ 41.502; g) Justica Eleitoral - R$
8.782. Este cenario permite novo questionamento: seriam os processos trabalhistas os efetivos
“vildes” da ineficiéncia do Poder Judiciario? Nao ¢ o que os numeros aqui apresentados
demonstram, o que nos permite concluir pela auséncia de suporte empirico a busca de restricao
ao direito de acesso a justica.

A solugdo buscada pelo legislador, e endossada por grande parte da corte constitucional,
se pauta em dados questionaveis empiricamente. Como bem pontuam parte dos ministros, em
especial a Ministra Rosa Weber, o corolario para a feitura de mudancgas profundas passaria pela
resposta a uma série de questionamentos: Quais sdo essas demandas frivolas que tanto
abarrotam a Justica do Trabalho? Sao repetitivas, fatica ou juridicamente? Se existem e em grau
consideravel, por que continuam sendo reiteradamente ajuizadas? Do grande total anual de

novas agoes, quantas de fato sdo demandas frivolas? Nao s3o suficientes, ou por que ndo sao

25 Se a Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda enseja que diariamente o estado renuncie a créditos que seriam
cabiveis, quando o montante a ser executado for inferior a R$ 20.000,00, seria razoavel impedir que uma parte
tivesse acesso a pericia, que custam ao mesmo estado R$ 1.220,00, como dispde o art. 3°, Resolu¢do 66/2010,
CSJT. Néao menos relevante, temos ainda o Tema Repetitivo 672, STJ, que descreve: “Se o credor for beneficiario
da gratuidade da justi¢a, pode-se determinar a elaborag@o dos calculos pela contadoria judicial”.
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utilizadas e em que medida, as técnicas processuais previstas na legislacdo para lidar com
causas e questdes repetitivas? Poderiam ser coletivizadas? Em face de quem sdo essas
demandas ajuizadas na Justica do Trabalho? Quem sdo os litigantes habituais? Eles ndo sao
também responsaveis pelo grande nimero de novas a¢des? Por que continuam sendo propostas
tantas acdes em face dos mesmos litigantes? A litigdncia passiva contumaz também nao ¢
temeraria? Por que esses litigantes ndo alteram a sua conduta? Aqui ousamos agregar: O Estado
cumpre seu papel de agente fiscalizador, objetivando coibir o sistematico descumprimento de
deveres trabalhistas e previdenciarios por parte de empregadores?®? Ha efetivo fomento do
processo coletivo do trabalho, para reduzir o nimero de demandas individuais, como ocorre em
outros paises, como por exemplo, no caso do Estados Unidos da América?

Pense-se ainda que a simples improcedéncia de uma pretensdo ndo deveria ser, por si
s0, elemento propicio a ensejar o custeio pela parte sucumbente, em especial quando debatemos
direitos de matriz social. Como destaca Cappelletti no que tange a existéncia de certezas aos

3

litigantes, “...6 de fato extremamente raro, dadas as normais incertezas do processo...”
(Cappelletti, 1991, pp 16-17). Como ja destacamos, o empregado, em regra, possui condi¢ao
processual mais debilitada®’, se confrontada com seu empregador, que por determinagdo legal
mantém em arquivo documentos, além de contar com diversos trabalhadores que podem ser
testemunhas, possuir mais expertise na matéria que enfrentara, entre outros?®. Ndo menos
relevante, imputar ao resultado “improcedéncia” a possibilidade de onerosidade processual,
levaria a possibilidade de mumificacdo dos direitos sociais. A propria evolugcdo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira, em temas diversos, materializou avangos
significativos em tematicas até entdo duvidosas. Lembremos as tematicas sobre reconhecimento

de direitos a casais homoafetivos, o alcance do conceito de familia, o estabelecimento de agdes

afirmativas, o direito de altera¢dao do prenome de transgéneros, além de outros. Como lembra a

26 Lembre-se que a maior parte das demandas propostas na seara trabalhista busca apenas o adimplemento das
verbas rescisorias, ou seja, aquelas afetas a extingdo do contrato de trabalho.
27 Neste aspecto, sdo destacados: empregados hipossuficientes sdo demandantes individuais, ndo gerando, em
regra, agdes em massa; sofrem com a assimetria de informagdes; ndo sdo capazes de avaliar por conta propria suas
reais possibilidades de éxito; se sujeitam as incertezas do processo, da ambiguidade dos precedentes, da lealdade
e da capacidade dos advogados.
28 Citem-se ainda, como destacado nos debates: possuem economias de escala na atuagdo em juizo, como a
possibilidade de utilizagdo de um mesmo advogado e uma mesma tese para defesa de muitos feitos; acumulam
experiéncia com o planejamento do litigio e com a interagcdo com os advogados; estabelecem relagdes com
membros das instancias decisorias; testam teses para aferir a expectativa de sucesso de casos futuros; diluem os
riscos de demandar por um maior nimero de casos; sdo capazes de avaliar criticamente as informagdes recebidas
de seus advogados ¢ suas reais perspectivas de €xito.
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Ministra Rosa Weber, “...0 que ¢ uma demanda de alta probabilidade de improcedéncia hoje,
ou demanda temeraria, podera nao sé-lo amanha, justamente em razdo da transformagdo do
direito e dos direitos ao longo do tempo...”.

Como reflexdo, verifica-se que a solu¢do buscada focou-se estritamente pelo lado
daquele que busca o Poder Judiciario. Sem deixarmos de lado que tal variavel também possui
relevancia, desde que inserida em uma denominada estrutura macro?’, cumpre ponderar se o
Estado busca racionalizar a perspectiva de solu¢do de violagdo de direitos com o fomento
necessario a busca de demandas coletivas. Se este Estado atua de forma preventiva, cumprindo
seu dever de fiscalizar adequadamente as relagdes de trabalho existentes, punindo aqueles que
violam direitos®’, o que é endossado em especial pelos maiores demandados?!. Cumpre refletir
se este Estado atua como elemento de racionalizagdo das atividades estatais, buscando a
implementagdo de sistematicas que racionalizem os custos de sua atividade®2. Basta lembrar
que uma medida preventiva, a homologagdo da extingdo contratual pelos Sindicatos ou
Ministério do Trabalho, foi excluida pela Reforma Trabalhista, o que endossa a inexisténcia da
busca de uma sistematizacdo e operacionalizacdo de uma racionalidade ao sistema.

Por fim, cumpre refletir se o ordenamento ja ndo possui meios habeis para combater
eventuais excessos, ou mesmo descompromissos de litigantes. Desde o contetido do art. 732,
da CLT, a possibilidade da aplicagcdo de multas por litigdncia de ma-fé ou atos atentatorios a
dignidade da justica, ou mesmo possibilidade de puni¢des administrativas a advogados que
fomentem processos sem lastro minimo, se verifica que a estrutura processual possui grande

quantidade de meios para imputar aos litigantes eventuais punig¢des®*. Neste sentido, ndo se vé

2% Como elemento a se ponderar pela busca de uma interpretagdo que ndo seja um impeditivo ao acesso a justica,
mas que traga a imposicao de encargos ao litigante que deixe de comparecer a audiéncia, ensejando arquivamentos,
questionamos até que ponto a possibilidade de cobranga das custas do processo anterior no interior do processo
novo nao seria meio mais equilibrado, alcangando o acesso a justi¢a sem retirar a responsabilidade do demandante
ausente.
30 A sistematica estadunidense possui neste atuar um de seus principais eixos de solugdes de violagdes a questdes
trabalhistas.
31 Uma busca sistémica de reducdo de litigios, mais do que passar por aqueles que de forma difusa buscam a tutela
de seus direitos, deveria ter como logica um agravamento de punic¢do aos que, por postura costumeira de violagao
de direitos, propiciam esta citada litigiosidade em excesso. Seria o caso de deixarmos de ver o problema pelo viés
de quem busca seu direito, buscando sim aquele que viola esses direitos.
32 Neste sentido, apontam-se solugdes que vdo desde a estruturagdo de uma sistematica de utilizagdo comum de
pericias que alcancem situagdes juridicas coletivas, até a estruturacdo de convénios entre tribunais e cursos de
especializacdo em engenharia e medicina do trabalho, viabilizando a ocorréncia de atividades praticas nos tribunais
como parte integrante da formagao destes profissionais. Claro, sem excluir a relevancia de se ponderar quanto a
existéncia de quadros fixos de peritos nos tribunais.
33 Neste aspecto, cumpre ponderar se a Justiga especializada do trabalho aplica com o rigor necessario tais
punicdes. No mesmo sentido, até que ponto o 6rgdo de fiscalizagdo da atuagdo de advogados pune com rigor
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como correta a afirmacdo de que inexistem riscos ao trabalhador na esfera processual. Nao
menos relevante, ¢ mandamental refletir se o contexto global acima abordado tem como
caracteristica “empurrar” o trabalhador para a litigancia, tendo em vista ndo haver outro meio
para buscar a materializagdo de seus direitos sociais. Considerando que o momento de menor
desigualdade entre empregador e empregado € no “pds-contrato”, o qual seria o inico momento
em que o trabalhador realmente conseguiria “...tentar fazer valer os seus direitos, colocando-se
em condig¢des, ao menos formais, de ser ouvido...” (Souto Maior; 2017; pp 305), restringir seu
acesso seria o mesmo que calar-lhe. Quando o foco se restringe ao lado daquele que busca o
Poder Judicidrio, aquele que sistematicamente ¢ esquecido pelo Estado, a imposi¢do de “filtros
minimos e de desincentivos minimos”**, que seriam “fechaduras” a porta da Justica, acaba por
ser mais um meio de inefetividade de seus direitos sociais, pois ao invés de buscar a cura para

o paciente, busca uma solu¢do em sentido oposto: curar a enfermidade “matando” o doente.

2.2 — Limitacao pelo viés Coletivo

A efetivacdo dos direitos sociais possui em sua esfera coletiva seu maior alcance e
potencial. Isso porque viabiliza a ocorréncia de medidas unitdrias para alcance de uma
pluralidade de agentes, materializando ndo apenas a unidade de interesses, mas em especial, na
esfera laboral, a mitigacao da hipossuficiéncia. Neste sentido, ao se aproximar de uma igualdade
material, coloca em patamar de igualdade os entes que participam desta relacdo juridica,
viabiliza que possam conduzir negociagdes de forma equanime.

E ainda relevante ponderar que a estrutura sindical possui um tripé de fundamentagao
de toda sua estrutura. Uma primeira, que alcanca a dinamica de formagdo e gestdo, seguida da

estrutura negocial, tendo por fim a possibilidade de manejar o direito de greve. Neste sentido,

aqueles que atuam em dissonancia com a verdade dos fatos. De igual sorte, cumpre refletir se a eventual omissao
pela ndo aplicacdo destes seria elemento a provocar as alteragdes aqui debatidas.

34 Como reflexdo, cumpre destacar que a0 mesmo tempo que se sustenta a existéncia de agentes racionais, o que
demanda um atuar que evite litigiosidade, vemos a Suprema Corte, na ADC 58, alterar a sistematica de aplicagdo
de juros e corregdo monetaria, que estimulam o inadimplemento de obrigacgdes trabalhistas. Isso porque o custo
financeiro do processo, seja pelo risco implicito ao processo, seja pelo tempo, seja pelo teor da decisdo, propicia
que agentes racionais venham a optar por destinar os recursos, que deveriam ser pagos pelos direitos sociais, a
operagdo de seus negocios, por ser algo que mais rentabiliza, ou mesmo que mantenham seus recursos aplicados
em operagdes financeiras. Ou seja, existe toda uma estrutura argumentativa que visa imputar ao trabalhador
“apostar na sorte de litigar”, deixando de lado a analise que o atual cenario legislativo e jurisprudencial incrementa
uma outra perspectiva, qual seja, o grande apostador passa a ser o descumpridor de deveres, pois seu custo oferece
vantagens.
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¢ importante destacar que ndo se pode mirar um sem o outro, pois a logica de atuacao sindical
possui nesses trés pontos sua estrutura organica de atuagao.

Quando se mira cada um desses no cenario em curso, percebe-se uma gradual imposicao
de barreiras ao caminhar da atua¢do dos entes coletivos de representacdo dos trabalhadores.
Przeworski (2019, p. 81) destaca que, na légica da busca da regulagdo de interesses de
categorias, a atuagdo estatal refratdria aos sindicatos se intensificou a partir de 1980,
ocasionando uma consequente queda de filiagdes, afetando assim a propria ideologia que
permeia esta relacdo, reduzindo sua consequente influéncia sobre os trabalhadores.

Na perspectiva de formacao e gestdo e da negociagdo coletiva, a fragiliza¢ao passa a ter
novos contornos com a Lei 13.467/17, que extinguiu a contribui¢do sindical obrigatéria. Como
se destacou, ¢ interessante verificar que “...enfraquecimento da capacidade financeira sindical
veio agregada a sua maior responsabilidade na feitura das negociagdes coletivas, tendo em vista
a premissa de privilegiar o negociado sobre o legislado” (Luzes, 2022 pp. 154). Na analise das
ADI 5.794 e ADC 55, verifica-se uma narrativa por parte da Corte Constitucional que endossa
a vontade individual, dissociada da consequente limitacdo e vinculagdo do trabalhador ao que
se decide o sindicato. Passa-se a ter uma situagdo minimamente questionavel, pois a0 mesmo
tempo que o sistema estimula intrinsecamente uma nao associa¢ao e nado manuteng¢ao dos entes
coletivos, se vincula cada trabalhador, filiado ou ndo, ao que esses decidirem. Nao se pode
fomentar um regime de filiagdo e de contribuicdo para os entes sindicais de matriz liberal,
baseado no livre arbitrio individual, e, a0 mesmo tempo, manter uma estrutura de organizagao
sindical de matriz autoritaria, de inspira¢do corporativa, como ¢ aquela que se ampara no art.
8°, 11, da Constituigdo. Se a alteracdo desse modelo autoritario seria mais do que desejavel, ndo
¢ razoavel alterd-la apenas em alguns de seus pilares, enfraquecendo ainda mais os
trabalhadores.

Como elemento final de pressdo, o proprio direito de greve vem gradativamente sendo
limitado, em especial pelas cortes regionais e pela corte nacional, ao ser impostas uma série de
obrigagdes e 6nus ao sindicato. Em especial, verifica-se a ocorréncia de limitagdes impostas
pelo Poder Judicidario, seja quanto a obrigatoriedade de manuten¢do de um percentual minimo
de trabalhadores atuando, seja quando se verificam limitagdes a possibilidade de greve em
decorréncia de motivo politico ou solidario. Também se se verifica a materializagdo da

limitacdo a esse direito, ao priorizar-se a tutela da propriedade privada, através de agdes
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especificas de protecdo a posse dos bens patronais envolvidos nas greves, denominadas
interditos proibitorios.

E exatamente nesse contexto relatado que se traz a reflexiio a alteracio trazida pela atual
redacdo dos arts. 114, §§ 2° e 3°, CRFB/88, realizadas pela EC 45/2004, havendo a inser¢ao da
obrigatoriedade de concordancia das partes para a propositura do dissidio coletivo. A
negociacdo coletiva, tendo o sindicato como elemento principal pelo lado dos trabalhadores,
objetiva viabilizar que esse ente coletivo possa realizar tratativas, seja diretamente com uma
determinada empresa, através de um acordo coletivo de trabalho, seja com o sindicato
representante da classe patronal, através de uma convengao coletiva de trabalho. Observa-se
que diante da eventual impossibilidade de alcance de um termo comum, se reconhece a
possibilidade de ajuizamento de uma demanda especifica, denominada dissidio coletivo, que
tem como propdsito a provocagdo do Poder Judiciario para decidir aquele litigio. O ato
decisorio, denominado sentenga normativa, possui um carater hibrido, qual seja, formalmente
se apresenta como um provimento jurisdicional, mas materialmente acaba por ser elemento
regulador da relagdo contratual mantida entre aqueles litigantes, como resulta da notoria licao
de Carnelutti. Neste sentido, tem-se o que se denomina poder normativo da Justi¢a do Trabalho,
pois as balizas decididas irdo regrar empregador e empregados, vinculando-os aos termos
decididos. Em verdade esse fendmeno, segundo a mais moderna e também notoria doutrina,
tratar-se-ia de efeito da projecao processual da estrutura material dos direitos em discussao.

Vé-se que inicialmente, nas ADI 3392 e 3423, objetivou-se questionar, entre outros
aspectos, a constitucionalidade da alteracdo dos referidos artigos. Apontou-se a ocorréncia de
violagdo aos principios da autodeterminacdo, da inafastabilidade do Poder Judiciario, da
razoabilidade e da liberdade individual, pois haveria uma coagdo implicita as partes para
resolverem os conflitos entre si ou por meio de arbitro. Ainda, se privaria que uma das partes
pudesse acionar o Judicidrio para a solucdo das eventuais divergéncias surgidas. Nao menos
relevante, buscava-se ainda demonstrar que a referida limitagdo nao seria razodvel, pois feriria
clausula pétrea ao se restringir direito de acesso a jurisdigao.

No voto prevalecente, foi destacado que a exigéncia de “mutuo acordo” seria uma
simples norma de procedimento, especifica condi¢do da a¢do, ndo se materializando em barreira
a afastar a atuagdo da jurisdi¢do. Destacou ainda que um dos principais objetivos da EC45 teria
sido “...diminuir o poder normativo da Justi¢a do Trabalho e privilegiar a autocomposigdo”.
Nesta esteira, vé-se no interior do RE 1.002.295 a fixaga@o de tese sobre o tema aqui refletido,
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que ao estabelecer a posicao da Corte Constitucional brasileira, assevera “...ser constitucional
a exigéncia de comum acordo entre as partes para ajuizamento de dissidio coletivo de natureza
econdmica...”. Portanto, materializa que o citado “comum acordo” seria mera condi¢do

procedimental®

para sua propositura, com o objetivo de privilegiar a solu¢do consensual dos
conflitos, colocando a intervenc¢do estatal, por meio da sentenga normativa, como ultima ratio.
Considerando-se, porém, que o efeito processual denominado poder normativo, na verdade,
constitui uma proje¢do dessa natureza da estrutura material dos direitos tutelados, a imposi¢ao
dessa nova condi¢do, rectius, pressuposto processual, constitui mais uma barreira ao acesso ¢ a
efetivagdo desses direitos coletivos.

E interessante observar que o ajuizamento de dissidios ndo é uma prerrogativa do
sindicato profissional. Ao citar debate que precedeu a alteracdo aqui questionada, o voto do
relator indicou até mesmo manifestacdo por parte do Partido dos Trabalhadores, na qual se
aponta que “...vai acontecer o que vemos em muitos movimentos hoje, particularmente em Sao
Paulo, como o recente caso dos metrovidrios, em que a empresa recorre a0 poder normativo
antes de esgotada a capacidade de negociagdo”. Logo, ¢ mandamental destacar desde ja que a
prerrogativa processual sempre foi bilateral, ou seja, qualquer dos lados sempre teve a faculdade
de buscar o Poder Judiciério, tendo em vista haver previsdo expressa na Constituicdo, para que
o dissidio coletivo possa ser levado a apreciagdo pelo Poder Judiciario trabalhista.

Vé-se que tanto a Convencao 154, da OIT, como a recomendacdo apresentada pela
Comissdo de Liberdade Sindical da OIT?*¢ caminham no mesmo sentido, qual seja, estimular a
livre negocia¢ao como meio de solucdo consensual para as questdes trabalhistas, privilegiando
a autonomia da vontade. Tal forma de pensar, ato continuo, buscava sim limitar o denominado

poder normativo da Justica do Trabalho. Por outro lado, ¢ mandamental refletir questdes usuais:

35 No interior dos votos, se exemplificam hipéteses que demandariam o preenchimento de requisitos prévios para
seu ajuizamento, quais sejam: o habeas data, em que se exige comprovagao de prévio indeferimento administrativo
ou da omissao em atender o pedido de informagdes; o artigo 7°, § 1°, da Lei 11.417/2006, que prevé o esgotamento
das vias administrativas para ajuizamento da reclamacdo perante o STF, por violagdo a enunciado de Stimula
Vinculante; o artigo 217, § 3°, da Constitui¢ao Federal, que também prevé o esgotamento das instancias na Justica
Desportiva, como requisito para ajuizamento de a¢des perante o Poder Judiciario. Como critica, destaca-se que
nenhum desses prevé que o demandado concorde com a situagdo de ter uma agdo contra si manejada.
36 Para mais informagdes sobre a posi¢do do Comité de Liberdade Sindical, verificar Caso 1839, que contextualiza
o cenario em que foi materializa a recomendacdo, em especial, pelo fato do governo brasileiro ndo ter cumprido
acordo com petroleiros, sendo seguido pelo movimento paredista e interven¢do da Justiga do Trabalho, que
declarou o movimento em questdo como sendo abusivo, seguido da dispensa de 59 empregados, dentre eles
dirigentes sindicais:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:50002:0::NO::P50002_ COMPLAINT TEXT ID:290
3565
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E ndo havendo composi¢ao? E havendo abuso de direito pelo simples intuito de ndo negociar?
Até que ponto o fim da ultratividade das normas coletivas colabora para essa inércia de uma
das partes’’? Perceba-se que esse conjunto de reflexdes teria respostas mais simples se o direito
de greve fosse plenamente exercido. Nao se pode caminhar com a anélise do comum acordo
sem inserir a consequéncia que o movimento grevista produz. Entretanto, o que se verifica na
pratica ¢ uma gradual limitacdo deste, em especial pelas cortes regionais e pela corte nacional
trabalhista. O proprio voto prevalecente do relator destaca o direito de greve como meio habil
a solucdo. Contudo, diante da sistematica limitacdo desse direito, como o estabelecimento de
percentuais minimos de empregados em atividades, o que se vé ¢ o esvaziamento da finalidade
desse direito, fato que torna a relagdo ainda mais desproporcional. Exclui o inico elemento de
for¢a que os trabalhadores possuem, que ¢ o enfretamento a propria atividade econémica do
empregador, e porque nio dizer, o impacto que disso resulta para a sociedade. E bom ndo
esquecer que a greve, antes de ser direito, ¢ verdadeira arma de luta politica e econdmica e, as
consideraveis limitacdes impostas a ela por sua regulamentagdo infraconstitucional e o seu
tratamento jurisdicional, enfraquecem por demais esse poder.

Deve-se ainda pontuar que a simples existéncia da acdo de dissidio coletivo ndo € so
uma opc¢ao politica do Estado brasileiro, de ter esse tipo de lide solucionada pelo Poder
Judiciario, mas antes o necessario desdobramento juridico-processual dos direitos coletivos em
questdo, ja que, constitucionalmente, ¢ inarredavel a submissdo ao Poder Judicidrio da lesdo a
qualquer espécie de direito. A senso contrario, impor uma condi¢do da agdo sui generis, rectius,
verdadeiro pressuposto processual, que seria o “comum acordo”, como se disse, acaba por ser
efetivo elemento de limitagcdo de acesso a justi¢a. Neste sentido, o voto divergente, proferido
pelo Ministro Marco Aurélio, destaca que o art. 5°, XXXV, CF ndo possui limita¢do ao direito
de acdo. No mesmo sentido se posiciona o Ministro Edson Fachin, destacando ainda a posi¢ao

da Corte Constitucional em decisdes anteriores®® sobre a tentativa de imposi¢do de limitagdo

37 Nio se esta a defender, necessariamente, a alteragdo realizada pelo TST quanto ao teor da Sumula, 277, TST,
mas sim os reais efeitos materiais sobre o escopo da negociacdo coletiva. Pode-se até mesmo lembrar as criticas
apresentadas por Gomes, ao elencar que tal mudanga ocorreu sem a existéncia de precedentes, em auténtico atuar
prospectivo da Corte Superior Laboral, além de ensejar efetiva repristinagdo quanto ao contetido da L. 8.542/92 e
consequente invasao a atribuicao legislativa do Congresso Nacional (Gomes; 2018; pp. 131).

38 Relembra-se a ADI 2139, que considerou a prévia submissdo de conflitos & Comissdo de Conciliagdo Prévia
como obstativa ao direito de agdo, ou mesmo eventual esgotamento de via administrativa para questdes atinentes
a Direito Previdenciario.
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no acesso. Observa-se até mesmo que as eventuais limitagdes®® ao pleno direito de agdo ndo
possuem como norte a concordancia do lado oposto a ser demandado. Em uma perspectiva
estritamente racional, ndo haveria sentido que um possivel demandado concorde que uma agao
seja a ele direcionada, se ele possui a possibilidade de ndo aquiescer com essa possibilidade*’.
Por isso, impor que a parte ré em um processo concorde previamente com a propositura de uma
acdo em seu desfavor denota uma efetiva inviabilizagao do direito de agdo e do acesso a
justiga®!,

Quando se analisa o direito comparado, poucos sdo os paises que adotam a possibilidade
de imposi¢do de solucdo judicial de conflitos coletivos, entre os quais pode-se citar, além do
Brasil, Australia, Burundi, México, Nova Zelandia e Peru (Martins Filho, 2003, p. 33-39)*.
Sendo alvo de diversas criticas, inclusive da OIT, através de seu comité de liberdade sindical,
se verificou um caminhar na linha de privilegiar a solu¢do negocial, o que num primeiro
momento parece algo positivo. Entretanto, ndo se pode analisar tal questdo dissociada das
demais alteracdes ocorridas, bem como da jurisprudéncia restritiva a atuagdo dos sindicatos.
Logo, quando se verifica que os sindicatos perderam sua principal fonte de receita, e que a
principal arma a este disponivel, que seria o direito de greve, ¢ gradativamente minada pelas
cortes trabalhistas, com ameagas de penalidades pecuniarias enormes contra eles, condicionar
o comum acordo para a busca de uma melhor condig@o para a categoria representada significa

impedir, ou, no minimo, dificultar muito que isso ocorra. Ideia seria fomentar o debate com

39 Registrem-se eventuais limitagdes, como a descrita no §1°. do artigo 217 da CF/88, que estabelece a necessidade
de esgotamento da esfera administrativa restrita ao desporto e, mesmo assim, tratando-se de controvérsia referente
a disciplina e competi¢des. Ainda assim, a denominada Justica Desportiva fica condicionada a atuar dentro do
prazo maximo de 60 dias, contados da formalizagdo do processo. Portanto, verifica-se que a condicionante nao
estad ao arbitrio do demandado, como no caso do denominado comum acordo, mas sim a inércia por parte do 6rgao
administrativo erigido a solucionar os temas previamente elencados na legislagdo desportiva.

40 Imaginemos se toda e qualquer violagdo a um direito ensejasse a necessidade de o lado adverso concordar em
ter contra si um processo judicial deflagrado. Ora, se ndo faz sentido na dindmica individual, deve-se refletir se
realmente faz sentido na légica coletiva.

4! Neste sentido, vale destacar ainda que uma coisa ¢ a propria Constituigdo ter previsto a necessidade de buscar-
se, antes do ajuizamento do dissidio coletivo, a negociag@o. Por outro lado, ao ser frustrada tal negociagdo, impor-
se a existéncia de aquiescéncia comum para o ajuizamento acaba por ser verdadeiro veto ao exercicio do direito
constitucional de agdo, pois confere ao suscitado em possivel dissidio coletivo poder quase absoluto quanto a
possibilidade de ingresso em juizo. Em outras palavras, limita-se que um lado postule, pois o lado que
eventualmente ndo possui o interesse em negociar também ndo objetiva ser demandado judicialmente.

42 A solugdo judicial, em si, ndo é propriamente o problema, até mesmo porque a ampliagdo do espectro de muitos
direitos deve-se ao Poder Judiciario. O problema talvez esteja na persisténcia de um modelo de inspiragdo
autoritaria de organizagdo sindical e a anacronica conjugagdo desse modelo com valores de inspiragdo liberal como
a livre sindicalizacdo e o a contribui¢do facultativa as entidades sindicais.
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menor intervenc¢ao estatal, mas o que se verifica, na pratica, ¢ a impossibilidade fatica de acesso

a justiga, e consequente falta ou deficiéncia de materializagdo dos direitos sociais*’.

2.3 — Limitacao pelo viés da limitacdo de competéncia

Uma das premissas para uma plena efetividade do acesso a justica, como destacam
Cappelletti e Garth, ¢ a construcdo de um espago proprio para debates especificos sobre
determinados temas. E exatamente neste contexto que caminha a ocorréncia de especificagdo
de determinados temas, através da criacdo de espagos proprios para seu enfrentamento, o que
acontece com a criagdo da Justica do Trabalho, foco ora em analise. Esta tem como finalidade
precipua a busca de solugdo de conflitos entre dois lados naturalmente antagdnicos: aquele que
oferta sua forga de trabalho e aquele que toma este servigo. E intuitivo perceber que a crise ¢
da esséncia da relagdo de trabalho, tanto no plano individual quanto naquele outro coletivo.

Em sentido antagdnico ao aqui introduzido, limitar o escopo de atuacao, seja através de
mudangas normativas, seja através de um conjunto de decisdes que visem reduzir o limite de
atuagdo da Justica do Trabalho, materializam-se como meios de mitigagdo da efetividade e
concretude dos direitos sociais. Espacos proprios para andlise de temas viabilizam a
especializacdo dos agentes que enfrentam o referido debate, viabilizam a constru¢do de espacos
proprios de entendimento, auxiliam na interpretacdo do fato social a luz das premissas
constitucionais de tutela daquela relagdo, entre outros, propiciando efetividade, celeridade, e
muitas vezes a empatia quanto ao caso enfrentado.

Ao fazer um histdrico da evolug¢do da competéncia da Justica do Trabalho, Martins Filho
detalha uma gradual convergéncia da logica dos atores sociais para o fato social propriamente
dito. Enquanto a Constitui¢ao Federal de 1969 previa a competéncia para a solugdo de conflitos
entre empregados e empregadores, temos em 1988 uma primeira inflexao relevante, passando
a ser prevista a competéncia para solu¢do de conflitos entre trabalhadores e empregadores, o
que denotou significativo avango pois alcancgaria, em tese, todo e qualquer tipo de trabalhador.
Em 2004, com a Emenda Constitucional 45, houve a finalizagdo da inflexao iniciada em 1988,
na qual a competéncia material da Justi¢ca do Trabalho passa a ser, a0 menos em tese, para todo

e qualquer fato social que seja oriundo de uma relacdo de trabalho, alcancando inclusive a

43 Como sugestdo para uma possivel solugdo da questdo, pondera-se a possibilidade de o Ministério Publico do
Trabalho, tendo em vista o risco real que o debate pendente pode trazer para sociedade, atuar em sede de agdo civil
publica, tendo como requeridos os sindicatos que representam as categorias profissional economica.
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Administragdo Publica Direta e Indireta. Percebe-se assim que ao concentrar-se em um Unico
espaco todos os debates acerca da relacdo de trabalho, se concretiza em sua plenitude a busca
de materializag¢do dos direitos sociais afetos as relacdes laborais.

Como diz a expressao popular, “nem tudo sao flores”. Muitos debates, dos mais variados
tipos, foram levados a Suprema Corte para sua analise de algo que, pela literalidade do texto
constitucional, seria até certo ponto singelo, e porque ndo dizer, 6bvio: a competéncia da Justica
do Trabalho frente a uma relagao nitidamente de trabalho. Quando se traz ao debate o conjunto
de principios hermenéuticos, em especial o principio da méaxima efetividade das normas
constitucionais, passa-se a ponderar que toda analise feita deve ter como finalidade atribuir a
maxima eficdcia as normas inseridas na Constituicdo, buscando assim maximizar suas
potencialidades. O que passou-se a observar, de forma gradativa, ¢ a Suprema Corte esvaziar a
competéncia da Justica do Trabalho, e consequentemente o proprio texto constitucional.

Importante observar que Martins Filho atribui parte desse movimento a uma reacdo
contra um constante ativismo judicial** dos magistrados e tribunais trabalhistas, amparado em
uma “diretriz interpretativa e aplicativa” (Martins Filho; 2021; pp 23). Esse fendmeno teria
gerado uma reagdo tanto do STF quanto do Congresso Nacional, este ultimo culminando com
a reforma trabalhista, utilizando o eminente autor uma analogia a terceira lei de Newton
(Martins Filho; 2021; pp 30). Na perspectiva jurisprudencial, destaca a existéncia de uma
posi¢do insurgente da corte laboral, que adotaria sistematica postura refrataria a jurisprudéncia
construida pelo STF* Até mesmo, neste aspecto, vé-se um avangar que busca impedir analise
de vicios intrinsecos a celebracdo do negdcio juridico entre as partes, como se verifica na
questdo da formagdo de vinculos através da sistemdtica da pejotizagdo ou simples
associativismo. Pode-se citar que tais debates vém sendo solucionados, inclusive, em sede de

reclamag@o constitucional, pelas quais pode-se citar Rclm 54712, Relm 53899 e Relm 56.285%,

4 Cumpre destacar nossa posi¢do pessoal, concordando que de fato, em muitas ocasides sdo verificadas atuagdes
que suplantam a propria vontade do legislador. Por outro lado, o sistema possui meios habeis de adequagdo, nao
nos parecendo que a limitagdo de competéncia seja a via mais adequada, sob pena de ferir a propria constituigao,
o que verificamos ocorrer de forma sistematica, inclusive pela corte constitucional.
45 Cita diversos exemplos, como a responsabilidade da administragdo publica e a possibilidade de terceirizagdo.
46 Salta aos olhos, nos casos citados, que se trata de fatos sociais que demandariam, em tese, a analise de elementos
probatorios para validar aspectos como ocorréncia de eventual defeito do negdcio juridico. Entretanto, a posi¢ao
da Corte Constitucional vem sendo de solugdo pelo fato de os contratantes possuirem “alto grau de escolaridade e
remuneragdo expressiva”. Questdo: sera que se estes sdo suficientes, por si sO, para afastarem a ocorréncia de
fraude e outros vicios?
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E possivel observar que a atuagdo do STF, na anélise da competéncia da Justica do
Trabalho, j& vem caminhando para um corte restritivo antes mesmo da L. 13.467/17. Pode-se
citar a reflex@o sobre aspectos afetos a servidores publicos, em que houve o entendimento de
tratar-se de uma relacdo estatutdria, e ndo contratual. Tem-se aqui a limitacdo do escopo
constitucional, além de verificar-se a criagdo de uma espécie de incompeténcia trabalhista em
razao da participa¢do da Fazenda Publica no processo. Como destaca Fava, “...olhando pelo
retrovisor da historia, o tribunal apegou-se a conceito desenvolvido sob a égide de outra ordem
constitucional, adotando-o como razdo de decidir” (Fava; 2021; pp 349). Nao menos relevante
que a decisdo, a ratio decidendi destacou uma possivel posi¢cdo protetiva pela Justica do
Trabalho, em detrimento ao legalismo, qualificando a questdo através da adog@o de um conceito
estrito de relagdo de trabalho, alcancando apenas relagdes contratuais. Neste aspecto, aponta

Martins Filho:

A tonica dos argumentos expendidos no acordao desse leading case apontavam para
a inconveniéncia de uma girada competencial de 180°, passando de uma Justica
Comum Federal ou Estadual que, em matéria administrativa, pauta-se pelo extremo
legalismo, numa relagdo em que o Estado impde as normas a seus servidores, para
uma Justica do Trabalho notadamente protecionista, do que considera a parte mais
fragil da relacdo de trabalho, que ¢ o empregado (Martins Filho, 2021, p. 57).

Verifica-se que a tonica dos julgamentos passa pela gradual relativizagdo da
competéncia da Justica do Trabalho, seja afastando a possibilidade de enfrentamento de temas
especificos, seja conferindo uma mera competéncia subsidiaria, na qual somente seria possivel
a sua atuagdo ap0s a apreciagdo realizada pela Justicga Comum Estadual ou Federal*’. Com
relacdo a primeira, verificam-se restrigdes que buscam limitar o contrato em termos temporais
(Tese 992 de repercussdo geral, sobre questdes pré-contratuais) e que excluem tematicas
especificas (ADI 5326 — autorizagdo para trabalho artistico infantil; ADI 3684 — incompeténcia
para julgar agdes penais; RE 569056 — incompeténcia para determinar os recolhimentos
previdencidrios decorrentes do contrato de emprego reconhecido; Tema 305 — incompeténcia
para agdes de cobranca de honorarios promovidas por profissionais liberais). De igual sorte, ao

tratar a Justica do Trabalho como sendo subsidiaria, verificam-se hipoteses*® que, por

47 Como critica, destaca-se que a posi¢do do STF trata a Justica do Trabalho como “algo menor”, mera cumpridora
de decisdes anteriores dos demais ramos da Justica, numa dimensdo constitucional que retrocede aos moldes das
Cartas de 1934 e 1937. E ainda uma questdo relevante: qual seria a amplitude cognitiva da Justica do Trabalho?
Poderia, por exemplo, julgar em sentido oposto? Como, especificamente, no exemplo, se a Justiga Comum entende
ndo existir vinculo estatutario, a Justica do Trabalho fica vinculada a esses termos, ou pode decidir pela ocorréncia
de vinculo estatutario?
48 O STF sinaliza que toda vez que houver uma lei especifica para uma categoria, a analise deve ser primariamente
da Justica Comum.
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determinagdo da Suprema Corte, devem ser analisadas previamente pela Justica comum, e
apenas se ndo cumpridos os requisitos legais, seria remetido para a apreciacdo da Justica
especializada (ADC 48 — incompeténcia para julgar a relacdo juridica entre o motorista e a
empresa contratante; Tema 550 - incompeténcia para analisar a situagdo dos representantes
comerciais, regidos pela Lei n° 4.886/65)*. Varela pontua de forma contundente o que se

aborda ao destacar:

Fazem parte desse conjunto de iniciativas as reiteradas decisdes de incompeténcia da
Justica do Trabalho para tratar das relagdes de trabalho, mesmo considerando a
ampliacdo da competéncia da instancia judicial trabalhista perpetrada pela Emenda
Constitucional n. 45/2004. Trata-se de um franco processo de esvaziamento da
competéncia da Justica do Trabalho. Algumas decisdes emblematicas do Supremo
Tribunal Federal nesse sentido sdo ADI n. 3.395-6 (incompeténcia da Justica do
Trabalho para as relagdes estatutarias e juridico-administrativas); RE n. 586.453 (Tese
de Repercussdo Geral n. 190: incompeténcia da Justica do Trabalho para o
processamento de demandas ajuizadas contra entidades privadas de previdéncia com
o proposito de obter complementagdo de aposentadoria); RE 846854 (Tese de
Repercussdo Geral n. 544: incompeténcia da Justica do Trabalho para julgar
abusividade de greve de servidores publicos celetistas da Administragdo publica
direta, autarquias e fundagodes publicas); RE n. 960.429 (Tese de Repercussdao Geral
n. 992: incompeténcia para julgar controvérsias relacionadas a fase pré-contratual de
selecdo e admissdao de servidores publicos celetistas, isto ¢, para demandas
envolvendo danos morais pré-contratuais de servidores publicos celetistas da
Administragao Publica direta e indireta); RE n. 606.003 (Tese de Repercussao Geral
n. 550: incompeténcia para o julgamento de processos envolvendo relagdo juridica
entre representante e representada comerciais, entendendo que ndo hé relagdo de
trabalho entre as partes). Essa interpretacdo restritiva quanto a competéncia da Justica
do Trabalho tem sido aplicada, em alguns julgados de turmas do STF, para os
motoristas autdnomos, supostamente regulados pela Lei n. 11.442/2007.

Urge ressaltar ainda o posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho, em
consonancia com a Sumula n. 363 do STJ, no sentido da incompeténcia da Justi¢a do
Trabalho para julgar relagdes de trabalho também enquadradas como de consumo,
regidas por lei especial. Por fim, a maior parte das decisdes da Justi¢a do Trabalho no
sentido da incompeténcia dessa especializada para processar e julgar os conflitos de
trabalho envolvendo os(as) trabalhadores(as) de plataforma. Essas decisdes negam o
fundamento e as particularidades constitutivas da Justi¢a do Trabalho que, a partir da
assimetria real dos sujeitos do mercado de trabalho, se construiu como o6rgio
jurisdicional especializado apto a julgar relagdes nas quais hé prestagdo de trabalho
humano em prol de um tomador. Ressalte-se que o afasta- mento dos(das)
trabalhadores(as) da Justica do Trabalho restringe a propria capacidade de enunciagao
dos direitos por parte desses sujeitos e estimula o descumprimento dos direitos
trabalhista pelo empresariado” (Varella, 2022, p. 208-209).

Ao que se vé, evitar que a Justica do Trabalho possa analisar aspectos que, a
prioristicamente, seriam de sua competéncia, ou mesmo de sua finalidade institucional, acaba

por criar obstaculos a efetivagdo destes direitos sociais. Ademais, a propria logica formal

4 Destaca Martins Filho, em conclusdo, que “...como se pode verificar, a mudanca da constitui¢io de 1967/1969
para a de 1988, quanto a competéncia da Justica do Trabalho, de relacdo de emprego para relagdo de trabalho
acabou ndo sendo reconhecida jurisprudencialmente pelo STF, mormente pelo cariter excessivamente
protecionista da Justica do Trabalho” (Martins; 2021; pp. 59).
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vinculada a esse procedimento importa em maior morosidade e menor aptidao cognitiva para
enfrentamento dessas temadticas, ensejando enorme lapso temporal apenas para se decidir quem
¢ o efetivo 6rgdo competente para enfrentar a questdo, na contramao da instrumentalidade que
prevalece na mais moderna doutrina processual como valor central a ser observado. Isso se
evidencia pela propria dificuldade estrutural, seja pela maior dificuldade de acesso a Justica
Federal, por menor capilaridade e necessaria estrutura de custeio, ou pelo fato de a Justica
Estadual enfrentar uma enormidade de conflitos, oriundos das mais diversas rela¢des juridicas.
Conclui-se que o STF, de forma clara, consolida um entendimento refratirio ao texto
constitucional, amparado em premissas de existéncia de excessos protetivos e perigos
decorrentes da atuacdo da Justica do Trabalho, mesmo que tal posi¢do contribua de forma clara
para a inefetividade dos direitos sociais de natureza laboral. Além disso, vale lembrar que, se a
Justica do Trabalho ¢ o ou foi protetiva em excesso, ao restringir o seu ambito de atuacdo, a
Corte Constitucional acaba por impedir que, numa virada de entendimentos tipica do jogo
democratico na composi¢do das cortes colegiadas, fosse possivel evoluir para uma forma de

tratamento mais equilibrada dessas questoes.

3. Consideracgoes finais

Pensar a construgdo de uma estrutura de direitos sociais importa reconhecer ao Estado
a obrigacdao de atuar de forma rotineira, em todas as suas esferas, como agente redutor de
desigualdades. Como se busca pontuar, a segmentacdo em poderes diversos ndo exclui o dever
finalistico de buscar a materializa¢cdo da dignidade da pessoa humana. Logo, sendo um poder
inerte, cumpre aos demais atuar com vistas a garantir que tal omissao seja superada.

Por outro lado, ao refletirmos de forma especial em matérias trabalhistas, e de forma
mais detida no préprio acesso a justica como meio de tutela dos direitos sociais laborais,
verifica-se uma op¢do do Estado de deixar a inércia de lado, passando a atuar de forma
contundente para a restri¢ao gradual daqueles direitos. A inexisténcia de um atuar em pesos e
contrapesos nesse tema tao sensivel importa em auténtico risco sistémico ao trabalhador como
destinatario de protecdo diferenciada. Em sede de acesso a justi¢a, vé-se ainda uma logica
ciclica, pois a pobreza ¢ meio de afastamento do acesso, ao passo que ao ndo alcancar a
possibilidade de ver um litigio solucionado pelo Poder Judiciario, verifica-se o agravamento da

condi¢ao de miserabilidade.
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Como se pode pensar em uma légica de solugdo de conflitos sem a existéncia de uma
estrutura de acesso a jurisdicdo? Serd que se vivencia uma onda de acesso a justica
simplesmente formal, tendo em vista que os diversos fatos acima analisados denotam um
gradual estabelecimento de barreiras de acesso, nas quais a eventual superacdo de um obstaculo
nos aponta uma infinidade de outros? Até que ponto o Estado, em suas trés esferas, demonstra
ter escolhido seu lado na dicotomia “capital x trabalho”, se restringindo a constru¢do de uma
estrutura que visa apenas a tutela do patriménio de poucos, destinando apenas o estado policia
para os demais integrantes da sociedade?

O modelo em curso, além de ensejar um risco imediato, quando se pensa nos
destinatarios da tutela por parte do Estado, enseja ainda um risco mediato, qual seja, a
fragilizagdo num segundo momento da paz social, da democracia e da propria estruturagdo do
Estado. Quando essa diferenca chega ao direito do trabalho, impedindo o acesso minimo a
direitos, parece possivel o questionamento: para que serve o Estado? Isso porque, se as portas
do sistema se fecham para um determinado grupamento quando busca alcangar sua dignidade
de subsisténcia, 0 meio para seu acesso pode ser fora do sistema, o que ensejaria risco, até

mesmo, de ruptura da estrutura posta.
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Resumo

O artigo analisa a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPCD) e
sua influéncia no ordenamento juridico brasileiro, destacando a inconstitucionalidade do §6° do artigo
10 da Lei n° 9.263/1996 e do Projeto de Lei n° 5.679/2023. A pesquisa explora a evolugdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, a transicdo do modelo assistencialista para o modelo social da deficiéncia
¢ a protecdo constitucional desses direitos. Enfatiza-se a importdncia da autodeterminagdo e da
autonomia das pessoas com deficiéncia, com foco nos direitos reprodutivos, analisando um caso de
restricdo indevida desses direitos na Espanha. A incorporagdo da CDPCD ao direito brasileiro, com
status de norma constitucional, reforca a necessidade de eliminar barreiras juridicas e sociais que
limitam a inclus@o e a igualdade. O artigo conclui que a esterilizacdo compulsoria de pessoas com
deficiéncia, mesmo com autorizacdo judicial, € inconstitucional, uma vez que viola direitos
fundamentais e clausulas pétreas da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; Direitos
fundamentais; Inconstitucionalidade; Direitos reprodutivos; Inclusdo social.

Abstract

The article analyzes the International Convention on the Rights of Persons with Disabilities (ICRPD)
and its influence on the Brazilian legal system, highlighting the unconstitutionality of §6 of Article 10
of Law No. 9,263/1996 and Bill No. 5,679/2023. The research explores the evolution of the rights of
persons with disabilities, the transition from an assistentialist model to the social model of disability,
and the constitutional protection of these rights. It emphasizes the importance of self-determination and
autonomy for persons with disabilities, focusing on reproductive rights and analyzing a case of undue
restriction of these rights in Spain. The incorporation of the ICRPD into Brazilian law, with
constitutional status, reinforces the need to eliminate legal and social barriers that limit inclusion and
equality. The article concludes that compulsory sterilization of persons with disabilities, even with
Judicial authorization, is unconstitutional, as it violates fundamental rights and constitutional clauses.

Keywords: International Convention on the Rights of Persons with Disabilities; Fundamental rights;
Unconstitutionality; Reproductive rights, Social inclusion.
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Resumen

El articulo analiza la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CIDPD) y su influencia en el ordenamiento juridico brasilerio, destacando la inconstitucionalidad del
§6 del articulo 10 de la Ley N°9.263/1996 y del Proyecto de Ley n°5.679/2023. La investigacion explora
la evolucion de los derechos de las personas con discapacidad, la transicion del modelo asistencialista
al modelo social de la discapacidad y la proteccion constitucional de estos derechos. Se enfatiza la
importancia de la autodeterminacion y la autonomia de las personas con discapacidad, con un enfoque
en los derechos reproductivos, analizando un caso de restriccion indebida de estos derechos en Esparia.
La incorporacion de la CIDPD al derecho brasilerio, con estatus de norma constitucional, refuerza la
necesidad de eliminar barreras juridicas y sociales que limitan la inclusion y la igualdad. El articulo
concluye que la esterilizacion compulsoria de personas con discapacidad, incluso con autorizacion
Judicial, es inconstitucional, ya que viola derechos fundamentales y clausulas pétreas de la Constitucion
Federal.

Palabras clave: Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad;
Derechos fundamentales, Inconstitucionalidad; Derechos reproductivos; Inclusion social.

Como citar este artigo: ABNT! e APA?

1. Introducao

A protecdo e a promocdo dos direitos das pessoas com deficiéncia evoluiram
significativamente ao longo da histéria. Inicialmente marcadas por exclusdo e invisibilidade,
essas questdes alcancaram um lugar central nos direitos humanos e no ordenamento juridico
contemporaneo.

Nesse cenario, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CDPCD) destaca-se como um marco fundamental, promovendo uma nova
compreensdo sobre a deficiéncia, baseada no modelo social, que enfatiza as barreiras sociais
em vez das limitacdes individuais.

Este artigo propde uma reflexdo sobre a fundamentalidade dos direitos das pessoas com
deficiéncia a luz da CDPCD, examinando como a ado¢do do modelo social da deficiéncia
promoveu uma ruptura paradigmatica, contribuindo para uma sociedade mais inclusiva e

igualitaria.

' FELICIANO, Guilherme Guimardes; BARRETO, Pablo Coutinho. A Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e a inconstitucionalidade/inconvencionalidade do §6° do artigo 10 da Lei n® 9.263/1996 ¢ do
Projeto de Lei n® 5.679/2023: Os novos contornos do eugenismo no Brasil. Labuta, v. 2, n. 1, p. 57-76, jan./jun.
2025.

2 FELICIANO, G.G.; Barreto, P.C. (2025). A Conveng¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a
inconstitucionalidade/inconvencionalidade do §6° do artigo 10 da Lei n® 9.263/1996 e¢ do Projeto de Lei n°
5.679/2023: Os novos contornos do eugenismo no Brasil. Labuta, 2(1), 57-76.
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O texto esta estruturado da seguinte forma: inicialmente, discute-se a fundamentalidade
e a protecdo constitucional dos direitos das pessoas com deficiéncia, destacando sua evolugao
normativa no Brasil. Em seguida, aborda-se a forca normativa da CDPCD e seu impacto no
ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, delineiam-se a autonomia e a autodeterminacao das pessoas com
deficiéncia, com énfase na protecao de seus direitos reprodutivos, incluindo um breve na analise
de caso sobre a limitagdo desses direitos em pessoas com sindrome de Down na Espanha.

Por fim, serd examinada a inconstitucionalidade superveniente do §6° do artigo 10 da
Lei n® 9.263/1996 e a violacdo de clausulas pétreas pelo Projeto de Lei n® 5.679/2023,
evidenciando os desafios e perspectivas para a prote¢do dos direitos das pessoas com

deficiéncia no Brasil.

2. A fundamentalidade e a protecao constitucional dos direitos das pessoas

com deficiéncia

Ao longo da historia, as pessoas com deficiéncia foram frequentemente relegadas a
margem das garantias universais de direitos humanos (Brandao, 2023, p. 27). Ao revés, foram
vitimas de um efetivo desprezo pela sua condi¢do humana.

O reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia como uma categoria juridica
especifica — i.e., a sua afirmagdo como direitos humanos proprios dessa categoria de pessoas
vulnerabilizadas — deu-se de forma progressiva, com declaragdes bem mais recentes que a
proclamacao da universalidade dos direitos humanos (Brandao, 2023, p. 105). Insere-se, a rigor,
naquele fendmeno que Bobbio identificou como “moltiplicazione per specificazione” (ou seja,
a “passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, [da universalidade abstrata] para uma
ulterior determinagdo dos sujeitos titulares de direito”) (Bobbio, 1992, p. 62-63).

No Brasil, a Emenda Constitucional n° 12, de 17 de outubro de 1978, alterou o texto
constitucional entdo vigente para assegurar as pessoas com deficiéncia a garantia de educagao
especial e gratuita, o direito de assisténcia, de reabilitagdo e de reinser¢do na vida econdmica e
social do pais, a proibi¢do de qualquer tipo de discriminagdo, inclusive quanto a admissdo ao
trabalho ou ao servigo publico e quanto a salarios, e a possibilidade de acesso a edificios e

logradouros publicos®.

* Artigo Unico - E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigdo social e econdmica especialmente
mediante:
I - educagdo especial e gratuita;
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Uma década depois, a Constitui¢do Federal de 1988, em linha com o seu espirito de
reconhecer os direitos fundamentais como inerentes a dignidade da pessoa humana, consagrou
diversos dispositivos a proclamacao dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Os direitos fundamentais sdo um tipo de direito subjetivo cuja nota distintiva reside em
sua fundamentalidade. Dito de outro modo, a fundamentalidade constitui uma propriedade
exclusiva especifica dos direitos fundamentais. Logo, a classificacio de um direito como
fundamental demanda a anélise do conceito de fundamentalidade e das propriedades formais e
materiais que lhe conformam (Pulido, 2014, p. 387).

Antes, porém, ¢ preciso ressaltar que o conceito de direito fundamental ¢ um dos mais
tormentosos da Teoria da Constituigdo. H4 um conceito histérico, um conceito ideal, um
conceito material, um conceito estrutural, um conceito formal, um conceito funcional, um
conceito politico, um conceito dogmatico, um conceito juridico entre outros tantos (Sampaio,
2003, p. 89).

A partida, convém observar que nio se confundem necessariamente, como categoria,
com os chamados direitos humanos. Por isso, entendemos como preferivel, em todo caso, a
expressao “direitos humanos fundamentais”, como expressao técnico-juridica mais abrangente,
seja pelo seu uso comum na tradi¢do brasileira, seja porque semanticamente ¢ mais
compreensiva que as expressoes “direitos fundamentais” (geralmente atrelada a ideia de
positividade das normas juridicas correspondentes) ou “direitos humanos” (ora ligada a
concepcdes jusnaturalistas, ora ao ambiente juridico internacional), seja porque, enfim, ja
adotada inclusive em documentos da UNESCO ( “droits de [’homme fondamentaux’*).

A rigor, a (jus)fundamentalidade de um direito subjetivo decorre da combinagdo de
propriedade formais e materiais. Assim, na licdo de Carlos Bernal Pulido, um direito precisa
manifestar pelo menos uma propriedade formal e outra material para ser considerado um direito
fundamental. As propriedades formais guardam relacdo com a fonte formal do direito que
empresta validade ao direito fundamental (i.e., com a propria forma de expressdo daquele
direito). Sdo quatro as possiveis propriedades formais de um direito fundamental, a saber: (i)

estar inserido no capitulo relativo aos direitos fundamentais da Constitui¢cdo; (ii) pertencer ao

IT - assisténcia, reabilitacdo e reinsercao na vida econdmica e social do pais;

IIT - proibigao de discriminagao, inclusive quanto & admissdo ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios;

IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

4 Veja-se ainda, quanto 3 mesma expressio, “La démocratie a I'ére numérique face aux menaces pour la vie privée
et les libertés individuelles”, resolugdo adotada a unanimidade pela 133* Assembleia da Unido Interparlamentar
(Genebra, 21/10/2015). Confira-se, enfim, FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Por um processo realmente
efetivo: Tutela processual de direitos humanos fundamentais e inflexdes do "due process of law". Sdo Paulo: LTr,
2011 (Apresentagdo do texto).
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texto da Constitui¢do; (iii) integrar o bloco constitucional; ou (iv) ter reconhecida a posi¢do de
direito fundamental pela jurisdi¢do constitucional (Pulido, 2014, p. 395).

Por sua vez, as propriedades materiais dos direitos fundamentais conferem
fundamentalidade a partir da caracteristica Unica de prote¢do dos interesses fundamentais do
individuo relacionados a sua liberdade (i); & sua autonomia (ii); a sua igualdade (iii) e/ou a
satisfacdo das suas necessidades basicas (iv) (Pulido, 2014, p. 400).

Em uma outra perspectiva, pode-se afirmar que os direitos materialmente fundamentais
podem ser encarados como um desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana.
Isso ¢ assim porque as dimensdes dos direitos humanos e fundamentais, na sua esséncia,
materializam as diferentes refracdes do principio da dignidade da pessoa humana, pilar central
da arquitetura constitucional contemporanea (Sarlet, Fensterseifer, 2010, p. 19).

A dignidade da pessoa humana ¢ descrita por Luis Roberto Barroso como um conjunto
de valores civilizatorios incorporados ao patrimdnio da humanidade. O seu conteudo juridico
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais,
politicos e sociais. Seu nicleo material elementar ¢ composto do minimo existencial, locucao
que identifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia fisica e indispensavel
ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia,
ndo ha dignidade (Barroso, 2001, p. 68).

Ainda que a maioria dos direitos fundamentais individualmente considerados se
conectem com a dignidade da pessoa humana de forma diferenciada em sua amplitude e
intensidade, os direitos fundamentais, os objetivos estatais e as variantes das formas estatais
tém a dignidade como premissa e encontram-se a seu servico (Haberle, 2009, p. 81).

Para Ingo Wolfgang Sarlet, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem, ainda que com intensidade variavel, explicitagdes da dignidade da pessoa, por via
de consequéncia — e a0 menos em principio — estd presente em cada direito fundamental um
contetido ou pelo menos alguma proje¢do da dignidade da pessoa (Sarlet, 2009, p. 96).

E nesse contexto que podemos afirmar que a fundamentalidade dos direitos das pessoas
com deficiéncia esta alicer¢ada tanto em suas propriedades formais — como a sua inclusdo no
texto constitucional (supra) e o reconhecimento dessa condig¢ao pelo Supremo Tribunal Federal
(v. ADI 5357, ADI 6476, ADI 5583, RE 665381, ADI 5452, ADI 7028 etc.) — ¢ em suas
propriedades materiais, porque garantem a prote¢do de interesses fundamentais ligados a

liberdade, a igualdade e a satisfagdo das necessidades basicas.
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Esses aspectos fundamentam a transi¢do para um paradigma juridico mais inclusivo,
cuja consolidagdo se deu por meio da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia, marco no reconhecimento desses direitos em sua plenitude.

3. A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

e sua forca normativa no ordenamento juridico brasileiro

A histoéria dos direitos das pessoas com deficiéncia pode ser percebida a partir de quatro
fases distintas. Na licdo de Flavia Piovesan, sdo elas: 1) fase da intolerancia, na qual as pessoas
com deficiéncia eram vistas como resultado da impureza, do pecado ou castigo divino; ii) fase
da invisibilidade, quando ndo havia qualquer preocupacdo especial direcionada a esse grupo
vulnerabilizado; iii) fase assistencialista, pautada na perspectiva médica e biologica, sendo a
deficiéncia uma doenga a ser curada e o individuo alguém a ter sua enfermidade tratada; e iv)
fase do paradigma dos direitos humanos, marcada pelo reconhecimento dos direitos a inclusao
social, com énfase na relagdo com o meio em que estdo inseridas e na necessidade de se eliminar
obstaculos e barreiras superaveis, seja elas culturais, fisicas ou sociais, que impegam o pleno
exercicio dos direitos humanos (Piovesan, 2012, p. 46).

O épice dessa evolucdo normativa se deu com a incorporagdo da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ao ordenamento juridico brasileiro
por meio do Decreto n° 6.949, 25 de agosto de 2009.

A CDPCD representou uma verdadeira mudanga de paradigma no tratamento juridico e
social das pessoas com deficiéncia. Isso porque ela se propde a abandonar a visdo tradicional,
centrada no assistencialismo, € nos convida a adotar um modelo verdadeiramente inclusivo,
centrado nos direitos humanos.

De inicio, ¢ preciso reconhecer que a Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia foi incorporada ao nosso ordenamento juridico observando o regramento do
artigo 5°, §3°, da Constituicdo Federal, ou seja, seguindo a regra de tramitacdo de emendas a
Constituicdo, passando, portanto, a integrar o bloco de constitucionalidade que funda o
ordenamento juridico brasileiro.

Nessa linha, inclusive, foi o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n°® 5.357-DF. ao pontuar que a Convencao Internacional sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia detém status equivalente ao de emenda constitucional, refor¢ando
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o compromisso internacional da Republica com a defesa dos direitos humanos e compondo o
bloco de constitucionalidade que funda o ordenamento juridico patrio’.

A CDPCD promoveu uma ruptura paradigmatica ao substituir o modelo médico-
assistencialista pela perspectiva do modelo social da deficiéncia. Nesse contexto, a deficiéncia
¢ compreendida como uma construcdo social, resultante da interacdo entre limitagdes
individuais e as barreiras impostas pela sociedade — sejam elas culturais, sociais ou fisicas.
Essa abordagem reafirma que uma sociedade verdadeiramente inclusiva deve eliminar essas
barreiras para garantir a igualdade no pleno exercicio dos direitos humanos.

E em razdo disso, a Convencao se apresenta como um novo paradigma, evidenciando
que a deficiéncia faz parte de diversidade humana. Ao deixar de lado o modelo médico da
deficiéncia, que foca na limitagdo da pessoa, e adotar o modelo social, no qual a deficiéncia ¢
parte da diversidade humana, cabendo a sociedade cuidar para a diminuir as barreiras existentes,
de modo que quanto mais acessivel a sociedade, mais as pessoas com deficiéncia poderdao
exercer seus direitos em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

O ponto mais transformador da CDPCD reside no abandono definitivo de uma
abordagem caritativa e assistencialista, que reduzia as pessoas com deficiéncia a sujeitos
passivos de politicas publicas. Em seu lugar, emerge uma perspectiva centrada nos direitos
humanos, que reconhece essas pessoas como titulares plenos e inviolaveis de direitos, capazes
de exercer autonomia e influenciar ativamente as politicas que moldam sua inclusdo na
sociedade

Essa transi¢do ndo ¢ meramente semantica, pois envolve uma mudanca de perspectiva
profunda no que diz respeito ao papel do Estado, da sociedade, e das proprias pessoas com
deficiéncia. O modelo de direitos humanos, que ¢ a espinha dorsal da Convengao, exige que as
pessoas com deficiéncia sejam protagonistas de suas vidas, com plena autonomia e poder de
decisdo.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ressalta a
necessidade de politicas publicas que eliminem barreiras arquitetonicas, comunicacionais e
atitudinais. Essas barreiras perpetuam a exclusdo social e devem ser superadas por forca do
comando normativo — de indole constitucional — consignado no texto da CDPCD.

Seus principais eixos tematicos sdo: a) igualdade, ndo-discriminagdo e reconhecimento
igual perante a lei; b) mulheres e criancas com deficiéncia; c) acessibilidade e mobilidade

pessoal; d) direito a vida e situacdes de risco e emergéncias humanitérias; €) acesso a justiga; f)

5 ADI 5357 MC-Ref, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 09-06-2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-240 DIVULG 10-11-2016 PUBLIC 11-11-2016.
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liberdade, inclusive de movimentagdo e nacionalidade, e seguranga da pessoa; g) prevengao
contra tortura ou tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes; h) prevencao contra
a exploracao, a violéncia e o abuso; 1) prote¢do da integridade da pessoa; j) vida independente,
inclusdo na comunidade e participacdo na vida politica e publica, cultural e em recreagdo, lazer
e esporte; k) liberdade de expressdo e de opinido e acesso a informagdo; 1) respeito a
privacidade, pelo lar e pele familia; m) educacdo; n) satde, habilitacdo e reabilitagdo; o)
trabalho e emprego; padrao de vida e protecao social adequados (Brandao, 2023, p. 213).

A estrutura da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
estd assentada em oito principios, previstos em seu artigo 3°, que trazem uma carga axioldgica
direcionada a inclusdo desse grupo de pessoas vulnerabilizadas. Para Filipe Venade Sousa,
esses principios sdo normas juridicas com carater genérico, abstrato e basico, e com sentido
aberto e flexivel no plano de interpretacdo e aplicagdo no tratamento juridico, refletindo o
impacto do modelo social de deficiéncia enquanto vase interpretativa para todas as disposi¢des
convencionais (Sousa, 2018, p. 161).

Os principios gerais da CDPCD sdo os seguintes: 1) principio do respeito a dignidade
inerente a pessoa com deficiéncia; ii) principio do respeito a autonomia individual e
independéncia pessoal; iii) principio da ndo discriminacdo e da dignidade inerente; iv) principio
da plena e efetiva participacdo e inclusdo social; v) principio do respeito as diferengas e da
aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana; vi) principio da
igualdade de oportunidades; vii) principio da igualdade entre homens e mulheres; e viii)
principio do respeito ao desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e
respeito aos direitos dessas criangas de preservar sua identidade.

Essas oito diretrizes principioldgicas vao orientar a interpretagdo de todo o corpo
normativo da Convencao a fim de que dele se extraia a maxima efetividade, a maior produgao
possivel de efeitos (Brandao, 2023, p. 267).

Nessa perspectiva, ao elevar todas essas questdes referentes aos direitos das pessoas
com deficiéncia ao patamar constitucional, incorporando-as ao bloco de constitucionalidade, o
legislador constituinte derivado promoveu uma verdadeira revolugdo no tratamento juridico das
pessoas com deficiéncia, orientado pelo principio da fraternidade, inscrito no predmbulo da

Constitui¢do Federal®.

6 PREAMBULO: Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade ¢ a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
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4. Autonomia e autodeterminacio: a protecao dos direitos reprodutivos das

pessoas com deficiéncia

Os direitos sexuais e reprodutivos sdo direitos fundamentais diretamente extraidos da
dignidade da pessoa humana, que visam a garantir o exercicio individual, livre e responsavel,
da sexualidade e reproducdo humana (Ventura, 2009, p. 19).

Esses direitos surgem do direito a igualdade, do respeito a integridade fisica e mental,
da liberdade e autonomia do individuo, que, em conjunto, geram a necessidade de protecdo a
diversidade. O seu escopo abrange o direito a servigos de saude sexual, informacao e educagao
sexual, a liberdade de escolher o parceiro, a possibilidade de ter ou ndo relagdes sexuais, a
liberdade de expressar livremente sua sexualidade e identidade de género, a liberdade de
expressar livremente sua orientagdo sexual e identidade de género, a pratica sexual segura para
prevencao de gravidez e doengas sexualmente transmissiveis, o direito de acesso a técnicas e
métodos para conceber ou ndo filhos, o direito a reproducdo sem discriminagdo, temor ou
violéncia, entre outros aspectos (Ramos, 2023, p. 1153-1154).

Apesar de alguns avancos, o reconhecimento e a prote¢do dos direitos sexuais e
reprodutivos ainda enfrentam desafios significativos em muitos paises, especialmente no que
concerne as pessoas com deficiéncia, que frequentemente encontram barreiras adicionais na
obtencdo de cuidados de satde adequados e na persisténcia de estigmas sociais bastante
enraizados.

A circunstancia das pessoas com deficiéncia terem historicamente sido eliminadas ou
marginalizadas em isolamento institucional, com minima participacdo social, sempre
dependente dos esforcos de familiares para a sobrevivéncia, ¢ que a promocao do respeito a
diginidade que lhes ¢ inerente figura como objetivo da Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, logo em seu artigo 1° (Corréa, 2020, p. 157).

Nesse contexto, os direitos sexuais e reprodutivos das pessoas com deficiéncia
encontram prote¢do especifica no ambito da CDPCD, em seu artigo 23, 1, que insta os Estados
Partes a adotarem medidas efetivas e apropriadas para eliminar a discriminagao contra pessoas
com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento, familia, paternidade e
relacionamentos, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, de modo a assegurar que:

a) seja reconhecido o direito das pessoas com deficiéncia, em idade de contrair matrimonio, de

internacional, com a solug¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos pretendentes; b)
sejam reconhecidos os direitos das pessoas com deficiéncia de decidir livre e responsavelmente
sobre o numero de filhos e o espacamento entre esses filhos e de ter acesso a informagdes
adequadas a idade e a educacdo em matéria de reproducdo e de planejamento familiar, bem
como 0s meios necessarios para exercer esses direitos; ¢) as pessoas com deficiéncia, inclusive
criangas, conservem sua fertilidade, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

A for¢a normativa desses dispositivos, em nosso ordenamento juridico, vincula a
atuacdo estatal em todas as suas esferas e também possui eficdcia horizontal alcangando as
relagdes privadas, dado integrarem o bloco de constitucionalidade brasileiro. Desse modo, os
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial que acometem
as pessoas com deficiéncia ndo devem servir para justificar medidas legislativas,
administrativas ou judiciais que lhes diminuam a autonomia individual insita a fruicdo dos

direitos sexuais e reprodutivos

5. Um breve estudo de caso: a (indevida) limitacao dos direitos reprodutivos

de pessoas com deficiéncia intelectual na Espanha

As questdes postas neste estudo ndo sdo, por evidente, uma exclusividade da ordem
juridica brasileira. Para citar um tinico exemplo do direito estrangeiro, a Espanha optou por
erradicar a esterilizagdo forcada ou involuntaria de pessoas com deficiéncia, alterando inclusive
o texto original de seu Codigo Penal (Lei Organica n® 10/1995, de 23 de novembro), ainda no
ano de 2020, com a edi¢do da Lei Organica n° 2/2020, de 16 de dezembro ( “de modificacion
del Codigo Penal para la erradicacion de la esterilizacion forzada o no consentida de personas
con discapacidad incapacitadas judicialmente”). A reforma legislativa em questdo alinhou-se
com as obrigacdes internacionais assumidas pela Espanha ao ratificar a Conveng@o sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promovendo sobretudo os principios igualdade e da nao
discriminacao em favor dessa populacao.

No caso espanhol, a CDPCD foi ratificada pela Espanha em 2008, estabelecendo os
preditos direitos fundamentais relacionados a autonomia, a dignidade, a isonomia € a nao
discriminacao da pessoa com deficiéncia. No entanto, a permissao legal para a esterilizagdo de
pessoas com deficiéncia sem o seu consentimento seguia prevista na legislagdo penal, em clara
violagdo desses direitos, engendrando incontornavel quadro de inconvencionalidade.

Com efeito, se o artigo 23 da CDPCD estabelece o direito das pessoas com deficiéncia

de constituir familia e tomar decisdes sobre sua vida reprodutiva em condi¢cdes de plena
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autonomia e igualdade com as demais pessoas, o artigo 156 do Codigo Penal espanhol seguia
a dispor sobre a possibilidade de esterilizacdo quando ordenada por decisdo judicial, nos casos
em que a pessoa fosse considerada incapaz de prestar consentimento. Dispunha, na parte

revogada, o seguinte:

Sin embargo, no sera punible la esterilizacion de persona incapacitada que adolezca
de grave deficiencia psiquica cuando aquélla, tomandose como criterio rector el del
mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo
procedimiento de incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria,
tramitado con posterioridad al mismo, a peticion del representante legal del incapaz,
oido el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploracion del
incapaz.

A permanéncia dessa previsdo legal, mais de uma década apds a entrada em vigor da
Convencdo, demonstrava uma incoeréncia normativa que legitimava a pratica da esterilizagao
forcada ou involuntaria, coonestando uma forma de violéncia de género que afetava
principalmente mulheres com deficiéncia intelectual e psicossocial. Dados estatisticos citados
na exposi¢ao de motivos da Lei Organica n°® 2/2020 revelavam que, entre 2005 e 2013, mais de
865 casos de esterilizagdo ndo consentida foram registrados na Espanha, a maioria envolvendo
mulheres.

A predita lei organica veio a lume, pois, para exatamente revogar o segundo paragrafo
do artigo 156 do Cdédigo Penal, eliminando qualquer base legal para a esterilizagdo nao
consentida de pessoas incapazes “com grave deficiéncia psiquica”. Mais precisamente, as
alteracdes legislativas entdo consumadas, sob os aplausos das entidades nacionais e
internacionais de promocao e defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia, foram as
seguintes:

e a revogacao do paragrafo segundo do artigo 156 do Coédigo Penal, eliminando a
possibilidade de permissdo judicial para esterilizagdo de pessoas com deficiéncia sem
seu consentimento (o que, no Brasil, pretende-se agora introduzir com o PL n°

5.679/2023, como se evidenciara a seguir);

e a derrogacdo da disposi¢ao adicional primeira da Lei Orgéanica n°® 1/2015, de 30

de marco, que modificava a Lei Organica n° 10/1995 (Cddigo Penal); e

e a alteracdo da Lei n® 41/2002, de 14 de novembro, que regula a autonomia do
paciente e os seus direitos e obrigacdes em matéria de informacdo e documentagdo
clinica, assegurando que as pessoas com deficiéncia tenham acesso a informagdo

inteligivel sobre todos os seus direitos reprodutivos.

Em paralelo, como disposi¢ao transitoria, estabeleceu-se ainda que
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[...] [1Jos procedimientos que con arreglo a lo establecido en la disposicion
adicional primera de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, estuvieran en tramite
o tramitados pero no ejecutados a la entrada en vigor de esta Ley Organica quedaran
sin efecto, recuperando la persona objeto de los mismos la plena libertad de decision
respecto de someterse o no al tratamiento médico.

Tais reformas também atenderam as recomendagdes da Organizacao das Nac¢des Unidas
que, em 2011, instou a Espanha a adequar sua legislagao as disposi¢des da CDPCD. Além disso,
adequou-a ao artigo 39 da Convencgdo de Istambul, que igualmente proibe de modo expresso a
esterilizagdo forgada.

Como deveres insitos a tais modificagdes, cabia ao Estado espanhol fortalecer os
mecanismos de fiscalizagdo e sensibilizacdo social sobre a importancia do consentimento livre
e informado na saude reprodutiva, assim como investir na promog¢ao do acesso a educagao
sexual e reprodutiva para pessoas com deficiéncia, bem como na garantia de suporte adequado
para decisdes informadas sobre sua propria satude.

As mudangas introduzidas pela Lei Organica n® 2/20202 representaram um marco
notavel na historia da protecdo europeia dos direitos humanos, especialmente no que tange a
autonomia corporal e ao direito a saude sexual e reprodutiva das pessoas com deficiéncia. No
Brasil, porém, sob fundamentos sociojuridicos tacanhos, estamos prestes a caminhar no sentido

diametralmente oposto.

6. A inconstitucionalidade superveniente do §6° do artigo 10 da Lei n°
9.263/1996 frente a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia

A Lei n° 9.263/1996 buscou regular o paragrafo 7° do artigo 226 da Constituicao
Federal, que dispde ser o planejamento familiar uma livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. Ademais, pontuou que
o exercicio do planejamento familiar estaria fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel.

A disciplina legal do planejamento familiar abrangeu o seu conceito, definiu diretrizes,
estabeleceu responsabilidades do estado, regulamentou a esterilizacdo voluntaria e, no

pardgrafo 6° do artigo da referida, estabeleceu que a esterilizagdo cirurgica em pessoas
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absolutamente incapazes somente poderia ocorrer mediante autorizacao judicial, regulamentada
na forma da lei.

Trata-se, portanto, de um dispositivo normativo de eficacia limitada que ndo deveria
produzir efeitos em razao da ndo edi¢cdo da regulamentagdo legal especifica exigida.

Uma década depois, o Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, promulgou a
Conveng¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, por meio do procedimento previsto no art. 5°, §3°, da Constituicao da Republica, o
que lhe inseriu como parte integrante do bloco de constitucionalidade que funda o ordenamento
juridico pétrio.

Ao declarar expressamente serem direitos da pessoa com deficiéncia o de contrair
matrimonio, o de casar-se e estabelecer familia, com base no livre e pleno consentimento dos
pretendentes, o de decidir livre e responsavelmente sobre o numero de filhos e o espagamento
entre esses filhos e o de ter acesso a informagdes adequadas a idade e a educagdo em matéria
de reproducdo e de planejamento familiar, bem como o direito os meios necessarios para
exercer esses direitos e o direito de conservar sua fertilidade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas, o artigo 23, 1, da CDPCD fulminou de inconstitucionalidade o §6° do artigo
10 da Lei n® 9.263/1996.

Noutras palavras, deve-se reconhecer que, desde 25 de agosto de 2009, aquele texto
legal ndo ¢ compativel com a Constituicao Federal, porque estamos a tratar de regramento legal
e da adog@o de medidas administrativas ou judiciais para a esterilizagdo involuntéria de pessoas
com deficiéncia. Por outro lado, porque contraria texto de convengao ratificada pelo Brasil na
ordem juridica internacional, o texto ¢ igualmente inconvencional (o que, registre-se, pode ser
reconhecido pelas cortes brasileiras, nesses estritos limites, independentemente da clausula de
reserva de plendrio, a teor do que dispde a propria Stimula Vinculante n. 107, porque a
incidéncia do dispositivo legal basear-se-4 em norma legal — ou supralegal, a teor do que se

decidiu no RE n° 466.343® -, ndo em norma constitucional, sequer indiretamente).

7 “Viola a clausula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora
ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua
incidéncia, no todo ou em parte” (DJe n° 117/2008, p. 1, em 27/6/2008).

8 «[...] diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam da prote¢do dos direitos
humanos, ndo ¢ dificil entender que a sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagdo previsto na CF/1988, tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, ¢ possivel concluir que, diante da supremacia
da CF/1988 sobre os atos normativos internacionais, a previsao constitucional da prisao civil do depositario infiel
(art. 5°, LXVII) ndo foi revogada (...), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados
em relagdo a legislagdo infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista o carater supralegal desses
diplomas normativos internacionais, a legislacdo infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante
também tem sua eficacia paralisada. (...) Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao PIDCP (art. 11) e
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Nao fosse isso, a vigéncia do §6° do artigo 10 da Lei n° 9.263/1996 também estaria
superada pela introdu¢ao no ordenamento juridico brasileiro da Lei Brasileira de Inclusdo (Lei
n° 13.146/2015), uma vez que, sendo norma posterior, regulamentou integralmente a matéria e
de modo absolutamente incompativel com o conteudo da norma anterior.

Veja-se que o artigo 85 da Lei Brasileira de Inclusdo (LBI) firmou que a curatela afetara
tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, nao
alcangando o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacao,
a saude, ao trabalho e ao voto.

Ademais, o artigo 6° da LBI expresamente dispde que a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para casar-se e constituir unido estavel; exercer direitos
sexuais e reprodutivos; exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informagdes adequadas sobre reprodugdo e planejamento familiar; conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria; exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e
comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Para além disso, o artigo 11 da LBI refor¢a a autonomia individual da pessoa com
deficiéncia ao vedar que seja obrigada a se submeter a intervenc¢do clinica ou cirdrgica, a
tratamento ou a institucionalizac¢ao forgada.

Em qualquer uma dessas perspectivas, portanto, ndo ha suporte juridico para a
esterilizagdo cirurgica de pessoas com deficiéncia a revelia de sua vontade, ainda que mediante
autorizacao judicial.

Enfim, eventual proposi¢do legislativa que pretenda dispor sobre a possibilidade de
esterelizacdo involuntaria de pessoa com deficiéncia, ainda que sob o pretexto de tutelar as
pessoas com deficiéncia mental e intelectual que ndo possam exprimir sua vontade, nasce
inarredavelmente inconstitucional, porquanto viola cldusula pétrea, nos exatos termos do inciso
IV do paragrafo quarto do artigo 60 da Constitui¢ao Federal.

Aprofundemos esse derradeiro aspecto, que estd mais proximo do nosso atual horizonte

legislativo do que se poderia imaginar.

a CADH — Pacto de S@o Jos¢ da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para aplicagdo da parte final do
art. 5°, LXVII, da CF/1988, ou seja, para a prisao civil do depositario infiel” (STF, RE 466.343, rel. Min. Cezar
Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, Plenario, j. 3-12-2008, DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60).
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7. A violagao de clausulas pétreas pelo Projeto de Lei n° 5679/2023 e sua

inconstitucionalidade

Como dito e consabido, a incorpora¢cdo da Convenc¢ao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia ao ordenamento juridico brasileiro, por meio do Decreto n°
6.949/2009, representou um marco definitivo na consolidagdo dos direitos fundamentais dessa
coletividade, com “status” equivalente ao de emenda constitucional, nos termos do art. 5°, §3°,
da CF. Ademais, a Convengdo adotou o modelo biopsicosocial da deficiéncia, superando a
abordagem médica que a encarava como um problema individual a ser corrigido. Esse novo
paradigma impde a eliminacdo de barreiras sociais, culturais e fisicas que limitam a participacao
plena das pessoas com deficiéncia, reafirmando sua cidadania e autonomia, consagrando as
garantias de acessibilidade, ndo discriminacdo, acesso a justi¢a, participacao politica e inclusao
social, entre outras.

Em um novo ponto critico, porém, o Brasil frustrard o seu compromisso convencional,
agredindo direitos humanos fundamentais e se expondo inclusive a reprimendas internacionais.
Trata-se do Projeto de Lei n°® 5.769/2023, em tramita¢do pela Camara dos Deputados, que
“[a]ltera o §6° do art 10 da Lein®9.263, de 12 de janeiro de 1996, para prever que a esterilizagao
cirargica em pessoas absolutamente incapazes ou com deficiéncia mental ou intelectual que nao
possam exprimir sua vontade, somente podera ocorrer mediante autorizacao judicial, com oitiva
obrigatéria do Ministério Publico e terd prioridade de realizagdo dentro dos procedimentos de
esterilizagdo cirargica eletiva”. O projeto ¢ de autoria da Deputada Carmen Zanotto e aguarda,
neste momento, designacdo de relator(a) na Comissdo de Previdéncia, Assisténcia Social,
Infancia, Adolescéncia e Familia (CPASF) da Camara.

Na justifica¢do do projeto, registra-se o seguinte:

[...] A legislag@o que trata especificamente da esterilizagdo voluntaria e compulsoria
no Brasil ¢ a Lei de Planejamento Familiar (Lei 9263/96). A questdo referente a
esterilizagdo compulsoéria de deficientes mentais ¢ prevista no artigo 10, §6° da Lei
9263/96. Embora o dispositivo permita a esterilizacdo compulsoéria de absolutamente
incapazes mediante ordem judicial, ndo ¢ possivel sua autoaplicagdo, ja que hoje a
propria norma estabelece a dependéncia de sua regulamentagdo por outro diploma
legal a ser sancionado.

Neste sentido ¢ que retiramos tal necessidade para que as decisdes possam ser
mediante autorizagdo judicial, com oitiva obrigatoria do Ministério Publico. A
fiscalizagdo do Ministério Publico ¢ imprescindivel para otimiza¢do do cumprimento
do disposto.

Ha de levar em consideragdo o drama familiar de pessoas com deficiéncia ou
transtorno mental grave com sexualidade exacerbada, com sucessivas gestagdes sem

qualquer acompanhamento pré-natal, de recém-nascidos com sequelas, indesejados e
maltratados. Quando ha grupo familiar, essas criangas ficam sob responsabilidade de
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avos que vao se sobrecarregando até a exaustdo. Em geral, esse ¢ o drama colocado
em juizo na busca de esterilizagdo, sem que essas pessoas tenham sido inseridas em
qualquer planejamento familiar anterior — consideradas todas as suas etapas. E uma
medida extrema, sem duivida, mas que visa evitar um mal maior, qual seja, o
nascimento de bebés fadados ao abandono e a negligéncia.

Tendo em vista que ha a alta probabilidade de que pessoas portadoras de deficiéncia
mental ou intelectual incapacitante se comportem de forma mais negligente com
relacdo a atividade sexual do que as mulheres com seu discernimento preservado, é
que se faz necessario analisar o caso concreto para uma possivel autorizagdo pelo
judiciario da realizagdo do procedimento cirurgico de laqueadura tubaria em pessoas
portadoras de deficiéncia mental incapacitante.

Com isso, tais pessoas e principalmente as mulheres ficaro suscetiveis a uma
gravidez ndo planejada e, consequentemente, as questoes que envolvem a relagdo da
gravidez/parentalidade e o transtorno mental, como a teratogenicidade de alguns
psicotropicos, que quando ndo utilizados podem ocasionar surtos psiquiatricos; a
autonomia prejudicada e as possiveis internagdes psiquiatricas, que podem causar
prejuizo no cuidado dos filhos. [...]

Ou seja: a falta de legislagdo que regulamente a nova eugenia, recorrer-se-a ao Poder
Judicidrio — e ao Ministério Publico — para sufragé-la a tempo e modo. Nada mais improprio.
Vejamos com vagar.

Expusemos ja que a CDPCD estatui, em seu art. 23, 1, “c”, o dever de os Estados
signatarios tomarem medidas efetivas e apropriadas para eliminar qualquer forma de
discriminacdo contra pessoas com deficiéncia, em todos os aspectos relativos a casamento,
familia, paternidade e relacionamentos, em igualdade de condi¢des com as demais pessoais,
assegurando, entre outros direitos humanos inaliendveis, que “as pessoas com deficiéncia,
inclusive criangas, conservem sua fertilidade”. Eis, pois, o direito universalmente consagrado:
ndo se admite, a luz da Convencdo de Nova York e da Constituicdo da Republica, a eugenia
capacitista.

Nada obstante, como também visto, a Lei n. 9.263/1996, a pretexto de regular o
paragrafo 7° do art. 226 da Constitui¢do (planejamento familiar), disp0s, no seu art. 10, §6°, que
pessoas absolutamente incapazes podem ser submetidas a esterilizacdo cirtrgica — laqueadura
tubdria, vasectomia — como método contraceptivo, desde que haja autorizagdo judicial prévia.
Como sustentamos alhures, esse preceito claramente viola a regra antieugénica da CDPCD, se
compreendermos que seja possivel requerer em juizo a esterilizagdo de criangas com
deficiéncia.

Pendores dessa natureza sdo particularmente resilientes em casos de deficiéncia
intelectual, ndo raro a reboque de estigmas negacionistas (como p. ex., em relacdo as criangas
com sindrome de Down, indevidamente associada as ideias de assexualidade — ou
hipersexualidade —, eterno infantilismo etc.). E a violagdo torna-se especialmente flagrante
quando se coteja a Convengao com o Projeto de Lei n. 5.769/2023, que pretende alterar a Lei

n. 9.263/1996 (art. 10, §6°) e dispor que “a esterilizagdo cirtirgica em pessoas absolutamente
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incapazes ou com deficiéncia mental ou intelectual que ndo possam exprimir sua vontade,
somente poderd ocorrer mediante autorizagdo judicial, com oitiva obrigatéria do Ministério
Publico e terd prioridade de realiza¢do dentro dos procedimentos de esterilizagdo cirurgica
eletiva”.

Sob o pretexto de engendrar “garantias” a favor da pessoa com deficiéncia — no caso, a
autorizacao judicial precedida pela interven¢do ministerial —, o projeto de lei apenas oculta o
inadmissivel: a possibilidade de que os pais ou responsaveis promovam a esterilizagdo de
criangas e adolescentes ou mesmo de adultos com deficiéncia mental ou intelectual, ao arrepio
da norma proibitiva introduzida em nosso sistema juridico pela Convengdo de Nova York, com
plena forga constitucional.

Dai porque, tal como o proprio §6° do artigo 10 da Lei n° 9.263/1996, o PL n.
5.769/2023 ¢ igualmente inconvencional, inconstitucional e deve ser repulsado pelo Congresso
Nacional. Se acaso for aprovado — e surpreendentemente a Comissao de Defesa dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia da Camara dos Deputados o abonou em dois de julho do ano
passado —, supde-se que a Presidéncia da Republica oferecerd o seu veto, seja o de natureza
técnico-juridica, pelas razdes acima, seja ainda o de natureza politica, ante as obrigacdes
internacionais do Estado brasileiro.

Quando se cuida dos processos de eliminacdo de barreiras sociais para pessoas com
deficiéncia, usualmente se apontam trés vias de demandas: as demandas de autodeterminagao
(dos corpos, sentimentos e relagdes), de acesso (representagdes, espagos € servigos publicos) e
de elei¢do (identidades, estilos de vida) (Shakespeare, 2006, p. 2-197). O PL n. 5.769/2023

consegue, a um s6 tempo, nega-las todas a populagdo que supostamente quer “proteger”.

8. Conclusao

A protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia tem evoluido consideravelmente,
em especial a partir da incorporagdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia ao ordenamento juridico brasileiro, com status de norma constitucional. Essa
evolucdo consolidou um novo paradigma que abandona o modelo assistencialista e reforga a
autonomia e autodeterminagdo desse grupo, garantindo a plena inclusdo social e a eliminagao
de barreiras.

Dentro desse contexto, a garantia dos direitos reprodutivos das pessoas com deficiéncia

se destaca como uma questdo fundamental, reconhecida expressamente pela CDPCD e pela Lei
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Brasileira de Inclusdo. O estudo da legislacdo nacional e internacional evidencia que a
esterilizagdo compulsdria de pessoas com deficiéncia ¢ incompativel com os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade de direitos. Assim, o §6° do artigo 10 da Lei n°
9.263/1996, que previa a possibilidade de esterilizagdo cirurgica mediante autorizacdo judicial,
tornou-se inconstitucional com a promulgacdo da CDPCD e a posterior edigdo da LBI, que
reafirma a plena capacidade civil das pessoas com deficiéncia para decidir sobre sua
reprodugao.

O Projeto de Lei n® 5.679/2023, a pretexto de regular o pardgrafo 7° do art. 226 da
Constituicao (planejamento familiar), regulamenta um mecanismo obliquo de esterilizagao
involuntaria e ressuscita, desse modo, uma pratica secular contraria as normas internacionais
ratificadas pelo Brasil (inconvencionalidade), a par da afronta a clausulas pétreas da
Constituicao Federal (inconstitucionalidade). A autodeterminacdo reprodutiva ¢ um direito
inalienavel e a sua limitagdo estatal fere o principio da dignidade da pessoa humana, tornando
inviavel qualquer tentativa de reintroduzir tal previsdo no ordenamento juridico brasileiro.

Impende que o Estado e a sociedade civil sigam a promover medidas de protecao,
inclusdo e acesso para as pessoas com deficiéncia, assegurando que suas escolhas sejam
respeitadas e que ndo sejam submetidas a praticas coercitivas sob qualquer pretexto. O futuro
da prote¢ao dos direitos das pessoas com deficiéncia deve se pautar na efetivagcdo dos principios
estabelecidos na CDPCD, na promog¢ao de um modelo social de deficiéncia e na garantia de
direitos reprodutivos livres de qualquer forma de imposicdo ou coer¢ao. Exsurgem, porém, os
percalcos da nova eugenia a brasileira: o paragrafo 6° do artigo 10 da Lei n® 9.263/1996 ¢ o

Projeto de Lei n° 5.679/2023 caminham a passos firmes na dire¢cdo oposta.
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ARCILABUTA

Tema 23 do Tribunal Superior do Trabalho e o privilégio a

seguranca juridica nas relacoes laborais
Theme 23 of the Superior Labor Court (TST) and the privilege of legal security in
labor relations

José Bispo dos Santos Filho

Resumo

Este artigo aborda o precedente fixado pelo Tribunal Superior do Trabalho que estabeleceu a tese de que
a Lei n. 13.467/2017 possui aplicagdo imediata aos contratos de trabalho em curso, passando a regular
os direitos decorrentes de lei, cujos fatos geradores tenham se efetivado a partir de sua vigéncia.
Examina-se a doutrina a respeito da eficacia temporal do direito material, buscando esclarecer que nao
hé afronto ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito nas relagdes ja iniciadas durante a vigéncia da
nova Lei, conforme interpretagdo sistematica do art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal de 1988
(CF/1988); art. 6°, § 2°, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB); e art. 912 da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT). Destaca-se, ainda, o papel relevante da seguranca juridica
nas relagoes de trabalho, sobretudo pelo viés do consequencialismo implementado pelo art. 20 da
LINDB.

Palavras-chaves: Tribunal Superior do Trabalho; direito intertemporal; conflito; Lei n.
13.467/2017; seguranga juridica.

Abstract

This paper addresses the court precedent set by the Superior Labor Court, which established the thesis
that Law No. 13,467 has immediate application to ongoing employment contracts, starting to regulate
the rights arising from law whenever the triggering events have come into effect as of its entry into force.
The legal literature on the temporal effectiveness of material law is examined, to clarify that it doesn’t
conflict with the Acquired Right and the Perfect Legal Act, in relationships already established during
the validity of the New Law. This, according to the systematic interpretation of Article 5, XXXV1, of the
Federal Constitution, Article 6, § 2, of the LINDB, and Article 912 of the CLT (Consolidation of Labor
Laws). Furthermore, because of the consequentialism bias imposed by Article 20 of the new LINDB
(Law of Introduction to Brazilian Law Norms) the investigation emphasizes the significance of legal
security in labor relations.

Keywords: Superior Labor Court; intertemporal law; conflict; Law n. 13,467/17; Legal
Security.
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1. Introducao

Nada ¢ feito para durar. A caracteristica de nossa era ¢ a liquidez — das relagdes
humanas, do tempo, da vida — esse ¢ o diagnostico de um dos mais aclamados socidélogos do
mundo contemporaneo, o polonés Zygmunt Bauman (2021), que dedicou grande parte de sua
vasta obra para tratar do tema das relagdes politicas e sociais no cendrio da pés-modernidade.
Nao muito diferente ¢ o ambiente das relagdes de trabalho, notadamente neste mundo
globalizado e de constante evolugdo tecnologica, com a plena diversificacdo das formas de
trabalho.

Diante disso, evidencia-se que a legislacdo trabalhista também deve evoluir com o
passar do tempo, nesta fluidez das relagdes de trabalho constituidas nos tempos atuais,
sobretudo como ocorreu com a implementacdo da Reforma Trabalhista prevista na Lei n.
13.467/2017.

E preciso assegurar, contudo, que as garantias constitucionais nas relagdes trabalhistas
sejam imprescindiveis a plena realizacdo do Estado Democratico de Direito, especialmente
porque elas funcionam como potentes instrumentos consagrados pela Constituicdo Federal a
servico dos cidaddos, visando assegurar, viabilizar e proteger os direitos conferidos aos
trabalhadores brasileiros.

Neste sentido, o principio da seguranca juridica pode ser entendido como uma garantia
constitucional, dada a sua fun¢do instrumental de assegurar a estabilidade e a certeza dos
direitos consagrados pela Carta Magna (Coélho, 2015, p. 32).

No campo das relagdes trabalhistas, uma das questdes mais decisivas ¢ a definicdo da
eficdcia temporal das normas, ou seja, qual serd o critério de direito transitério que presidira
sua aplicagdo nas relagdes juridicas passadas, futuras e, principalmente, nas relagdes em curso
de execucdo. Especificamente em relagdo ao Direito do Trabalho, considerando as inimeras
reformas legislativas implementadas nos Gltimos anos, algumas das quais reduziram os direitos
dos trabalhadores, ¢ essencial responder objetivamente qual regra de direito material deve ser
seguida, com especial aten¢do aos contratos em curso, quando da vigéncia de uma nova lei mais
restritiva.

Com o viés de zelar pela seguranca juridica, em novembro de 2024, o Tribunal Superior
do Trabalho julgou o Incidente de Julgamento de Recurso de Revista e Embargos Repetitivos
n. 528-80.2018.5.14.0004, no qual discutiu a possibilidade e os efeitos da aplicagdo imediata

das normas de natureza material aos contratos de trabalho em curso por ocasido da entrada em
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vigor da Lei n. 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista. Um dos recursos que
motivou a andlise pela Corte envolvia decisdo da 3* Turma do TST que, por maioria, havia
determinado a continuidade do pagamento das horas in itinere (revogado pela Lei n.
13.467/2017) mesmo depois da entrada em vigor da mencionada Lei, em relagdo a um contrato
de trabalho firmado na vigéncia do regime juridico anterior.

Com a submissdo do caso ao Pleno daquela Corte e a afetacdo do processo como
repetitivo, a Corte fixou a seguinte tese (Tema 23): “A Lei 13.467 possui aplicacdo imediata
aos contratos de trabalho em curso, passando a regular os direitos decorrentes de lei, cujos fatos
geradores tenham se efetivado a partir de sua vigéncia”.

Mais importante do que a “tese” firmada pelo Tribunal Superior do Trabalho ¢ a
discussdo nos diferentes votos proferidos pelos Ministros daquela Corte, que pode ser assim
sintetizada: a aplicagdo imediata da Reforma Trabalhista aos contratos em curso viola a garantia
constitucional do direito adquirido? Além disso, ha uma questdo anterior: em que sentido ¢
possivel falar em direito adquirido em contratos de trabalho, visto que sdo de trato sucessivo?

O entendimento minoritdrio, representado pelo voto divergente do Min. Mauricio
Godinho Delgado, defendia que o trabalhador com contrato de emprego firmado antes de 11-
11-2017, data de vigéncia da Reforma Trabalhista, manteria o direito adquirido as parcelas
suprimidas pela nova Lei.

Por outro lado, o voto do Min. Rel. Aloysio Corréa da Veiga argumentava que a
aplicag¢do imediata da nova lei aos contratos de trabalho em curso ¢ respaldada pelos arts. 6° da
LINDB e 912 da CLT. Além disso, em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, destacou que, no direito brasileiro, ndo existe direito adquirido a um determinado
estatuto legal ou regime juridico, como € o caso da CLT.

Dessa forma, dois pontos merecem destaque: (i) a discussdo ndo envolvia a aplicacio
retroativa da lei, ou seja, a fatos ja consumados sob a legislacdo anterior, mas a aplicacdo
imediata da nova lei a contratos em andamento, afetando efeitos pendentes e futuros,
relacionados a fatos ainda ndo concretizados; (ii) o contrato de trabalho possui natureza de trato
sucessivo ou execucao continuada, caracterizado pela continuidade das prestacdes, o que exige
uma interpretacdo diferenciada da aplicagao da lei no tempo.

Nesse contexto, o artigo tem como objetivo identificar, no ordenamento juridico
brasileiro vigente, os critérios de direito intertemporal que resolverdo os conflitos das leis
trabalhistas ao longo do tempo, especialmente no que tange ao direito material. O foco ¢ a
aplicacdo das novas normas restritivas aos contratos de trabalho em andamento, em detrimento

de uma interpretacdo que privilegie a seguranca juridica e o eventual consequencialismo
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juridico de uma decis@o ou posicionamento juridico contrario a aplicagdo da Lein. 13.467/2017

aos contratos anteriores a sua vigéncia, com fundamento no art. 20 da LINDB.

2. Direito intertemporal e seus fenOmenos

2.1. Consideracoes iniciais

O conflito de leis no tempo envolve a contraposi¢c@o entre a lei nova e a lei velha. Nao
¢ incomum em direito a superveniéncia da lei que mude o tratamento juridico dado a
determinada questdo. Cabe ao direito intertemporal solucionar esse conflito, fixando o alcance
das normas que se sucedem. Seu objetivo ¢ determinar os limites do dominio de cada um dentre
duas disposi¢des juridicas consecutivas sobre 0 mesmo assunto.

Segundo Lilian Barros de Oliveira Almeida (2009, p. 14), o direito intertemporal fixa o
alcance do império de duas normas que se seguem. Esse ramo do direito tem como objetivo
determinar os limites do dominio de cada uma dentre duas disposi¢des juridicas consecutivas
sobre o mesmo assunto. Regula, portanto, a aplicacdo da lei no tempo, o que sempre foi
considerado um dos problemas mais sérios, arduos e complexos da ciéncia do direito.

No ambito dos problemas dos quais esse campo do direito se ocupa, alguns
questionamentos sdo relevantes para se compreender o tema objeto deste estudo: A lei nova
pode atingir situacdes juridicas iniciadas e terminadas antes da sua vigéncia? Igualmente, a lei
pode incidir sobre situagdes juridicas iniciadas na vigéncia da nova lei, ou decorrentes de
pressupostos de variada espécie, alguns ocorridos na vigéncia da lei antiga, outros na vigéncia
da lei nova?

E justamente sob essa perspectiva que se vislumbram ao menos trés situagdes possiveis
de comportamento da lei nova em face da lei antiga: a) a retroatividade da nova lei; b) a
imediatidade da lei nova; e c¢) a ultratividade de lei antiga.

A seguir, estrutura-se uma sintese, separadamente, das trés situagdes identificadas.

2.1.1. Retroatividade das leis

Segundo Lilian Barros de Oliveira Almeida (2009, p.18), existem duas grandes

vertentes doutrinarias que discutem o conceito da retroatividade das leis no tempo.
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A primeira corrente entende que uma lei seria retroativa sempre que agisse sobre as
realidades juridicas geradas sob o império da lei antiga (direitos adquiridos, situagdes juridicas,
fatos realizados, relagdes juridicas, seguidos dos respectivos efeitos), independentemente de se
projetar ou ndo na agdo criadora, modificativa ou extintiva da nova legislagdo, para o periodo
anterior a sua entrada em vigéncia.

A segunda corrente sustenta que o conceito de retroatividade ocorre estritamente com a
acao da lei sobre o periodo de tempo que antecede o inicio da sua vigéncia, o que parece mais
correto do ponto de vista material.

Alinhado a segunda vertente, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1970, p. 80)
conceitua retroatividade: “O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o dominio da lei
que ja incidiu, ¢ efeito de hoje, riscando e cancelando o efeito pretérito: hoje contra ontem, o
voltar no tempo, a reversao na dimensao fisicamente irreversivel”.

Com igual clareza, Cardozo (1995, p. 276) caracteriza a retroatividade das leis:

Retroatividade ¢ toda norma legal que valorativamente invade e altera o periodo de
tempo anterior ao inicio da sua propria vigéncia, seja por descrever na sua hipotese,

isoladamente ou ndo, elemento fatico realizado no passado, seja por definir preceito
que implique em modificagao juridica de realidade pretérita.

Desta forma, conclui-se como defini¢do juridica que a retroatividade da lei no tempo
significa aplica¢do imediata da lei nova as relagdes nascidas sob a vigéncia da anterior e ainda
que ndo se aperfeicoaram, ou a todos os efeitos dos fatos anteriores a ela, desde que ndo ofenda
o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. Logo, o requisito sine qua non para

uma lei retroagir € o respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.

2.1.2. Imediatidade das leis

José Eduardo Martins Cardozo (1995, p. 281) traz um conceito robusto sobre o conceito

de efeito imediato da lei:
Por efeito imediato da lei se deve entender aquela que atinge fatos e situagdes, no
exato momento temporal em que entra esta em vigor, ndo importando juridicamente

se tais fatos e situagdes remontam ou nao no seu nascimento a um antigo diploma
legislativo por esta nova lei substituido.

A partir desta defini¢do, Almeida (1999, p. 22) conclui que os efeitos imediatos da lei
devem ser entendidos ndo s6 como aqueles que alcangcam os fatos presentes, mas também como
aqueles que alcancam os fatos pendentes, sobretudo no que tange as parcelas destes fatos que

tenham lugar a partir da entrada em vigor da lei analisada.
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A autora esclarece que, no momento da entrada em vigor da nova lei, ndo s6 situagdes
jé& nascidas sob o império da lei velha e que se encontram pendentes podem ser atingidas de
imediato pela pronta eficacia desta, como também novos fatos juridicos podem ter imediata
valoracdao ou modifica¢do juridica em decorréncia do inicio da sua vigéncia.

Importante, portanto, distinguir que efeito imediato ndo ¢ o mesmo que retroatividade.
Em ambos os casos, devera haver respeito as consequéncias ja produzidas. Sob esta otica, os
efeitos futuros das situagdes em curso serdo aqueles indicados pela nova lei. Enquanto na
retroatividade haverd a supressdo dos efeitos ja produzidos, na imediatidade, a nova lei ¢
aplicada as consequéncias ainda ndo realizadas de um ato ocorrido sob o império da lei
precedente.

Em resumo, o efeito retroativo ¢ aplicagdo no passado enquanto o efeito imediato ¢ a
aplicacdo no presente. Logo, se uma lei se volta e interfere em uma situacdo ja consumada,
estara retroagindo. Se pretende ser aplicada sobre situagdes em curso, ¢ preciso distinguir entre
as partes anteriores a data da modificagdo da legislacdo e que ndo podem ser atingidas sem
retroatividade, e as partes posteriores sobre as quais a lei nova, se aplicavel, tera efeito imediato

(Nascimento, 2013, p. 207).

2.1.3. Ultratividade das leis

Na avaliagdo de Almeida (1999, p. 24-25), habitualmente, quando uma lei ¢ revogada
por outra, a esta passa a competir a disciplina da realidade juridica, nos termos do que
normativamente estabelecer. H4, todavia, hipdteses nas quais mesmo apos a perda da vigéncia,
a lei revogada continua a disciplinar situagdes no periodo que a lei nova se define como vigente.

Aqui, convém ressaltar que alguns doutrinadores, a exemplo de Paul Roubier, utilizam
a expressao “sobrevivéncia da lei antiga” para indicar situagdes de ultratividade da lei no tempo.

Em sua dissertacdo, Almeida (1999, p. 25) adere ao pensamento de Elival da Silva
Ramos e Carlos Young Tolomei, os quais entendem que os conceitos de “ultratividade da lei”

e “sobrevivéncia da lei antiga” sdo distintos:

Ensinam os dois ultimos doutrinadores que, no fendmeno da ultratividade legal, a
incidéncia de normas contidas na legislagdo revogadora ¢ afastada, de modo a ensejar
a persisténcia dos efeitos de normas da legislacdo revogada. J& nas situagdes de
sobrevivéncia da lei antiga, a incidéncia de normas contidas na legisla¢do revogadora
¢ afastada, estabelecendo-se, paralelamente uma aparente incidéncia no presente de
normas veiculadas pela legislagdo revogada. Importante, ainda, destacar que, para os
mencionados autores, ndo existe sobrevivéncia da lei antiga, e sim aparéncia de
sobrevivéncia da lei antiga, que possui aptiddo de iludir o observador na medida em
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que determinados fatos realizados ja durante a vigéncia da lei nova continuam a ter a
mesma disciplina normativa da legislagao precedente (Almeida, 1999, p. 22-23).

Outro aspecto a ser destacado ¢ que, nos campos doutrinario e jurisprudencial, ¢ comum
a confusdo relacionada a distingdo entre as hipoteses de ultratividade da lei velha e de
irretroatividade da lei nova. H4 quem entenda que ultratividade da lei velha seria a imediata
consequéncia da ndo retroativdade da lei nova, quando na verdade, sdo situacdes distintas. Na
realidade, ¢ possivel uma lei nova deixar de ser reatroativa sem que o texto de lei, por estar
revogada, possua ultratividade.

Segundo Cardozo (1995, p. 296), a ultratividade tem os fatos pendentes como campo de
acdo, ou seja, aquelas situagdes iniciadas sob a vigéncia da lei anterior e que se perpetuam na
sua existéncia juridica sob o periodo de vigéncia temporal da lei nova. Desta forma, a
ultratividade implicaré a exclusdo dos efeitos imediatos e futuros da lei em vigor, no que tange
particularmente a situagdes ou relagdes em curso no momento da alteragao legislativa.

Ainda segundo Cardozo (1995, p. 297), especifica-se em que hipdteses seria admitida a
ultratividade da legislacdo revogada. Para tanto, necessario dar visibilidade ao contexto em que

o autor identifica essas hipdtese:

A primeira delas reside na fixagdo de regras genéricas, disciplinadoras de hipoteses
de ultratividade admitidas pelo sistema. Isso se d4 quando a propria Constituigdo, ou
mesmo a legislacdo ordinaria (nesse caso a lei nova se defere a prerrogativa de
casuisticamente excepcionar a regra geral), estabecem exemplos, que certos direitos
ou situagdes juridicas sdo intangiveis pela acdo da lei nova, devendo sempre ser
disciplinados pela lei sob a égide da qual tiverem nascimento. J4 a segunda férmula
se resume no tratamento casuistico da questdo, normalmente objeto do proprio
diploma legislativo que precede a revogagdo do antecedente. Seria o caso, por
exemplo, da lei processual que extingue de um dado recurso anteriormente previsto
no ordenamento juridico, € que em seu proprio texto determina que as agdes, ja
ajuizadas na época da entrada em vigor da lei nova, continuardo a ser regidas pelo
diploma legislativo que revoga.

Assim, ¢ possivel concluir como defini¢do de ultratividade da lei considerando tratar-se
da aplicagdo da lei apds a cessagdo da sua vigéncia, aos casos que se constituiram sob sua égide.

E a eficdcia da norma, mesmo ja revogada, que alguns definem como residual.

3. Aplicabilidade da Lei n. 13.467/17 no tempo

3.1. Auséncia de afronto ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito nas
relacoes ja iniciadas na vigéncia da nova lei (art. 5°, XXXVI, da Constitui¢ao

Federal; art. 6°, § 2°, da LINDB; e art. 912 da CLT)
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Com o inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista), trés situacdes
distintas em relagdo a sua aplicabilidade podem ser provocadas: (i) aplicagdo em relagdo aos
contratos iniciados com a Lei vigente, logo, novos contratos de trabalho celebrados a partir de
11-11-2017; (i1) aplicacdo quanto aos contratos encerrados antes de sua vigéncia, portanto,
anteriores a 11-11-2017; e (iii) aplicagdo aos contratos celebrados antes de sua vigéncia e que
continuaram ativos apos 11-11-2017.

O Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB), em seu art. 6°, disciplina: “Art. 6°. A Lei em
vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada”. Desta forma, em relagdo aos contratos de trabalho firmados a partir de 11-11-
2017, ndo hé qualquer divida quanto a aplicagdo integral da Lei n. 13.467/2017.

Por outro lado, em relagdo aos contratos encerrados antes de sua vigéncia, a modificagao
do texto legal ndo motiva a aplicagdo retroativa das novas disposi¢des em relacdo a atos
juridicos consumados sob a égide da lei anterior. E o que se depreende pacificamente do proprio
art. 6° da LINDB, acrescido de seu § 1% “Art. 6°. A Lei em vigor tera efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. § 1°. Reputa-se ato
juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”.

Deste modo, a lei nova, ndo obstante sua vigéncia imediata e geral, ndo pode atacar um
ato juridico perfeito, sob pena de violagdo ndo sé aos dispositivos da LINDB, mas,
principalmente, ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, que deu forga
constitucional ao ato juridico perfeito, ao direito adquirido e a coisa julgada: “XXXVI — a lei
ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Assim, alguma controvérsia se instaura em relacdo a aplicagdo da lei nova face aos
contratos em vigor antes de sua vigéncia, mas relativamente a fatos e atos praticados apos 11
de novembro de 2017, tendo em vista, especialmente, a prote¢ao ao direito adquirido do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, e ao art. 6° da LINDB, § 2°: “§ 2° Consideram-se
adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condi¢do pré-estabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem”.

Ao abordar a aplicacdo deste dispositivo da LINDB aos contratos em curso, Maria
Helena Diniz (2024, p. 190) argumenta:

Teoricamente, como ja dissemos alhures, a lei nova nio podera alcangar o contrato
efetivado sob o comando da norma anterior, mas nossos juizes e tribunais tém

admitido que se deve aplicar a nova lei se esta for de ordem puiblica, como p. ex., a lei
sobre a reajustamento do valor locativo ou sobre atualizagdo de contribui¢des e dos
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beneficios da previdéncia privada etc. Ja se decidiu que “as leis tidas como de ordem
publica sdo aplicaveis aos atos e fatos, sem ofensa ao ato juridico perfeito”.

Nao ha duvidas, portanto, que, por se tratar de ordem publica, como a legislagdo
trabalhista, deve-se aplicar aos contratos vigentes e celebrados anteriormente a vigéncia da nova
lei.

J4& sob o prisma constitucional, o direito adquirido ¢ um direito fundamental, situado no
Capitulo I, referente aos “Direitos e deveres individuais e coletivos”, o qual, por sua vez, esta
inserido no Titulo II “Dos direitos e garantias fundamentais”.

Neste particular, relevante perceber a substancial diferenca entre direito adquirido e
expectativa de direito. O direito adquirido ja cumpriu todas as condigdes para sua aquisi¢ao
no tempo, fazendo com que o direito objetivo se complete, tornando-se direito subjetivo
adquirido, logo, patrimdnio juridico a ser exercido conforme o exercicio de vontade do sujeito
de direito (o qual pode, inclusive, exercé-lo posteriormente, € ndo no momento da sua aquisi¢ao
no tempo). Ja a expectativa de direito ¢ aquela em que ndo se completaram no tempo as
condi¢des para o seu exercicio. Caso as condigdes (neste caso, especialmente, as legais)
permanecessem as mesmas, no momento certo a expectativa tornar-se-ia direito adquirido
subjetivo.

No que tange as relagdes de trabalho, fundamental invocar o art. 912 da CLT, que traz
a seguinte regra de direito intertemporal: “Os dispositivos de carater imperativo terdo aplicagao
imediata as rela¢des iniciadas, mas ndo consumadas, antes da vigéncia desta Consolidacao”.

Segundo Molina (2020, p. 202),

Sempre que a legislagdo trabalhista acresceu direitos aos trabalhadores, como por
ocasido da propria vigéncia da CLT em novembro de 1943, nunca houve divida de
que o art. 912 da CLT era a fonte normativa que autorizava a sua eficacia imediata
nas relagdes em curso de execugdo, a exemplo, também, da Lei n. 816 de 1949, que
ampliou a duragdo das férias para 20 dias uteis, da Lei n. 4.092 de 1962, que tornou
obrigatoria a gratificacdo natalina, e da Lei n. 1.535 de 1977, que aumentou o periodo
de gozo de férias anuais para 30 dias corridos, todas incidentes, desde a sua vigéncia,
nos contratos de trabalho ativos celebrados anteriormente, sem que nenhuma oposi¢ao
fosse colada pela doutrina ou pela jurisprudéncia.

Arnaldo Siissekind (2004, p. 168), ao analisar o art. 912 da CLT sob a 6tica do art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢ao Federal de 1988, afirmava ser crucial entender a diferenca entre
irretroatividade da lei e sua aplicagdo imediata. E necessario distinguir os fatos passados, que
j& geraram direitos, daqueles pendentes, os quais ficam sujeitos a lei nova. Essa distingdo ¢é
especialmente relevante em relagdes juridicas de trato sucessivo, como os contratos de trabalho,
nos quais a aplicacdo da nova legislagao pode afetar direitos em andamento. Segundo Siissekind

(2004, p. 168), “a incidéncia das novas normas de ordem publica, embora, por vezes, dé a ilusao
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de retroatividade, corresponde, na verdade, a aplicacdo, no presente, da nova disposi¢ao
imperativa”.

Ao discorrer sobre o tema, Toledo (2003, p. 192-193) argumenta que o principio da
irretroatividade das leis as situagdes juridicas ja constituidas e completadas, assim como seus
efeitos gerados e ja concluidos, ndo podem ser atingidos pela nova lei. Em outras palavras, os
efeitos da lei nova ndo podem remontar a periodo anterior a data de sua entrada em vigor.

Segundo Almeida (2009, p. 56-57), vislumbra-se, em rigor, duas vertentes doutrinarias
sobre o carater constitucional do principio da irretroatividade. Numa primeira linha de
pensamento, hé aqueles para quem a Constituicao Federal de 1988 ndo contemplou o principio
da irretroatividade. Em outra vertente, estdo os defensores de que a Carta de 1988 trouxe o
principio da irretroatividade.

Expoente da primeira corrente doutrinaria, o constitucionalista Celso Ribeiro Bastos
(2001, p. 209-210) sustenta que a Carta de 1988 ndo consagra o principio da irretroatividade,
nem implicita, nem explicitamente, sob o argumento de que a Constituicdo foi omissa e
lacunosa na matéria.

Em sentido contrario, Limongi Franca (1994, p. 208) defende que, apesar da aparente
omissdo do texto constitucional de 1988 sobre este aspecto da matéria, a regra continua sendo
a irretroatividade.

Este artigo se filia a segunda corrente, ja que € principio geral de direito e base do direito
intertemporal o efeito imediato das leis. Desta forma, a lei, uma vez perfeita e acabada, e
preenchidos os requisitos complementares que a levam ao conhecimento dos que devem
cumpri-la, esta apta a produzir os efeitos, isto &, ser eficaz.

No tocante ao principio da irretroatividade, sustenta-se que, apesar do art. 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal de 1988, ndo ter feito mengdo expressa a impossibilidade de
retroatividade das leis, resta implicita a ideia da irretroatividade, tendo em vista que esse
principio encontra guarida no principio constitucional do Estado Democratico de Direito.

No caso das leis relativas ao direito do trabalho, no entanto, ndo ha que se falar em
irretroatividade da Lei, mas afirma-se que sdo de aplicagdo imediata e que atingem os efeitos
dos contratos de trabalho em virtude de serem de trato sucessivo.

Na hipotese da aplicagao temporal da Lein. 13.467/2017, talvez a lei devesse ter seguido
o exemplo do Cddigo de Trabalho Portugués, o qual dispde em seu art. 7°, § 1°:

§ 1°. Sem prejuizo do disposto no presente artigo e nos seguintes, ficam sujeitos ao

regime do Coédigo do Trabalho aprovado pela presente lei os contratos de trabalho e
os instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho celebrados ou adoptados antes
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da entrada em vigor da referida lei, salvo quanto a condi¢des de validade e a efeitos
de factos ou situagdo totalmente passados anteriormente aquele momento.

Segundo o Cddigo Portugués, a lei se aplica mesmo para os contratos anteriores, salvo
quanto as condi¢des que ja haviam sido implementadas antes da vigéncia da lei, isto ¢, ele faz
uma modulag@o de efeitos. No caso brasileiro, seria positivo se o legislador também tivesse
regulamentado a matéria, ou seja, esclarecido se a aplicagdo da lei também incidiria sobre

contratos antigos ou apenas aos contratos novos (Magalhaes, 2017, p. 200).

3.2. Historico doutrinario sobre a imediatidade da aplicacdo das leis

trabalhistas

No direito romano, a doutrina era considerada fonte do direito. Estudos mostram
claramente a for¢a normativa da communis opinio doctorum e a influéncia exercida pela Escola
dos Pandectistas a qual, posteriormente, se refletiu no direito comum, em que a doutrina
contribuiu como fonte de conhecimento, sistematizacgao e interpretacao do direito (Nascimento,
2013, p. 265).

Muitos autores excluem a doutrina do rol das fontes do direito, sob o argumento de que
ela ndo desenvolve uma “estrutura de poder”, vez que o juiz ndo esta vinculado as opinides dos
jurisconsultos, mesmo que todos eles concordem em determinado sentido. No entanto, esses
mesmos autores reconhecem que a doutrina contribui para a vida juridica, “modelando o
ambiente no qual se desenrolam os fendmenos normativos”, além de atuar como “suprema
instancia critica das realizagdes do legislador, dos juizes e da Administragdo” (Barros, 2012, p.
126).

Apesar de ndo ser uma fonte de direito, deve-se reconhecer que a doutrina ¢ fonte
cientifica de conhecimento, acolhida pelos Tribunais, visto que sua autoridade e for¢ca advém
da consisténcia dos seus argumentos. Por isso, a importancia da uma abordagem retrospectiva
sobre a imediatidade das leis trabalhista no tempo.

Ao discorrerem sobre a imediatidade das leis, Maranhdo e Carvalho (1993, p. 30)

assinalam;

As normas de protegdo ao trabalho, em que preponderam o interesse publico, formam
um estatuto legal sobre o qual repousa a relagdo individual, resultante do contrato.
Assim, modificado por uma lei nova, este, consequentemente, modifica-se também.
Dai a aplicagdo imediata das leis que integram tal estatuto aos contratos em curso.
Nao vai nisto efeito retroativo, porque as leis ndo se referem ao contrato, a vontade
dos contratantes, mas aquele minimo de garantias, contra a qual a vontade individual
¢ inoperante. Se era no momento do contrato, continuard sendo no curso deste. Nao
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pode haver direito adquirido contra normas de carater geral, impessoal e objetivo, que
constituem a base necessaria do ato concreto, pessoal e subjetivo.

Sobre a teoria do efeito imediato da lei, Mascaro (2013, p. 207) observa:

As relagdes de trabalho tém duracdo que se prolonga além do periodo de vigéncia de
uma lei. Sdo relagdes ndo instantidneas. Sdo continuas ou de tratado sucessivo. De
acordo com a teoria do efeito imediato, nos contratos de trabalho, a lei nova ¢
imediatamente aplicavel. Efeito imediato ndo ¢ o mesmo que retroatividade. Em
ambos os casos havera respeito as consequéncias ja produzidas. Os efeitos futuros das
situagcdes em curso no contrato de trabalho serdo aqueles indicados pela nova lei.
Retroatividade ¢ supressdo dos efeitos ja produzidos. Mas, se a nova lei ¢ aplicada as
consequéncias ainda nio realizadas de um ato ocorrido sob o império da precedente,
ndo ha retroatividade, e sim, efeito imediato.

Em sua obra, Moraes Filho e Moraes (2014) afirmam:

Aplicagdes da norma do trabalho no tempo — a aplicagdo da norma no direito do
trabalho ¢ de carater imediato, pela sua propria natureza, de regra imperativa e
cogente. A norma trabalhista como que surpreende as relagdes coletivas ou
individuais em plena execugdo, imprimindo-lhes desde logo os novos preceitos, pouco
importando que se tenham iniciado sob o império de norma anterior. Imediatamente,
ai, ndo quer dizer retroativo, desrespeitando o direito adquirido, o ato juridico perfeito
ou a coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do brasileira). O principio esta
claro no art. 912 da CLT, quando de sua promulgagdo em 1943, para entrar em vigor
em 10 de novembro daquele mesmo ano: “Os dispositivos de carater imperativo terdo
aplicagao imediata as relagdes iniciadas, mas nao consumadas, antes da vigéncia desta
Consolidagdo”. A matéria ¢ pacifica em doutrina, com ligdes de Roubier e Pontes de
Miranda, além de igualmente pacifica na jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho.

Por fim, relevante referenciar a aplicagdo do principio trabalhista da aderéncia

contratual, o qual, na visdo de Godinho (2001, p. 80),

[...] informa o principio da aderéncia contratual, como ja antecipado, que dispositivos
de natureza diversa (preceitos normativos em contraponto a clausulas contratuais)
tendem a aderir ao contrato de trabalho com intensidade e extensdo temporais
diferenciadas. A aderéncia das normas juridicas tende a ser relativa, ao passo que a
aderéncia das clausulas tende a ser absoluta [...]. Por outro lado, a aderéncia contratual
tende a ser apenas relativa no tocante as normas juridicas. E que as normas de direito
ndo se incrustam nos contratos empregaticios de modo permanente; ao contrario, neles
produzem efeitos apenas enquanto vigorantes as respectivas normas. Extinta a norma,
extinguem-se seus efeitos no contexto do contrato de trabalho. Tem a norma, desse
modo, o poder/atributo de revogagao, com efeitos imediatos — poder/atributo esse que
ndo se estende as clausulas contratuais. O critério da aderéncia contratual relativa (ou
limitada) ¢ claro com respeito a normas heteronomas estatais (vide alteragdes da
legislagdo salarial, por exemplo). Também estd jurisprudencialmente firmado com
relacdo a normas integrantes de sentenca normativa. Esclarece, a esse propoésito, o
Enunciado 277, TST: “as condigdes de trabalho alcangadas por for¢ca de sentenga
normativa vigoram no prazo assinado, ndo integrando, de forma definitiva, os
contratos”.
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Em suma, conforme ampla e autorizada doutrina, aplicar a lei nova aos contratos de
trabalho anteriores ndo afronta direitos adquiridos e o ato juridico perfeito, ao contrario, respeita
os arts. 6°, § 2°, da LINDB; art. 912 da CLT; e art. 5°, XXXVI, da CF/1988.

Ha, contudo, uma posi¢d@o nova e minoritaria da doutrina trabalhista que, apesar de
concordar que o contrato de trabalho detém uma natureza de trato sucessivo, ndo se aplica as
inovacodes legislativas em lei que agravem a condic¢ao de trabalho ou salario, pois, neste caso,
opera-se, de forma contraditoria, a protecdo ao ato juridico perfeito, imunizando-se a clausula
contratual origindria.

Nesta linha de pensamento, Carvalho (2023, p. 103) pontua:

No plano infraconstitucional, a eficdcia imediata da norma trabalhista sempre se
enquadrou no dmbito do principio da prote¢do, manifestando-se por meio da regra
segundo a qual, entre as normas trabalhistas que se sucedem no tempo devera
inexoravelmente prevalecer a “condicdo mais benéfica”. Em sintese, a
progressividade dos direitos sociais e a vedagdo do retrocesso social impedem que as
relagdes de trabalho se pluralizem no ambiente da empresa em prejuizo dos
empregados mais antigos os quais, ndo fosse pela prevaléncia do favor laboratoris,
seriam paradoxalmente punidos pelas antiguidades. Logo, a prote¢do constitucional
ao ato juridico perfeito basta, em principio, para imunizar o contrato de emprego
quanto a incidéncia das leis supervenientes mais gravosas para o trabalhador. A {inica

ressalva para a ndo observancia do contrato de emprego como ato juridico perfeito
seria o principio favor liberatoris; ou prevaléncia da condi¢@o mais benéfica.

O argumento central levantado por algumas vozes ¢ a aplicagao do principio da vedacdo
de retrocesso social (arts. 5° e 7° da CF/1988) para justificar, in concreto, a inaplicabilidade das
novas leis restritivas de direitos aos contratos em curso. Alega-se que a incidéncia imediata das
clausulas desfavoraveis da nova lei geraria retrocesso na condi¢do social de alguns
trabalhadores, ja que haveria um decréscimo de direitos em sua relacdo pontual.

E justamente a aplicagdo equivocada deste argumento que se discute adiante.

4. Impossibilidade de resolver conflito de leis no tempo pela proibicao do

retrocesso social

A tese da inaplicabilidade da Lei n. 13.467/2017 aos contratos de trabalho em vigor ao
tempo de sua promulgacao utiliza, como fundamento adicional, a proibi¢do do retrocesso social
e a necessidade de se aplicar a norma mais favoravel, com manuten¢do da condi¢do mais
benéfica. Ha nisso, com o devido respeito, impropriedade manifesta envolvendo, a um s6 tempo
(1) invocacao de doutrina inaplicével (ii) de maneira incorreta.

No ambito doutrinario, Barroso (2001, p. 158) esclarece que, por meio deste principio

ndo expresso, mas decorrente do sistema juridico constitucional, quando uma lei, ao
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regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, o incorpora ao
patriménio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.

No entanto, a aplicagdo deste principio ndo ¢ absoluta, conforme observa Sarlet (2021,
p. 469):

Em se levando em conta o principio do retrocesso social, por ndo se tratar de regra
geral e absoluta, mas, sim de principio, ndo admite solugdo baseada na “logica do tudo
ou nada” (na esteira das ligdes de Dworkin, Alexy e Canotilho), aceitando
determinadas redugdes no &mbito das conquistas sociais ao nivel infraconstitucional,
encontra-se vedada, desde logo e por evidente, sua supressdo pura e simples.

Na doutrina portuguesa, Vieira de Andrade (1987, p. 307-309) adota uma posi¢do
relativamente cautelosa nesta matéria, afirmando que a circunstancia da proibi¢do do retrocesso
social ndo pode ser tida como uma regra geral, sob pena de se colocar seriamente em risco a
indispensavel autonomia da fun¢ao legiferante, ja que ndo se pode considerar o legislador como
6rgao de execucdes constitucionais.

Nesta linha, Vieira de Andrade (1987, p. 309) sustenta que uma proibi¢do em termos
absolutos do retrocesso social acabaria por outorgar os direitos fundamentais sociais a
prestagdes legislativamente concretizados uma eficacia mais reforgada do que a atribuida aos
direitos de defesa em geral, ja que estes podem ser restringidos pelo legislador, desde que
preservado seu nucleo essencial. O direito constitucional lusitano consagrou justamente a
juridicidade refor¢ada de direitos, liberdades e garantias.

No Brasil, seguindo esta linha de pensamento, Suzana de Toledo Barros (1996, p. 163)
defende: “a admissdo de um principio de proibi¢do de retrocesso social, entendido como uma
garantia dos direitos sociais perante a lei, conflita com a autonomia do legislador, uma vez que
o nivel de determinacdo constitucional desses direitos parece ser nenhum”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 109), ¢ possivel relativizar o principio do retrocesso
social:

A dinamica das relagdes sociais ¢ econOmicas, notadamente no que concerne as
demandas de determinada sociedade em matéria de seguranga social e, por via de
consequéncia, em termos de prestagdes sociais asseguradas pelo Poder Publico, por si
s0 ja demonstra a inviabilidade de se sustentar uma vedagdo absoluta de retrocesso
em matéria de direitos sociais. Se somarmos estes fatores a variabilidade e
instabilidade da capacidade prestacional do Estado ¢ da propria sociedade (de
qualquer Estado e sociedade como deflui da experiéncia vivenciada em quase todos
os recantos do planeta) como um todo, especialmente num contexto de crise
economica e incremente de exclusdo social (que, por sua vez, resulta na esfera de
protegdo social), acompanhado de problemas de esfera de arrecadagao de recursos que
possamos dar conta dos reclamos na esfera de protecdo social, igualmente da conta
que o reconhecimento de um principio da protecdo ndo poderia — como
suficientemente destacado nas paginas precedentes — resultar numa vedagao absoluta
de qualquer medida que tenha por objeto a promogdo de ajustes, eventualmente até
mesmo de alguma reducdo e flexibilizagdo em matéria de seguranga social, onde
realmente estiverem presentes os pressupostos para tanto.

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025 | 90



Assim, tomar a proibi¢do do retrocesso social como impedimento a qualquer alteracao
legislativa que reduza direitos limita a competéncia do legislador. Isso petrifica contra o texto
expresso e limitado do art. 60, § 4°, da CF/1988, até mesmo normas legais ordinarias.

No Brasil, o principio da proibi¢do do retrocesso social nunca foi aplicado de forma tao
ampla a ponto de impedir qualquer alteragao de direitos consagrados em lei. A referéncia a esse
principio parece surgir mais como uma invocagdo retorica para solugdes especificas, e nao
como um verdadeiro principio de aplica¢do geral. De fato, antes da Lei n. 13.467/2017, houve
varios casos de normas que suprimiram direitos consagrados em lei ou na Constitui¢do, sem
que sua aplicagdo fosse questionada ou limitada aos contratos celebrados apos sua entrada em
vigor.

Mais recentemente, o STF, ao apreciar a base de calculo para o adicional de
periculosidade dos eletricistas, entendeu que a sua redugdo ndo implicaria na aplicagdo do
principio do retrocesso social, conforme ementa abaixo:

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE — BASE DE CALCULO — ALTERACAO.
Ausente pardmetro de controle a estabelecer patamar minimo alusivo ao adicional de
periculosidade, surge constitucional ato normativo mediante o qual alterada base de
calculo. NORMA INFRACONSTITUCIONAL — PARAMETRO DE CONTROLE
ESTRITO — VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL — IMPROPRIEDADE. Tendo
em conta avango na tutela de direitos mediante norma infraconstitucional, ¢
improprio, considerado tratamento estrito dado a matéria pela Constituicdo Federal,
potencializar o principio da vedagdo ao retrocesso social, a ponto de, invertendo a
ordem natural, transformar em clausula pétrea legislacido ordinaria ou
complementar (ADI 5013, Rel. Edson Fachin, Rel. p/ acorddo: Marco Aurélio,

Tribunal Pleno, j. 24-08-2020, Processo Eletronico DJe-272, Divulg 13-11-2020,
Public 16-11-2020).

Claro esta que, ndo se deve aplicar o principio de retrocesso social na hipotese de
interpretacdo e aplicabilidade da Lei n. 13.467/2017 aos contratos vigentes antes da sua entrada
em vigor, considerando a série de compensagdes criadas no seu contetdo e, principalmente, por

uma questdo de seguranca juridica.
5. Inseguranca juridica nas relacoes de trabalho
Afirmava a advogada a época, e hoje Ministra da Suprema Corte, Carmen Lucia

Antunes Rocha (2009, p. 9):

Vivemos tempos de inseguranga. Entretanto, a seguranca permanece sendo
apenas um objetivo, mas uma necessidade cada vez mais intensa dos homens
deste como de todos os séculos. Discursos, propostas, avisos sobre seguranga
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nido demonstram sendo o quanto a inseguran¢a domina os medos, receios,
anseios dos homens [..] o Direito justifica-se, em grande parte, como
instrumento pensado e elaborado para que os homens sintam-se seguros nas
relagdes havidas com os outros na polis.

José Afonso da Silva (2009, p. 16-17), por sua vez, argumenta:

Cumpre, antes de mais nada, observar que a seguranga no direito pode ser, num
primeiro plano, compreendida num duplo sentido: seguranca do direito a seguranca
Juridica. A seguranga do direito ¢ a que exige a positividade do direito, e ¢, neste
contexto, que a seguranga se entronca com a Constitui¢ao, na medida em que esta
constitui o fundamento de validade do direito positivo [...].

A seguranca do direito, como visto, ¢ um valor juridico que exige a positividade do
direito, enquanto a seguranca juridica ¢ ja uma garantia que decorre desta
positividade.

Para a finalidade aqui proposta, interessa avaliar a seguranca juridica, isto €, aquela que
o conhecimento convencional, de longa data, adota como um dos fundamentos do Estado e do
Direito, ao lado da Justi¢a e, mais recentemente, do bem-estar social. Consagrada no art. 2° da
Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadao (1789) como direito natural e imprescritivel, a
seguranca estd positivada como um direito individual na Constitui¢ao Federal de 1988, ao lado
dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, na dic¢do expressa do seu art. 5°
(Barroso, 2009, p. 139).

A seguranca juridica, no seu desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, segundo
Barroso (2009, p. 139-140), passou a designar um conjunto abrangente de ideias e de conteudo
que inclui:

1. a existéncia de instituicdes estatais dotadas de poder e garantias, assim como
sujeitas ao principio da legalidade;

2. a confianca nos atos do Poder Publico, que deverdo reger-se pela boa-fé e pela
razoabilidade;

3. a estabilidade das relagdes juridicas, manifestadas na durabilidade das normas, na
anterioridade das leis em relag@o aos fatos sobre os quais incidem e na conservagao e
direitos em face da lei nova;

4. a previsibilidade dos comportamentos, tanto os que devem ser seguidos como os
que devem ser suportados;

5. aigualdade da lei e perante a lei, inclusive com solugdes isonOmicas para situagdes
idénticas ou proximas.

Esse conjunto de conceitos, principios e regras decorrentes de um Estado Democratico
de Direito procura promover um ambiente de seguranga juridica.

No campo trabalhista, a inseguranca juridica resultante de leis ambiguas e decisdes
judiciais de carater voluntarista, ¢ um dos principais entraves para investimentos e geragao de
empregos de qualidade no Brasil. Esse ambiente instavel acarreta custos elevados tanto para
empresas quanto para o setor publico, afetando também o preco de bens e de servigos

consumidos pelos trabalhadores.
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Segundo um estudo inédito realizado pela Federacdo do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo do Estado de Sao Paulo (Fecomercio SP), que analisou 10 casos reais, o impacto direto
nas despesas corporativas ultrapassa R$ 9 bilhdes. Essa incerteza juridica decorre de decisdes
que divergem e, por vezes, contradizem a legislagdo vigente, gerando custos financeiros
desproporcionais aos beneficios sociais, uma situagdo que tem se agravado no pais. Como
resultado, empresas que cumprem as leis acabam sobrecarregadas por custos adicionais
diretamente relacionados a falta de seguranca juridica (Fecomercio, 2024).

A aplicagdo temporal da Reforma Trabalhista merece destaque, pois a distingdo baseada
na data de inicio do contrato de trabalho para a aplicagdo das novas disposi¢des da Lei n.
13.467/2017, embora tenha como objetivo proteger os trabalhadores, acaba incentivando a
demissdo daqueles admitidos antes da vigéncia da lei. Além disso, essa distingdo gera
significativas dificuldades gerenciais as empresas, as quais precisam elaborar diferentes
calculos de parcelas trabalhistas conforme a data de celebragdo do contrato.

Outra consequéncia notavel da limitagdo dos efeitos da Reforma Trabalhista a ser
considerada pelos Tribunais ¢ o estimulo inegavel a substituicdo de empregados visando
unificar o regime juridico dentro da empresa, na medida em que, guiados por consideragdes
econdmicas, os empregadores tendem a demitir empregados admitidos antes de 11-11-2017,
com o objetivo de uniformizar a gestao dos recursos humanos e de reduzir os custos associados
a manutencao da forga de trabalho.

Neste sentido, registra-se o posicionamento do Min. do Tribunal Superior do Trabalho

Ives Gandra da Silva Martins Filho (TST, 2023), nos seguintes termos:

[...] tais modificagcdes aplicam-se aos contratos em curso, pois nao ¢ possivel a
convivéncia com regimes distintos dentro do ambito das empresas, com empregados
regidos pela CLT pré-reforma e outros com empregados pos-reforma. Isso levaria a
substituicao de empregados velhos por novos, de modo a haver um Unico regime
juridico dentro da empresa.

Esse cenéario de inseguranga juridica, portanto, viola a regra constitucional da isonomia,
pois surgirdo categorias ou classes diferentes de empregados, os quais, apesar de exercerem as
mesmas atividades, para o mesmo empregador, € no mesmo local, receberdo tratamentos
distintos, com base, exclusivamente, na data de sua admisséo.

Sobre a cautela na interpretacao das leis em aten¢do a isonomia, Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2014, p. 45) adverte:

Ndo se podem interpretar como desigualdades legalmente certas situagdes, quando a
lei ndo haja “assumido” o fator tido como desequiparador. Isto €, circunstancias

ocasionais que proponham fortuitas, acidentais, cerebrinas ou sutis distingdes entre
categorias de pessoas ndo sdo de considerar. Entdo, se a lei se propos distinguir
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pessoas, situagdes, grupos, ¢ se tais diferenciagdes se compatibilizam com os
principios expostos, ndo ha como negar os discrimens. Contudo, se a distingdo ndo
procede diretamente da lei que institui o beneficio ou exonerou de encargo, ndo se tem
sentido prestigiar interpretacdo que favoreca a contradicdo de um dos mais solenes
principios constitucionais.

Desta forma, se a legislagdo nao prevé distingdo de tratamento, o intérprete ndo pode
criar mecanismos para essa finalidade com base em valores abstratos. Outro aspecto que essa
inseguranga juridica na interpretagdo trabalhista podera ensejar ¢ o do risco da judicializagao
proveniente de eventual entendimento pela ndo aplicabilidade das disposi¢cdes da Reforma
Trabalhista, na medida em que havera estimulo a propositura de demandas voltadas a questionar
as alteragcdes promovidas nos contratos de trabalho vigentes a época, gerando expressivo
passivo para os empregadores, com todas as repercussdes economicas dele decorrentes.

Deste modo, a pretexto de tutelar os interesses dos trabalhadores cujos contratos foram
celebrados antes da vigéncia da Reforma Trabalhista, poderdo ser geradas distor¢des
problematicas na seara laboral, criando, na verdade, uma situacdo desvantajosa para esses
obreiros, a vista de todas as possiveis repercussoes da decisdo judicial.

A seguranca juridica detém na sua essencialidade a prevengdo de conflitos judiciais,

conforme sublinha Marcus Vinicius Furtado Coélho (2015, p. 86-87):

A nogdo de seguranga juridica pode ser vista sob trés prismas diversos, porém,
complementares. O primeiro ¢ o angulo da sociedade. Essa possui o direito ao menor
numero de conflitos e litigios. Os o6rgdos julgadores, sejam jurisdicionais ou
administrativos, t€m a fun¢do ndo de estimular conflitos, mas de dirimi-los. Esses
devem, a partir de uma funcdo pedagogica, fazer com que as pessoas se comportem
de acordo com o padrio esperado, conforme previsdes legais. Assim, de um ponto de
vista da sociedade, a seguranca juridica vem a favor da diminui¢do de conflitos ¢ da
pacificagdo social. Pensar o oposto seria estimular o litigio, o que, obviamente, nao ¢é
fun¢do de nenhum 6rgéo julgador. Em segundo lugar, do ponto de vista do cidadao, a
seguranca juridica vem em favor da prote¢ao da confianga, de um principio elementar
do direito, que € o principio da ndo surpresa. Nesse sentido, se um cidaddo se comporta
de acordo com a lei, em determinado momento, as alteragdes posteriores sofridas por
essa lei ndo podem retroagir para tornar irregular o fato ja& praticado.

[...] Finalmente, o principio da seguranga juridica também ha se ser interpretado do
ponto de vista do 6rgdo julgador. O 6rgdo julgador possui uma fun¢do ndo somente
de solucionar litigios, mas também exerce uma fungdo pedagodgica, didatica, ao
orientar condutas e criar parametros a serem seguidos, reduzindo, assim, a incidéncia
dos conflitos sociais; dai a importancia do carater de confiabilidade e a certeza das
suas decisdes. Neste interim, ndo ha como negar a essencialidade da seguranca em
todo ordenamento juridico.

Pacificar. Esse deve ser o norte a guiar a magistratura nacional trabalhista. A seguranga
juridica esta relacionada ndo s6 a estabilidade das relagdes entre particulares no ambito do
direito, mas deve orientar o processo de tomada de decisdo da magistratura. Muito se discute
sobre o ativismo judicial e a inseguranca gerada por decisdes do Poder Judiciario que avangam

sobre as competéncias dos Poderes Legislativo e Executivo, transformando os magistrados, em
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certa medida, em verdadeiros legisladores (Coé€lho, 2015, p. 139). Por isso, além da seguranca
juridica, ¢ importante a abordagem sobre o consequencialismo de uma decisdo que venha

introduzir dois regimes juridicos aos trabalhadores brasileiros.

6. Uma interpretacdo pelo viés consequencialista do direito intertemporal

trabalhista

A interpretacio do direito intertemporal da Reforma Trabalhista perpassa,
necessariamente, compromissos que vao muito além da resolugdo do litigio no ambito
individual, entre as partes do processo, para alcangar dimensdes em contextos socioecondmicos
diversos da sociedade brasileira.

O proposito aqui ¢ propor aos operadores do direito um pensamento sistémico ao se
enfrentar uma questdo com alto potencial de impacto socioecondmico, e propor aos juristas a
capacidade de enxergar interdependéncias e consequéncias do ato interpretativo, isto &, fazer
enxergar o universo da floresta e ndo as arvores, individualmente.

Interessa neste trabalho, essencialmente, o art. 20 da LINDB: “Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdao”.

Segundo Maria Helena Diniz (2024, p. 491):

O objetivo deste artigo foi estabelecer que as esferas administrativas, controladora ou
judicial ndo decidam o destino dos envolvidos, tendo por suporte principios ou valores
juridicos abstratos (p. ex. o da universalizagdo, no caso telecom), sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas (juridicas e administrativas) que, no exercicio
diligente de suas atuagdes consigam vislumbrar diante dos fatos e dos fundamentos
juridicos da decisdo. Visa defender o interesse publico, privilegiando a realidade
fatico-econdmica e suas consequéncias ¢ nao os valores ou conceitos juridicos
indeterminados [...]. Consequentemente, os agentes publicos (administrativos,
controladores ou judiciais) deverdo, ao decidir com base em valores juridicos,
observar os possiveis efeitos praticos sobre bens e direito alheios, que adviriam de
suas decisdes e evitar a aplica¢ao de principios juridicos ao seu bel-prazer, visto que
ha vetores socioldgicos, econdmicos, morais, juridicos, politicos e ideoldgicos
norteadores dessas decisoes.

Em uma lei geral, o referido dispositivo parece indicar um padrdo a ser observado na
tomada de decisdes judiciais, orientado pela avaliacdo de consequéncias. Trata-se de um
consequencialismo juridico agora positivado no pais, do qual os juizes ndo podem se afastar,

exceto, segundo a literal diccdo legal, nos casos em que forem exaltados valores juridicos

abstratos nas decisdes (Rocha, 2022, p. 26).
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Aqui, o legislador patrio buscou combater o problema quando, dados os vieses da
retorica abstrata nas decisdes judiciais (no caso, aplicacdo do principio do ndo retrocesso
social), sobretudo as intervengdes contratuais em setores vitais da sociedade, por vezes
embaladas numa espécie de euforia de principios, destituidas da correta compreensdo do
contexto produzirdo seus efeitos (Macedo Junior, 2011), apela-se para um recorrente
solidarismo.

Neste particular, Fernando Clemente da Rocha (2022, p. 17) adverte:

Portanto, esse tipo de decisdo, desatenta & consequéncia por nao considerar aspectos
da realidade que subjaz ao litigio, e as limitagdes por ela impostas, inclusive, mas ndo
somente, os custos envolvidos e a forma com que riscos sdo distribuidos para o
conjunto da sociedade, pode afetar setores vitais do pais. E na esteira dessa afetacao
negativa, dada a geracdo de externalidades com potencial de incentivar
comportamentos distorcidos de pessoas, grupos e organizagdes, a consequéncia € o

recrudescimento de inseguranga juridica, acarretando instabilidade nas relagdes
sociais e econdmicas.

O objetivo aqui ¢ defender que os juizes, ao decidirem, segundo Amartya Sen (1999, p.
89), devem encarar as consequéncias porque “facilita o discernimento quando investigamos os
inescapaveis problemas de interdependéncia envolvidos na apreciacdo do valor dos direitos em
uma sociedade”.

Assim, considerando a doutrina captada até aqui sobre o art. 20 da LINDB, ¢ possivel
constatar que o objetivo primordial do Poder Legislativo foi atacar a decisdo (judicial) baseada,
exclusivamente ou preponderantemente, em principios juridicos. Principios, de fato, realmente
encantam os operadores do direito, mas trazem o risco de serem sacados nas decisdes judiciais
como alivio no fardo argumentativo. Além disso, a pratica da ponderacdo entre eles, quando
verificada no STF, segundo critica de Eros Roberto Grau, significa a imposicao arbitraria de
juizos, despedagando a seguranca juridica (Rocha, 2022, p. 31).

Apesar do carater acentuadamente principioldgico da Constitui¢do Federal de 1988, que
explica a apelacdo exagerada a esses meios interpretativos, decorrente ou nao da leitura na linha
do que se convencionou chamar neoconstitucionalismo e sua correlata exaltagdo aos principios,
o seu apelo excessivo, e que se esgota na simples invocacdo de principio, pode resultar na
construcdo abstrata, meramente idealizada para quase todos os tipos de conflitos: “é preciso
insistir nisto: citar multiplos, belos e vagos principios, transcrever paginas € mais paginas de
elogios a eles, manifestar propdsitos generosos, nada disto ¢ motivar; ¢ soltar fumaga”
(Sundfeld, 2011, p. 287-305).

Nao sem motivo, Rocha (2020, p. 40) observa que a gestdo do STF (2020-2022), sob a

presidéncia do Min. Luiz Fux, para quem “O direito e o Judicidrio ndo podem ser museus de
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principios” (CNJ, 2000), ao anunciar os “5 Eixos da Justi¢a”, estabeleceu um deles (n. 2) como
“promocao da estabilidade e do ambiente de negdcios para o desenvolvimento nacional”.

Na hipotese da interpretacdo intertemporal, diversas sdo as consequéncias juridicas pela
eventual criagdo de dois regimes juridicos: (i) trabalhadores admitidos antes de 11-11-2017, e

(i1) empregados admitidos ap6s 11-11-2017. Abaixo, enumeram-se alguns exemplos:

e Criagdo de dois regimes juridicos de direito, o que seria vedado pela jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal (STF — Pleno, RE n. 211.304, Rel. Min. Teori
Zavascki, j. 29-04-2015);

e eventual substitui¢do pelos empregadores da mao-de-obra mais antigas por novos
empregados, isto ¢, aumento expressivo do turnover (rotatividade de empregados no
ambito da empresa), visando a ado¢do de um regime unico nas empresas;

e aumento expressivo da judicializagdo (exemplos: auséncia de homologagdo dos
contratos antigos pelo Sindicato ou Ministério do Trabalho e Emprego; extin¢do da
contribui¢do sindical; ampliacdo do conceito de natureza salarial concedida pelo
empregador (art. 457, § 2°, da CLT), possibilidade de fracionamento das férias (art.
134, § 1°, da CLT), dentre outros;

e sérias dificuldades na operacionalizacdo de sistemas para gestdo de mao-de-obra
(recursos humanos), subdividindo-se em dois grupos de empregados, de acordo com
a legislagdo vigente a época da sua contratagao;

e comprometimento a preservagdo da isonomia entre empregados que exercam um
mesmo cargo ou fungdo, baseada tdo-somente na data de inicio da vigéncia de seu
contrato de trabalho;

e impossibilidade de se aplicar apenas normas favoraveis da Lei n. 13.467/2017 face a
teoria do conglobamento;

e necessidade de celebragdo de instrumentos coletivos diferentes para uma mesma
categoria, de modo a compreender a diferenca entre os empregados contratados antes
do inicio da vigéncia da Lei n. 13.467/2017 e aqueles com contrato de trabalho
posterior, e

e estabelecimento de condigdo concorrencial desfavoravel as empresas que ja estavam
em funcionamento por ocasido da promulgacdo da Lei n. 13.467/2017, em
comparagdo com aquelas fundadas posteriormente.

Esses exemplos s6 demonstram as consequéncias catastréficas que uma eventual
decisdo judicial, notadamente no ambito das Cortes Superiores, poderd trazer como impacto a
rotina das empresas e dos proprios empregados.

Conveniente, nesse esfor¢o, recorrer a John Rawls (2016, p. 7-8) quando, ao buscar um
conceito de justica, esclarece suficientemente o ponto de atencdo a consequéncias:

Nao podemos, em geral, avaliar a concep¢do de justica unicamente por seu papel
distributivo, por mais util que seja esse papel na identificacdo do conceito de justica.
Precisamos levar em conta suas relagdes mais amplas, pois embora a justica tenha certa
prioridade por ser a mais importante virtude das institui¢cdes, ainda ¢ verdade que,

permanecendo constantes as demais condigdes de justiga, ¢ preferivel a outra quando
suas consequéncias mais amplas sdo mais desejaveis.

Deste modo, parece inconcebivel desconsiderar a imediatidade da Lei n. 13.467/2017 a
todos os contratos de trabalho vigentes no Brasil, sob fundamento de aplicagdo dos principios

da vedacao do retrocesso social ou da norma mais favoravel, desconsiderando as consequéncias
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no mundo real das relagdes de trabalho, posto que essa interpretagdo afronta o verdadeiro ideal

de Justica.

7. Consideracoes finais

A seguranga juridica ndo impede transformagdes, mas visa garantir que elas ocorram de
maneira progressiva e cuidadosa, protegendo situagdes juridicas consolidadas e promovendo
uma transicdo menos prejudicial aos direitos das coletividades. As mudangas sociais, politicas
e institucionais integram a democracia e a evolucdo das demandas sociais, conforme
exemplificado pela Lei n. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista). E importante alertar que, em
defesa da seguranca juridica, pode-se cair na armadilha de defender a imutabilidade das
instituicdes, especialmente da legislacdo, j4 que a seguranga juridica busca garantir a
estabilidade ¢ a confianga nas relagoes.

Esse aspecto ndo impede que as instituicdes € o ordenamento juridico sejam
modificados para ampliar e aprofundar o regime democratico e as garantias constitucionais. A
seguranca juridica, portanto, ndo deve ser um obstaculo intransponivel as transformacdes
ocasionalmente reivindicadas pela sociedade para aumentar a efetividade dos direitos.

A partir da Lei n. 13.655/2018 editada pelo Congresso Nacional, que inseriu diversos
dispositivos no antigo Decreto-Lei n. 4.657/1942, resultando na LINDB, estabeleceu-se a
vedacdo de decisdes baseadas em valores juridicos abstratos sem a andlise de suas
consequéncias praticas, abrangendo todas as esferas decisorias. Isso se deve, entre outros
fatores, a cultura de principios projetada pela Constitui¢do Federal de 1988, frequentemente
mencionados em decisdes judiciais sem uma avaliagdo correta das suas consequéncias
sistematicas, as quais se estendem para além dos conflitos individuais.

No caso do Tema 23 do Tribunal Superior do Trabalho, prevaleceu a tese do bom senso,
respeitando os termos do art. 6° da LINDB. A nova lei se aplica imediatamente aos contratos
de trabalho em curso, regulando a relagcdo quanto a fatos ocorridos a partir de sua vigéncia, pois
ndo existe ato juridico perfeito antes da ocorréncia integral do seu suporte fatico, nem direito
adquirido a um regime juridico especifico decorrente de lei. Assim, s6 haveria ato juridico
perfeito quanto aos fatos consumados segundo a lei da época e direito adquirido quando
completados todos os pressupostos faticos para o seu exercicio imediato (ou exercicio
postergado por termo ou condi¢do inalteravel a arbitrio de outrem (art. 6°, §§ 1° e 2° da

LINDB).
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Outro ponto importante ¢ que a CLT, em seu art. 912, prevé: “Os dispositivos de carater
imperativo terdo aplicagdo imediata as relagdes iniciadas, mas ndo consumadas, antes da
vigéncia desta Consolidagdo”. Como observa a Ministra do Tribunal Superior do Trabalho
Morgana de Almeida Richa, o art. 912 da CLT adota a teoria objetiva de Paul Roubier, baseada
na distingdo entre efeito retroativo e efeito imediato, sem violar o direito adquirido e o ato
juridico perfeito com a nova regulacao dos fatos pendentes e futuros.

Por outro lado, conforme assenta Georges Abboud (2025), ao observar de modo
holistico a legislagdo pertinente a analise da matéria (com constantes referéncias ao art. 6° da
LINDB e ao art. 125 do Codigo Civil) e privilegiar a correta interpretagdo do art. 912 da CLT,
entende-se que o Tribunal Superior do Trabalho homenageou aquilo que Jeremy Waldron
propde como o restabelecimento da dignidade da legislagdo. Ao invés de apostar no Poder
Judiciario como espacgo para discutir e regulamentar os assuntos comuns da sociedade, o TST
prestigiou a legalidade vigente, conforme a Constituicdo Federal de 1988 e seus principios,
entendida como uma forma genuina de direito, e uma referéncia comum com a qual toda a
sociedade pode contar.

Por essas razdes, a decisdo do TST ¢ correta. Ao observar a garantia do direito adquirido
e preservar os atos consumados no passado, demonstra atengdo as regras legais que determinam
a aplicagdo imediata da lei, atendendo aos principios de coeréncia e integridade, respeitando as
decisdes institucionais do passado, especialmente aquelas proferidas no ambito da jurisdi¢ao
constitucional. Esses fatores, em conjunto, concretizam a exigéncia democratica da preservagao

da seguranca juridica.
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ARCILABUTA

Estado De Bem-Estar Social: um conceito em mutacao
Welfare State: a changing concept

Marcelo Leonardo Tavares

Resumo

O objetivo do presente artigo ¢ analisar o fendmeno dindmico do Estado de Bem-Estar Social de Direito
que surge no inicio do século XX como uma variante do modelo do Estado Liberal. O trabalho considera
que, apos a crise do final do século XX, o Welfare State se revigorou e foi recalibrado para continuar a
ser o modelo de protecdo dos direitos sociais, mas agora a partir de prioridades direcionadas,
especialmente nos paises da América Latina, a protegdo das criangas, a reducdo da desigualdade social
e de género, e a adaptacdo a nova realidade das relagdes trabalhistas no século XXI.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Teoria do Estado. Direitos Sociais.

Abstract

This article analyzes the dynamic phenomenon of the Welfare State that emerged at the beginning of
the 20th century as a variant of the Liberal State model. The work considers that, after the crisis at the
end of the 20th century, the Welfare State was reinvigorated and recalibrated to continue to be the model
for the protection of social rights, but now based on priorities directed, especially in Latin American
countries, to protecting children, reducing social and gender inequality, and adapting to the new reality
of labor relations in the 21st century.

Keywords: Constitucional Law. State Theory. Social Rights

Como citar este artigo: ABNT! e APA?
1. Introducao

Bobbio e Matteuci (2000, p. 216) definem o Estado de Bem-Estar® como aquele que
garante um minimo de renda, alimentacdo, saude, habitacdo, educagdo, enfim, um conjunto de
direitos sociais aos cidaddos, além das prote¢des mais diretamente ligadas as liberdades
classicas: liberdade de ir-e-vir, de expressdao e de manifestagdo do pensamento, religiosa e de

crenga, ¢ de prote¢do da propriedade privada.*

"TAVARES, MARCELO LEONARDO. Estado De Bem-Estar Social: um conceito em mutacdo. Labuta, v. 2, n.
1, p. 103-133, abr./set. 2024.

2 TAVARES, M. L. Estado De Bem-Estar Social: um conceito em mutagdo. Labuta, 2(1), 103-133.

3 No presente trabalho, os termos Estados Social de Direito, Estado de Bem-Estar Social, Estado Providéncia (Etat
Providence) e Wefare State sdo usados como sindnimos, em que pese terem surgido com vinculagdo a cultura
constitucional de paises diferentes. Estado de Bem-Estar Social ¢ a locu¢do mais comum na lingua portuguesa,
enquanto, na Franga, ¢ utilizado Etat Providence (Estado Providéncia). Welfare State surge a partir da década de
1940 no Reino Unido (Rosanvallon, 1997, p. 122).

4 Zippelius (1994, p. 468) da destaque a importancia da agdo reguladora e prestadora do Estado Social, cujas
principais componentes seriam a busca pelo bem-estar publico e pela justica social. No mesmo sentido, Willenski
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O Welfare State tem por finalidade produzir bem-estar, alargando a dimensdo da
dignidade humana para além de uma exigéncia de ndo fazer (ou seja, de uma obrigacdo de
abstencdo) por parte do Estado. Por outro lado, e em decorréncia, inaugura a aptiddo de um
novo tipo de controle dos atos estatais, qual seja, o da mensuragdo cientifica quantitativa (e
qualitativa) do gasto publico no orcamento.

O Estado Providéncia ndo ¢ um Estado de Direito ndo liberal, bem como nao é uma
estrutura de meio-termo entre o modelo liberal e o0 modelo socialista, como pode parecer, a
primeira vista, equivocadamente. Pelo contrario, ¢ um Estado eminentemente liberal, pois
baseado no respeito aos direitos individuais, a separagdo de poderes, ao acesso a um Judiciario
independente, a prevaléncia da Constituicdo e da lei, bem como ndo rompe com o modelo
econdmico capitalista € com o principio da autonomia privada.’

O Estado de Bem-Estar ¢, antes de tudo, uma modalidade de Estado Liberal, a que se da
contorno modificado quanto a compreensao do direito de propriedade (que deve atender ao
interesse social) e no qual o poder publico intervém na ordem econdémica e na ordem social
com objetivo de regular as relagdes entre particulares e de atender a outros principios, como o
da redugdo da desigualdade social, fortalecendo a dignidade da pessoa humana.®

Sem abrir mao da prote¢do da liberdade do individuo, assume uma postura ativa para
garantir a igualdade de chances e a aplicacdao do principio da solidariedade, no pressuposto de
que ndo ha liberdade na miséria e na ignorancia. E, pois, um Estado no qual ha comunicacio
entre os interesses gerais do individuo, da esfera privada, do mercado capitalista, com o

interesse publico de natureza social e economica.

(1975, p. 1). Para Brearley (2016, p. 1/2), o Estado de Bem-Estar: (i) redistribui riquezas no sistema capitalista,
que ¢ sujeito as mudangas de mercado; momentos de deficiéncia e propenso a desigualdade social; (ii) influencia
a longo prazo o desenvolvimento econdmico através do desenvolvimento em pessoa, e (iii) refor¢ca a democracia.
Nesse sentido, ¢ relevante para o estabelecimento do pacto social.

5 O Estado Liberal Democratico de Direito é aquele 1) cujo poder encontra-se sujeito juridicamente as leis, em
especial a Constitui¢ao; 2) cuja atuacdo ¢ limitada em respeito a protecao de direitos fundamentais; 3) com sujeicao
dos atos de poder a soberania popular; 4) onde ha oportunidade de acesso ao Poder Judiciario; 5) em que existe
separacdo organica das fungdes do poder; e 6) no qual ha respeito ao devido processo legal” (Tavares, 2008, p.
19). Como referéncia do paradigma do Estado de Direito, dentre outros, ver Duhamel e Tusseau (2016), Favoreu
et al (2005), Pactet (1993), Gicquel e Gicquel (2015), Jellinek (2000), Costa ¢ Zolo (2006), Canotilho (1997),
Miranda (2003), Heller (2004) e Zippelius (1997).

¢ Delgado e Porto (2019, p. 24 ¢ 35) afirmam: “Os [Estados de Bem-Estar Social] EBES traduziram (e traduzem)
formulas privilegiadas de afirmacdo da liberdade, da igualdade (inclusive e, especialmente, da igualdade em
sentido material, substantivo), da democracia, do trabalho e do emprego, da solidariedade, da justica social e do
bem-estar na usualmente desigual sociedade capitalista. Também se traduziram em formulas diferenciadas de
desenvolvimento socioecondmico sustentavel e avango tecnoldgico no competitivo mercado econémico mundial.
[...] Além disso sintetizam, em sua variada formula de gestdo publica e social, a afirmagao de valores, principios e
praticas hoje consideradas fundamentais: democracia, liberdade, igualdade, solidariedade, valorizagao do trabalho
e do emprego, justiga social, bem-estar”.
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A fim de compreender esse fenomeno no ambito da Teoria do Estado e do Direito
Constitucional, o presente artigo abordara, inicialmente, o surgimento do Estado de Bem-Estar
Social e sua distingdo dos modelos Socialista e Fascista. Apds, serdo estudadas as condi¢des de
sua expansao e crise na segunda metade do século XX. Por fim, serd analisado o renascimento
do Estado Providéncia no século XXI e as caracteristicas de sua mutagdo para enfrentar novos
desafios.

Parte-se da hipotese de que, apos a crise do final do século XX, o Welfare State se
revigorou e foi recalibrado para continuar a ser o modelo de protecao dos direitos sociais, mas
agora a partir de prioridades direcionadas a prote¢do das criangas, a redugdo da desigualdade
social e de género, e a adaptagdo a nova realidade das relagdes trabalhistas.

O trabalho utiliza, como marco teorico, clementos de Teoria Geral do Estado ¢
concepgoes do liberalismo nas ideias contrapostas de Rawls e Nozick, buscado responder as
seguintes indagacdes: (i) quando se inicia € o que caracteriza o Estado Providéncia?; (ii) o
Estado de Bem-Estar ¢ um tipo de Estado Liberal ou uma adaptacdo do modelo socialista de
organizac¢do?; (iii) o que caracterizou a crise do Estado Providéncia no final do século XX?, e
(iv) o que deve ser compreendido como “recalibragem” do Estado Social no século XXI e quais

sdo suas prioridades?

2. As mutacgdes no Estado Liberal na primeira metade do século XX

O modelo do Estado de Direito e o respeito a democracia sdo as plataformas de
desenvolvimento indispensaveis para o Estado Providéncia, pois permitem a conciliagdo entre
o capital e o trabalho, um acordo de convergéncia de energia humana para o bem comum
(Bonavides, 2000, p. 175).

A inovagdo do Estado de Bem-Estar consiste, portanto, em conseguir compatibilizar a
estrutura liberal de organiza¢do com o atendimento a novas demandas da sociedade no inicio
do século XX (Merrien, 2015, p. 2).

Nagquele século, ao mesmo tempo em que se instituiu a obrigagdo de prover direitos
prestacionais e de intervir na ordem econdmica e na ordem social, o Estado ndo renunciou ao
modelo Democratico de Direito: modificou-o para estabelecer alternativa legitima, tanto ao

padrdo e organizacdo socialista, quanto ao autoritarismo fascista, incrementando os valores
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morais da sociedade, em especial, mediante a transicdo entre a caridade privada e a
solidariedade gerenciada pelo poder publico.’

O Estado Providéncia adapta o arcabougo politico-normativo do Estado burgués dos
séculos XVIII e XIX aos desafios trazidos pela Revolucdo Industrial, em reagdo aos efeitos
negativos da politica do laissez-faire quanto ao agravamento da pobreza e da desigualdade
material na sociedade.®

Essa nova concep¢do do modelo de Estado Liberal Democratico de Direito traz-lhe
contornos peculiares, mas afastados de outras duas manifestagdes estatais: a autoritdria
socialista e a autoritéria fascista.

Em relagdo ao Estado Socialista,” a diferenga, quanto ao aspecto da interveng¢io estatal,
¢ de qualidade e de intensidade da atuacdo do Estado na ordem econdmica e social. Enquanto
no modelo socialista as a¢des sdo objeto de profunda planificacdo e o poder publico é posto
como principal agente econdmico da sociedade, no Estado de Bem-Estar Social ndo se rompe
com o protagonismo da iniciativa privada do modelo capitalista, atuando o Estado na ordem
econdmica de forma regulatdria e subsidiaria com objetivo de diminuir disfuncionalidades do
capitalismo e de reduzir a desigualdade social.

Além disso, em que pese haver, no Estado Socialista, destaque para os direitos sociais
como o do trabalho remunerado, seguros previdenciarios e direito a educagdo, os direitos
individuais s6 nominalmente correspondem aos do Estado Liberal burgués. Eles 14 ndo sao
concebidos como direitos inerentes a natureza humana e ndo tém reconhecida a natureza
declaratoria pré-existente ao Estado: estdo subordinados aos interesses coletivos dos
trabalhadores, manifestado pelo Partido Comunista, e devem servir na medida em que atendem

a consolida¢do do regime. Da mesma forma, ndo se preveem medidas assecuratorias dos

direitos de liberdade.'®

7 Garcia-Pelayo (2009, p. 4) atribui ao professor alemio, jurista e politico social-democrata das décadas de 1920 e
1930, Hermann Heller, a formulagao da ideia de Estado Social de Direito.

8 Arretche (2019) apresenta varias teorias sobre o advento do Estado de Bem-Estar Social.

° Ha particularidades na estruturagdo politica das diversas experiéncias politico-juridicas nos Estados Socialistas,
conforme ¢é observada por Biscareti Di Rufia (1988, p. 343/344). O autor divide-os em espécies, como (i) a da
Unido Soviética, (ii) a dos Estados socialistas da Europa centro-oriental na segunda metade do século XX, (iii) a
da Republica Socialista Federativa da Tugoslavia, (iv) a dos Estados socialistas da Asia, com destaque para a China,
e (v) a da Reptiblica de Cuba.

Aqui se utiliza, como paradigma, a organizagdo da Unido Soviética na Constitui¢cdo de 1977.

10°No mesmo sentido, Garcia-Pelayo (2000, p. 596). Streck e De Moraes (2012, p. 74/75) afirmam: “A intervengdo
estatal no dominio econémico ndo cumpre papel socializante, antes, muito pelo contrario, cumpre, dentre outros,
o papel de mitigar os conflitos do Estado Liberal, através da atenuacdo de duas ideias caracteristicas — a liberdade
contratual e a propriedade privada dos meios de produgdo, a fim de que haja a separagdo entre os trabalhadores e
os meios de producao”.
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Quanto a isso, o Estado de Bem-Estar ndo deixa de adotar o modelo de reconhecimento
de direitos individuais do Estado Liberal burgués (podendo trazer adequagdes, como o da
necessidade de a propriedade atender ao fim social), adicionando-lhe os direitos sociais, que
passam a integrar a concep¢do mais abrangente de direitos fundamentais (na segunda
dimensdo).!!

Quando comparados a Estados autoritarios, do modelo fascista, o Estado de Bem-Estar
Social apresenta diferenga na estrutura e na protecdo de direitos fundamentais.

E possivel que Estados autoritarios fascistas intervenham na ordem econdmica e social
para garantir mecanismos de protecdo de direitos sociais, como aconteceu com a Italia sob
Mussolini, ou com a Alemanha nazista (aqui, sob contorno de totalitarismo) nos anos 1930.
Ocorre que a intervengdo estatal, no autoritarismo de extrema direita, se d4 sem observar
parametros do Estado Democratico de Direito, além de os direitos fundamentais poderem ser
simplesmente desconsiderados pelo governo. O poder, 14, ndo se submetia a soberania popular,
o acesso a um Judiciario independente restava prejudicado, bem como nao havia respeito ao
devido processo legal. Além disso, ndo se permitiu que houvesse real oposi¢ao do individuo ao
poder publico na garantia de direitos individuais eventualmente violados.

Por outro lado, como antes colocado, a nota de toque do Welfare State é a da intervencao
estatal na implementacdo de direitos sociais sem abandonar o paradigma do Estado
Democratico de Direito.

A caracterizacdo inovadora no Estado Providéncia, no ambiente liberal, ¢ a de que, além
do incremento da intervengdo publica de forma sistematizada, cabe ao Estado garantir
prestacdes positivas (de fazer ou de dar dinheiro) como direito subjetivo de natureza
fundamental e como direito humano.

No modelo anterior do Estado Liberal burgués (séculos XVIII e XIX), o respeito a
liberdade era visto como tnica exigéncia a se esperar do Estado. A partir do século XX, ndo se
concebe mais o respeito a dignidade humana sem que haja minima materializagdo de garantias

socioecondmicas para a efetividade dessa mesma liberdade.

1 Garcia-Pelayo (2009, p. 14) destaca: “Os valores bésicos do Estado democratico-liberal eram a liberdade, a
propriedade individual, a igualdade, a seguranga juridica e a participagdo dos cidaddos na formagdo da vontade
estatal através do sufragio. O Estado social democratico e livre ndo nega esses valores; pretende torna-los mais
efetivos na medida em que lhes d4 uma base e um conteudo material. Para anto, parte do pressuposto de que o
individuo e sociedade ndo sdo categorias isoladas e contraditorias, mas dois termos em implicagdo reciproca, de
tal modo que um ndo pode se realizar sem o outro. Assim, ndo ha possibilidade de atualizar a liberdade se seu
estabelecimento e garantias formais ndo forem acompanhados de condi¢des existenciais minimas que tornam
possivel seu exercicio real”.
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Os padrdes liberais de seguranca juridica e de igualdade perante a lei sdo mantidos (o
Estado Social ¢, antes de tudo, um Estado Liberal), mas devem ser complementados com a
garantia de condi¢cdes de vida, em especial, para o desenvolvimento integral da pessoa, em
respeito a igualdade de chances ou de oportunidades, a partir da visdo de que a solidariedade
precisa ser gerenciada pelo Estado. Enquanto o modelo anterior era fundamentalmente o de um
Estado legislador, este agrega funcdes de gestdo (reforcando principalmente o papel do

Executivo nas politicas publicas).

2.2 Contexto historico e politico

O Welfare State realmente s6 ¢ concebido na primeira metade do século XX. Seu
advento decorre economicamente da Revolugao Industrial, ocorrida nos dois séculos anteriores,
mas estd enredado em uma encruzilhada de peculiares fatos sociais e politicos, além de ser fruto
de embates ideologicos ocorridos do declinio da Belle Epoque até a década de 1940: (i) a
Primeira Guerra Mundial e a crise de 1929/1930 e (ii) a Segunda Guerra e a nova ordem mundial

estabelecida a partir dai.
2.2.1. A Primeira Guerra Mundial e a Crise de 1929

As necessidades logisticas e de pessoal na Primeira Guerra exigiram que o poder ptblico
de diversos paises tivesse que assumir postura mais interventiva do que havia antes como
padrdo na relacdo entre Estado e sociedade (mercado) no continente europeu e nos Estados
Unidos da América. A dimensdo assumida por este conflito alterou o modelo de atuagao publica
nas industrias de transformacao (bélica), além de exigir regulacdo intensa no comércio para
fornecimento de géneros alimenticios, bem como permitiu maior constrangimento nas garantias
individuais decorrente da emergéncia do esfor¢o de guerra.

Modifica¢des dessa magnitude, se ocorrem por periodo razoavel (a Primeira Grande
Guerra durou cinco anos), criam memoria na sociedade, que se torna mais tolerante com o papel
ativo do Estado na regulacao da vida social, mudando o paradigma de que a este caberia apenas
garantir paz e seguranga.

Isso logo se fez sentir com a incorporagdo juridico-normativa de direitos sociais na

Constitui¢do alema de 1919.12

12 No Brasil, a primeira Constituigdo considerada de indole social foi a de 1934. No mesmo sentido, dentre outros,
Neto e Sarmento (212, p. 117): “A Constituicao de 1934 inaugurou o constitucionalismo social no Brasil.
Rompendo com o modelo liberal anterior, ela incorporou uma série de temas que ndo eram objeto de atengao nas
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A crise econdmica de 1929 gerou, primeiro nos Estados Unidos da América, depois na
Europa e em todo Ocidente, tensdes sociais decorrentes da inflacdo, restrigdo de atividade
econdmica, crash no sistema bancario, crise no mercado de valores e dos produtos agricolas e

um desemprego consideravel.'?

O novo desafio exigiu aumento de despesas publicas para a
manutencdo de empregos e para garantir a sobrevivéncia dos trabalhadores.

O enfrentamento da grave situagdo teve por fundamento a teoria econdmica do inglés
John Maynard Keynes desenvolvida na década de 1930. De acordo com ela, cabe ao Estado
exercer o papel de estimulador da atividade econdmica e com isso incrementar a criagdo de
empregos, sem alterar a estrutura capitalista, levando ao aumento do poder aquisitivo das
pessoas e gerando crescimento de producao.

Nos EUA, o Presidente Franklin Delano Roosevelt aplicou politica intervencionista na
economia mediante a adog¢do de diversas medidas de reorganiza¢do do sistema bancario, do
mercado de capitais e das relagdes de trabalho, conhecida como New Deal.

O plano de reforma de Roosevelt dedicou-se a superar as dificuldades decorrentes das
atribuicdes constitucionais dos estados da Federagdo, em matéria de legislagao sobre comércio
e trabalho, e a organizar um sistema abrangente de protecdo contra riscos sociais, sem
desrespeitar o principio da iniciativa privada e o empreendedorismo norte-americano.

Dessas medidas, no que interessa mais a presente abordagem, foi publicado o Social
Security Act em 1935, instituindo um sistema de prote¢do, em especial, de seguro-velhice e
seguro-desemprego, com a utilizagdo, pela primeira vez, da expressdo social security
(previdéncia social), com pretensdo (ndo completamente alcancada) de uniformidade nacional

de tratamento e estimulando os estados federados a dar a devida aten¢do ao tema.'*

constitui¢des pretéritas, voltando-se para a disciplina da ordem econdmica, das relagdes de trabalho, da familia,
da educacdo e da cultura”. A previsdo da ordem social na Constituigdo brasileira de 1934 ¢ menos fruto imediato
da Primeira Guerra Mundial do que da crise econdmica de 1929/1930. Historicamente, antes da Constituigdo alema
de Weimar, a Constituicdo mexicana de 1917 ¢ considerada a primeira a instituir um Estado Social de Direito.

13" A historia da crise de 1929 pode ser conferida em Capitalismo na América — uma histéria (Greenspan e
Wooldridge, 2020)

4 A implementagdo das reformas nio se deu sem resisténcia da Suprema Corte norte-americana. Em postura de
reconhecido ativismo judicial, o Tribunal considerou inconstitucionais varias medidas implementadas no New
Deal, gerando uma crise institucional com o Poder Executivo - no que ficou conhecido como Era Lochner (cujo
marco principal foi o julgamento, em 1905, de Lochner v. New York). O backlash somente foi superado em 1937,
com o julgamento de West Coast v. Parrish, apos o court-packing plan, no qual Roosevelt tentou reformar a
composic¢ao do tribunal, sem sucesso, mas que contribuiu para a mudanga da atitude da Corte. Sobre o assunto,
ver Rehnquist (1987, p. 215 e ss). Especificamente quanto a previdéncia social e as relagdes entre entidades
federativas, Roosevelt conseguiu criar um seguro-velhice uniforme no territorio nacional porque a disciplina dessa
matéria ndo era compreendida como derivada de relagdo de trabalho (de atribuicdo estadual), mas o mesmo ndo
pode ser feito quanto ao seguro-desemprego, cujos tragos gerais foram dados pela Unido, com previsao de
especificagdo por parte dos estados-membro.
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A forma como os EUA enfrentaram a crise mudou a bussola do liberalismo, de Smith
para Keynes, influenciou a ordem juridica constitucional dos paises e as nascentes institui¢des
internacionais, como a Organizac¢ao das Nacdes Unidas (ONU) e a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), e fez escola imediatamente na Europa e na América Latina.

Ao desempenhar uma funcao anticiclica nos sistemas de protecdo social, o Estado evitou
que se interrompesse a demanda — com mecanismos como seguro-desemprego e, até mesmo,
oferta direta de postos de trabalho —, o que dava poder de compra ao consumidor e sustentava

a economia.'>
2.2.2. A Segunda Guerra e a nova ordem mundial

Da mesma forma que ocorreu na Primeira Grande Guerra, a Segunda Guerra Mundial
favoreceu o espirito interventivo do Estado na economia, diante da caréncia alimentar
decorrente do conflito e da necessidade de aprovisionamento logistico, com medidas de
transformac¢do da industria, de imposi¢do de racionamento alimentar e de restri¢do a liberdade
individual.

Contudo, apds o segundo grande conflito houve o estabelecimento de uma ordem
mundial diferente da que foi posta no primeiro, com o inicio da Guerra Fria, a reconstrugdo da
Europa (pelo Plano Marshall), o processo de descolonizagdo da Africa e a criagdo de um sistema
consolidado de instituigdes internacionais dotadas de maior efetividade em relagdo a paz e a
seguranga, aos direitos sociais, a saude coletiva e a educagao.

Como consequéncia, muitas constituicdes promulgadas na segunda metade do século
XX deram tratamento sistematizado a protecdo de direitos sociais. Além disso, os paises
esforcaram-se em reconhecer e dar eficacia a declaracdes de direitos envolvendo a ordem
econdmica e social, como o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,

da ONU.

15 Uma medida importante do New Deal foi a instituicio de agéncias que, dentre outras fungdes, empregavam
diretamente pessoas, das quais sdo exemplos a Civil Works Administration, a Civilian Conservative Corps, a
Federal Emergency Relief Administration, a Public Works Administration e a Tennessee Valley Authority. No
campo legislativo, além do Social Security Act (1935), houve consideravel avango social por meio do National
Labor Relations Act (1935), que garantiu o direito de auto-organizagdo aos trabalhadores e protegeu estas
coletividades, e o Fair Labor Standards Act (1938), que criou o salario minimo e limitou a jornada de trabalho
(Sustein, 2006).

De acordo com Gadelha (2011, p. 795): “A teoria keynesiana tradicional afirma que, no curto prazo, a politica
fiscal tem um efeito positivo sobre o nivel de atividade econdmica, através do multiplicador dos gastos. Logo, os
gastos publicos sdo considerados um instrumento exégeno de politica econdmica, causando mudangas no nivel
agregado do PIB real no curto prazo e sendo usados para corrigir as flutuagdes ciclicas da economia”.
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Na seara constitucional, em que pese a importancia das anteriormente referidas
Constitui¢des do México (1917) e de Weimar (1919) na declaragao de direitos sociais, deve ser
reconhecido que a Lei Fundamental de Bonn, da Alemanha de 1949, deu um novo impulso,
explicitamente qualificando o Estado Democratico de Direito como social e estabelecendo
principios juridicos retores da atuacdo do poder publico na intervencdo da ordem econdmica e
social, além de dar tratamento global a protegio dos direitos sociais. !¢

A Constitui¢do alema de 1949 inaugura um novo padrdo na integracdo dos direitos
sociais e na visdo integral de protegdo da pessoa, passa a exigir papel mais ativo do poder
publico na garantia e prote¢do dos direitos fundamentais, a partir do vetor moral da dignidade
da pessoa humana. O modelo foi seguido, na Europa, pelas Constitui¢des de Portugal (1976) e
da Espanha (1978), que vieram a influenciar dogmaticamente a elaboragdo da Constituicao
brasileira de 1988.

No ambito internacional, a Carta do Atlantico (Estados Unidos da América e Reino
Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, 1941), assinada anteriormente ao ingresso norte-
americano na Guerra (e antes da criagao da ONU), destacou, nas clausulas 5* e 6%, a decisao de
estabelecer a colaboragdo mais completa entre as na¢des no dominio econdmico, a fim de
assegurar a todos as melhores condi¢des de trabalho, uma situacdo economica mais favoravel
e a previdéncia social; e a busca por uma paz que proporcionasse, no interior das nagdes, a
protecdo contra a necessidade.

Portanto, com o olhar mais a frente do término do conflito, a assinatura Carta do
Atlantico demonstrou que duas nagdes protagonistas no cenario internacional reconheciam que
o restabelecimento da paz e da seguranca de longo prazo nao prescindiria de um novo olhar
sobre a necessidade humana, a exigir atua¢do mais ativa dos Estados.

Logo a seguir, a Organizagdo Internacional do Trabalho publicou a Declaracdo da
Filadélfia em 1944, propondo-se a utilizar institucionalmente sua expertise para colocar em
acao os objetivos das clausulas 5* e 6%, da Carta do Atlantico (Organizagdo Internacional do

Trabalho, 1944)."7

16 Garcia-Pelayo (2009, p. 5) chega a afirmar que a ideia de Estado Social foi constitucionalizada pela primeira
vez em 1949, pela Lei Fundamental (Constitui¢do) da Republica Federal Alema, ao defini-la, em seu artigo 20,
como “Estado republicano, democratico e social de direito” e, em seu artigo 28, como “um Estado Democratico e
Social de Direito”.

17 No ambiente regional americano, outro marco normativo relevante foi a Conferéncia Interamericana de
Previdéncia Social, ocorrida em setembro de 1942 em Santiago do Chile, na qual se firmou o compromisso dos
paises do Continente com a protecdo social (Conferéncia Interamericana de Seguridade Social, 1942).
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Por fim, com a criagdo da Organizagdo das Nagdes Unidas, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948 fez alusdo, nos artigos 22 e 25, ao direito a seguranca social e a
protecdo contra riscos sociais (Organizacdo das Nacdes Unidas, 1948).

E relevante destacar a conexdo existente entre a politica do New Deal nos Estados
Unidos, a Carta do Atlantico e a insercdo da protecdo de direitos sociais na Declaracao
Universal dos Direito Humanos da ONU, tributada a visdo do Presidente norte-americano
Franklin Delano Roosevelt sobre a importancia de a pessoa tornar-se livre de necessidades
(freedom from want)'®.

Com base nisso, pode-se afirmar que o Welfare State surge em decorréncia do ambiente
fatico da primeira metade do século XX: as duas Grandes Guerras e o enfrentamento da crise
de 1929, com a prevaléncia do pensamento de Bretton Woods (John Maynard Keynes e Harry
White) da economia capitalista.'® Contudo, esses fatos encontraram um ambiente de ideias que

vinha sendo gestado desde a Revolucao Industrial.

18 Cass Sustein (2006, p. 2-3), no livro The Second Bill of Rights, destaca a importancia do discurso sobre o Estado
da Unido proferido por Roosevelt em 11 de janeiro de 1941, ja envelhecido, doente e sobre cadeiras de rodas, pelo
radio (e ndo tradicionalmente ao Congresso), do qual se poderia extrair a proposta de uma segunda declaragdo de
direitos a Constituigdo de 1787 (em complemento a do ano de 1791), fundada na correlagdo entre quatro liberdades
- liberdade de expressao, liberdade religiosa, liberdade de necessidade e liberdade do medo (freedom of speech,
freedom of religion, freedom from want, and freedom from fear). Sustein ressalta que o impacto do discurso foi
menor no ambiente interno daquele pais do que em ambito internacional.

A visdo de Roosevelt de que a adequada compreensdo de questdes econOmicas e sociais garantiria “a todas as
nagdes em todos os lugares uma vida saudavel em tempos de paz a seus habitantes”, foi a base da Carta do Atlantico
e da inovadora referéncia a protecao social na Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos de 1948 da ONU,
apoiada por sua viuva, Eleanor Roosevelt (Sustein, 2006, p. 2/3).

Merece ser destacada a seguinte passagem do discurso: “In our day these economic truths have become accepted
as selfevident. We have accepted, so to speak, a second Bill of Rights under which a new basis of security and
prosperity can be established for all— regardless of station, race, or creed. Among these are: * The right to a useful
and remunerative job in the industries or shops or farms or mines of the Nation; ¢ The right to earn enough to
provide adequate food and clothing and recreation; ¢ The right of every farmer to raise and sell his products at a
return which will give him and his family a decent living; * The right of every businessman, large and small, to
trade in an atmosphere of freedom from unfair competition and domination by monopolies at home or abroad; *
The right of every family to a decent home; * The right to adequate medical care and the opportunity to achieve
and enjoy good health; « The right to adequate protection from the economic fears of old age, sickness, accident,
and unemployment; ¢ The right to a good education. All of these rights spell security. And after this war is won
we must be prepared to move forward, in the implementation of these rights, to new goals of human happiness and
well-being” (Nos dias atuais, estas verdades econdmicas sdo plenamente aceitas. Aceitamos, por assim dizer, uma
segunda Declaracdo de Direitos sobre a qual uma nova base de seguranga e prosperidade pode ser estabelecida
para todos — independentemente de classe, raca ou credo. Entre eles estdo: « O direito a um emprego ttil e
remunerado nas industrias, no comércio, fazendas ou minas da nagdo; * O direito de ganhar o suficiente para
fornecer alimentagao, vestuario e recreacdo adequados; ¢ O direito de cada agricultor de cultivar e vender os seus
produtos com um rendimento que proporcione a ele e a sua familia uma vida decente; * O direito de todos os
empresarios, grandes e pequenos, de negociar em ambiente comercial livre de concorréncia desleal e de dominagao
por monopdlios nacionais ou estrangeiros; * O direito de cada familia a uma casa digna; * O direito a cuidados
médicos adequados e a oportunidade de alcangar e desfrutar de boa satide; * O direito a uma protecgdo adequada
contra os receios econdmicos da velhice, da doenga, dos acidentes ¢ do desemprego; ¢ O direito a uma boa
educagdo. Todos esses direitos significam seguranga. E, depois de vencida esta guerra, devemos estar preparados
para avangar na implementacdo destes direitos, para novos objetivos de felicidade e de bem-estar) — tradugao livre.
1% De acordo com Cozendey (2013, p. 31), “Embora seus fantasmas fossem os mesmos e estivessem de acordo em
grande parte de suas visdes sobre a gestdo da economia moderna, White e Keynes prepararam para seus governos
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2.3 Construcoes tedricas do Estado Providéncia

Conforme antes posto, o Estado de Bem-Estar ndo deve ser visto como sucedaneo do
socialismo, mas sim como reagdo interna, no pensamento liberal, ao laissez-faire. As
necessidades sociais do século passado exigiram um movimento de correcao dos desequilibrios
econdmicos e sociais gerados pelo capitalismo smithiano, ao admitir que a “mao invisivel” do
mercado ndo poderia tudo.

Para a ascensdao do Estado Providéncia, foi fundamental a constru¢do do conceito de
liberdade positiva, a partir das modifica¢cdes do pensamento juridico liberal que deram azo a
corrente denominada de liberalismo social (Merquior, 2014).

A principal questdo posta para essa linha de pensamento foi a progressao da liberdade
negativa para a liberdade positiva, assegurando a capacidade de os homens buscarem seu
desenvolvimento integral, o que significa agregar os direitos sociais prestacionais aos direitos
individuais, sob o vetor moral da dignidade da pessoa humana.

Na melhor linha desse novo pensamento liberal, comentando a liberdade como direito
de abstencao do Estado e de terceiros, Isaiah Berlin (1981) denominou-a de “liberdade de” ou
negativa, para diferencid-la da definicdo de “liberdade para”, que consiste na capacidade de
exercicio da liberdade, também chamada de liberdade positiva, que pressupde a presenca de
condi¢des para o exercicio da autonomia de vontade.

A “liberdade para” ¢ uma liberdade de participagdo e atuagdo do individuo,
principalmente nas decisdes politicas da sociedade. Mas também se pode fazer uma leitura
dessa modalidade de liberdade vinculando-a a necessidade da presenca de meios materiais,
fisicos, para o exercicio da liberdade. Nessa compreensdo, o Estado deve prover mecanismos
contra a pobreza, através de prestagdes sociais, para permitir que as pessoas possam exercer a
autonomia privada. A miséria, a doenga e a ignorancia aprisionam o homem a uma existéncia

indigna e retiram dele a possibilidade de ser livre.?

planos bastante distintos para a gestao da economia internacional. A Conferéncia de Bretton Woods foi convocada
praticamente a contragosto dos ingleses, que prefeririam ter acertado previamente com os norte-americanos as
principais diferengas entre os dois planos. Mas ap6s dois anos da discussao bilateral iniciada em julho de 1942, os
EUA, ap6s articulag@o com outros paises aliados, for¢aram a realizagdo da Conferéncia e dela extrairam resultados
muito proximos do plano original de White nos seus principais elementos” (Cozendey, 2013, p. 31).

20 Berlin (1981, p. 139/140) afirma que “temos de preservar uma area minima de liberdade pessoal se ndo
quisermos ‘degradar ou negar nossa natureza’. Nao podemos permanecer livres em termos absolutos e precisamos
deixar de lado uma parcela de nossa liberdade para preservar o restante. Mas a submissdo total constitui
autoderrota. Qual, entdo, devera ser esse minimo? Devera ser aquele que um homem ndo possa abandonar sem
causar prejuizos a esséncia de sua natureza humana. O que constitui essa esséncia? Quais sdo os padrdes que ela
origina? S@o questdes que sempre representaram — e provavelmente sempre representardo — ilimitado campo de
discussdes. Mas, qualquer que seja o principio segundo o qual deve ser tragada a area de ndo-interferéncia, seja
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O liberalismo social, a rigor, ndo se distancia do que sempre pretendeu o pensamento
liberal, pois este ultimo também tem por objetivo o desenvolvimento livre do individuo, o que
ndo poderia ser alcancado nem pelas experiéncias de implementacdo de estados socialistas e
nem pelas do autoritarismo fascista.

De um lado, o estatismo leninista se empenhou em destruir o capitalismo e a liberdade
individual; de outro, o fascismo ndo se importava em impor sacrificio a democracia para salvar
o sistema capitalista. O que restava ao liberalismo era se remodelar a partir das ideias de Keynes
para, mantendo os padrdes da estrutura do Estado Democratico de Direito, potencializar a
dimensdo dos direitos fundamentais pelo reconhecimento de direitos sociais prestacionais,
mediante a interven¢do do poder publico na economia de maneira subsidiaria, sem ruir o pilar

da autonomia privada: o desafio foi compatibilizar a liberdade com a justica social.
3 A Crise e quase ruptura

O Estado Social de Direito ndo se consolidou da mesma forma nos diversos paises na
primeira metade do século XX. Sua classificacdo mais difundida divide-os em trés espécies: (i)
a da formatag@o mais liberal, em que hd um seguro social limitado, beneficios que atendem
principalmente a pessoas de baixa renda e em que a fun¢do do Estado ¢ basicamente a de
subsidiar regimes privados de protecao social — EUA, Canadé e Austrélia-; (ii) a do modelo
corporativista, com a previsdo de fornecimento de direitos ligados a classes de trabalhadores,
nos quais os beneficios privados desempenham um papel secundario e em que ndo ha séria
preocupacdo com redistribuicdo de renda. Nessa espécie, a atuagdo do Estado ¢ subsididria a da
familia e foi o que mais sofreu influéncia da Doutrina Social da Igreja - Austria, Franca,
Alemanha e Italia-, e (iii) a do tipo social-democrata, nos quais se busca seriamente a igualdade
na sociedade, em uma mistura de elementos de programas universalistas e de solidariedade. O
Estado, aqui, assume responsabilidade direta de cuidar de criangas, idosos e desamparados,
independentemente da responsabilidade familiar - paises nordicos (Esping-Andersen, 1990, p.
26-28).21

De qualquer forma, observa-se que, apos a Segunda Guerra Mundial e até a década de

1970, o Estado Providéncia teve grande desenvolvimento e foi fundamental na reconstrugdo da

ele do direito objetivo natural ou dos direitos subjetivos naturais, da utilidade ou dos termos de imperativo
categorico, da sacralidade do contato social ou de qualquer outro conceito com o qual os homens t€ém procurado
esclarecer e justificar suas convicgdes, a liberdade nesse sentido significa ‘liberdade de’”.

21 A classificagdo € importante para se verificar, depois, que a influéncia da globalizagdo nesses paises, a depender
do modelo, se deu de forma diferente.
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Europa. Contribuiu para o estabelecimento de uma classe média representativa e para a redugao
das desigualdades sociais e regionais, na esteira de altos indices de desenvolvimento econémico
dos paises daquele continente.

De 1945 a 1970, periodo que os europeus denominam de “trinta anos gloriosos”, foram
consolidadas politicas publicas importantes de universalizacdo de educag¢do fundamental e de
saude publica, de assisténcia social e de previdéncia social; modelo que foi adotado de maneira
imperfeita em diversos paises da América Latina, inclusive no Brasil, nos quais os efeitos das
politicas publicas foram prejudicados pelo excesso de burocratizagdo e pelo aproveitamento
patrimonialista a favorecer a elite econdmica e politica.

Contudo, mesmo na Europa, no inicio dos anos 1970, o paradigma do Estado
Providéncia comegou a ser questionado, diante do aumento dos gastos publicos, das projecdes
sobre a inviabilidade futura do modelo social-protetivo e do avango doutrinario, na Economia
Politica e no Direito, de uma onda teérica que se apresentava como hegemonica: o

neoliberalismo.??
3.1 Mudanca de conjuntura: rumo a globalizacio

Na Europa, ja no fim da década de 1960, os dados or¢camentarios publicos em geral
indicavam aumento de despesas governamentais em relagdo aos créditos, o que poderia levar,
a médio prazo, a uma crise fiscal (Bobbio, Matteuci e Pasquino, 2000, p. 218).

Isso se deu pela expansdo demasiada do Estado de Bem-Estar Social no p6s-Guerra,
embalado por indices de crescimento impressionantes na segunda metade da década de 1940 e
na década de 1950, em decorréncia da reconstru¢do de uma Europa arrasada. Além disso, havia
uma certa euforia pela avaliagdo equivocada de que esses indices poderiam se sustentar a longo
prazo, além da vertigem da busca por uma protecao universal objetiva (que pretendia abragar
todas as necessidades humanas de bem-estar) e subjetiva (de proteger as pessoas em qualquer
situacdo, mesmo que ndo estivessem propriamente necessitadas de apoio estatal).

Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, que passaram a domar o avanco de
medidas mais interventivas do Estado na economia assim que as consequéncias da crise de 1930

ficaram sob controle, o padrao comportamental de varias sociedades no continente europeu foi

22 Em que pese a proximidade grafica e fonética, novo liberalismo € neoliberalismo sdo conceitos distintos no
pensamento liberal. O novo liberalismo corresponde ao social-liberalismo, relacionado a ascensdo do Estado de
Bem-Estar. O neoliberalismo, pensamento influente no final do século XX e que acompanhou a crise do Estado
Providéncia, defende o Estado minimo, limitado a fungdo de garantia da paz, da estabilidade das relagdes juridicas
e da seguranga (Merquior, 2014, p. 186-259).
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de constante expansdo protetiva de uma populacdo que, a partir de determinado ponto, poderia
caminhar com as proprias pernas no pos-Guerra.

A maioria dos paises da Europa ocidental assistiu a um constante aumento na regulagao
do mercado e no fornecimento de prestacdes sociais, em clima de certa euforia diante da
situacdo de pleno emprego e do fomento da construgdo civil, da reestruturagdo urbana de
cidades parcialmente destruidas e de medidas inclusivas nas dreas de saude e de educagdo e
cultura (Zippelius, 1994, p. 489).

Ja no final da década de 1960, o avanco desmedido das politicas publicas universais
comecou a cobrar seu preco pelo aumento de gastos governamentais, sugerindo a possibilidade
de eclosdo de uma crise financeira caso ndo houve revisdo no movimento de constante avango
protetivo.

A tempestade perfeita veio entdo com as crises do petrdleo dos anos 1970, que
reduziram a atividade econdmica mundial, geraram desemprego e impactaram nas receitas
estatais, elevando a divida publica. Paralelamente a isso, o advento da Terceira Revolugao
Industrial®® estimulou a concorréncia internacional € o deslocamento de parques industriais de
grandes empresas da Europa para paises asidticos nos quais o custo social dos empregos era
bem menor.?*

Além disso, o gigantismo da burocracia estatal afastou a participacdo da sociedade civil,
com a perda de didlogo social e de informacdo. Em certa medida, as pessoas deixaram de
compreender a importancia do sistema de prote¢do para avaliad-lo apenas a partir da visdo do
custo elevado para as finangas publicas e do aumento da carga tributaria (Rosanvallon,1997, p.
50)

Na década de 1980, a globalizagdo, os avangos nas areas de tecnologia e de comunicagao
e a fusdo de empresas multinacionais fizeram com que houvesse o retorno a defesa teorica de
um liberalismo econdmico avesso a intervengao estatal.

Por consequéncia, assistiu-se paulatinamente ao deslocamento do centro decisorio dos

paises para instancias financeiras e comerciais supranacionais, ao estabelecimento de blocos

23 Sobre as trés revolugdes tecnologicas, ver Schwab (2016, p. 18/19): “A primeira revolugdo industrial ocorreu
aproximadamente entre 1760 e 1840. Provocada pela construgao das ferrovias e pela invengdo da maquina a vapor,
ela deu inicio & produgdo mecéanica. A segunda revolugdo industrial, iniciada no final do século XIX, entrou no
século XX e, pelo advento da eletricidade e da linha de montagem, possibilitou a produ¢do em massa. A terceira
revolugdo industrial comegou na década de 1960. Ela costuma ser chamada de revolugdo digital ou do computador,
pois foi impulsionada pelo desenvolvimento dos semicondutores, da computagdo em mainframe (década de 1960),
da computacdo pessoal (década de 1970 e 1980) e da internet (década de 1990)”.

24 Robert Castel destaca que a crise do Estado Social, a partir da década de 1970, tem também como causa o
enfraquecimento do Estado-nagdo (2015, p. 512). Essa obra ¢ importante referéncia de estudo antropologico da
questdo social.
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econdmicos e ao enfraquecimento da rigidez do tradicional conceito de soberania dos Estados.
O poder migrou dos paises para os Blocos, como por exemplo a Unido Europeia, de um lado; e
para organizacdes internacionais, como a Organiza¢do Mundial de Comércio (OMC) e o Fundo
Monetario Internacional (FMI), de outro.

A revolugdo econdmica do final do século XX intensificou as relagdes comerciais, mas
agravou a ma distribui¢do de riquezas, aumentando o fosso de desenvolvimento existente entre
paises ricos e pobres. Dentro dos paises mais carentes, o fenomeno também pode ser sentido -
a globalizacdo nao beneficiou a todos de maneira uniforme e aumentou a diferenga de padrao
de vida entre as pessoas.

O mais grave, em relacdo aos paises periféricos, ¢ terem sido alcangados fortemente pela
onda ultraliberal sem terem implementado de forma eficaz medidas estruturais do Estado de
Bem-Estar Social. A defesa institucional das ideias neoliberais por Margareth Tatcher no Reino
Unido e por Ronald Reagan nos Estados Unidos influenciou paises subdesenvolvidos, muitas
vezes sob governos autoritarios na politica e liberais na economia, como ocorreu no Sudeste
Asiatico e em paises latino-americanos (por exemplo, no Chile de Pinochet).

O novo contexto econdmico de globalizacdo comercial e financeira impactou os paises,
exigiu cortes de gastos em investimentos sociais e trouxe dificuldades extras a determinadas
areas, como a da previdéncia, no que se refere ao equilibrio financeiro e atuarial.

O social-liberalismo cedeu espago ao neoliberalismo.

3.2 O liberalismo igualitario em contraponto ao libertarianismo

As mudangas no comércio internacional com o fendmeno da globalizagdo e na
conjuntura financeira interna dos paises trouxeram descrenca na capacidade de o Estado
gerenciar atividades econdmicas de maneira eficiente.?

No ambito juridico, ascendeu um novo idedrio liberal (de conteudo, bem proximo do
liberalismo cléassico dos séculos XVII-XIX), defendendo a prote¢do exclusiva da liberdade
individual no espectro dos direitos fundamentais e limitacdo da agdo estatal somente ao

atendimento de obrigagdes negativas, sem interven¢do na ordem social e econdmica.

25 Rosanvallon (1997) identifica a crise sob as vertentes financeira, ideologica e filosofica. Utilizando como objeto
de pesquisa os sistemas de prote¢ao social na Franca da década de 1970, ressalta que as despesas sociais daquele
Estado, no periodo, cresceram de 7 a 8% ao ano, enquanto as receitas aumentaram somente de 1 a 3%. A crise
ideologica, para o autor, “traduz a suspeita de que o Estado empresario ndo administra eficazmente os problemas
sociais. Ela corresponde a duvida a respeito de um instrumental cada vez mais opaco e crescentemente
burocratizado, o que prejudica a percepcao da sua finalidade e provoca uma crise de legitimidade”. Em relagao a
filosofia, ressalta a desagregagdo dos principios de organizagao da solidariedade
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Destacaram-se as ideias econdmicas de Friedrich von Hayek e de Milton Friedman,
propondo que o Estado empregasse sua estrutura apenas para garantir a estabilidade das
relacdes privadas e para fornecer servigos que ndo pudessem ser fornecidos pelo mercado. Além
disso, naquilo que passou a ser conhecido como conceito da indivisibilidade da liberdade,
Hayek sustentava que, a0 menos que houvesse liberdade econdmica, as outras liberdades
(direitos individuais, direitos politicos) ndo conseguiriam se manter (Hayek, 2023).

Na mesma linha, no Direito, Robert Nozick (1991), autor de Anarquia, Estado, e Utopia,
faz, a partir de uma visao contratualista, forte defesa de direitos individuais pré-existentes como
a vida, a liberdade, a propriedade e o de ndo sofrer coer¢ao.

O professor de Harvard, contra o anarquismo, sustenta a legitimidade de uma
organizac¢do estatal minima com fun¢do de defesa contra a violéncia, o roubo, a fraude e com
atribui¢do para exigir o cumprimento de contratos.

No entanto, o Estado, para Nozick, ndo deve garantir direitos sociais (para ele ndo
seriam sequer direitos, mas meros servigos), pois, ao fazé-lo, viola os direitos individuais da
liberdade e de ndo se sofrer coer¢do injusta na propriedade. Realizar gastos com servicos sociais
seria coagir o individuo a se desfazer de parte de sua propriedade para favorecer outra pessoa,
contrariando a visdo kantiana de que o individuo seja um fim em si mesmo e deque ndo possa
ser usado como meio de beneficio do outro.

Nozick, ao mesmo tempo que se opde a nogao de justica distributiva de John Stuart
Mill (2019), segundo a qual os bens produzidos em uma sociedade devem ser distribuidos
segundo o beneficio do maior nimero de pessoas, também procura demonstrar inconsisténcia
do conceito rawlsiano de justica como equidade, de acordo com o qual a distribuicdo de
beneficios sociais seria justa se promovesse a equidade social.

Explica-se. Rawls (1997) estabelece o principio do igualitarismo liberal, na linha de um
contratualismo de matriz kantiana - que o aproxima do pensamento social-democrata. De
acordo com ele, as desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de tal modo que,
ao mesmo tempo: (i) tragam o maior beneficio possivel para os menos favorecidos, obedecendo
as restri¢des do principio da poupanga justa, e (i) sejam vinculadas a cargos e posicdes abertos
a todos em condicdes de igualdade equitativa de oportunidades — segundo principio da nogao
de justica como imparcialidade.

Assim, em Rawls, as desigualdades sociais sdo suportadas desde que sejam vantajosas
para todos, dentro dos limites do razoéavel e baseadas na igualdade de oportunidades. O filésofo
ndo defende a igualdade material dos individuos. Ele admite a desigualdade social, desde que

as pessoas tenham condig¢des de disputar as diversas posi¢cdes em igualdade chances, adotando-
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se o sistema de mercado com possibilidade de interven¢ao institucional para eventual corre¢ao
de injusticas em favor dos menos favorecidos.

Seu raciocinio conduz a leitura de que o Estado ndo deve permitir desequilibrios que
impecam os individuos de disputar as posi¢des sociais em igualdade de oportunidades.
Portanto, se as condi¢des estiverem agudamente desequilibradas, cabe ao Estado interferir na
relag@o intersubjetiva, para permitir a disputa justa. Segundo Rawls, devem ser estabelecidas
adaptacdes do mercado livre dentro de uma estrutura de institui¢des politicas e legais que regule
as tendéncias globais dos eventos econdmicos e preserve as condigdes sociais necessarias para
a igualdade equitativa de oportunidades.

Vé-se, portanto, que a visdo liberal de Rawls sobre as fungdes do Estado permite a
intervengdo para a garantia de chances com a entrega de prestagdes positivas, pois os bens
disponiveis devem ser redistribuidos para o beneficio dos mais desfavorecidos, com a finalidade
de promover uma sociedade mais equitativa.®

Apesar de a teoria da justica de John Rawls nao ter inspirado a instituicdo do Estado de
Bem-Estar Social, uma vez lhe ser posterior, seus fundamentos liberais reforcam o papel do
Estado como entidade gerenciadora de solidariedade compulsoéria na redistribuicdo para a
garantia de oportunidade de chances.

E justamente essa ideia o objeto de refutagio mais forte pelo libertarianismo de Nozick.
Para ele, a desigualdade social ndo ¢ injusta em si, se aquele que recebe mais obtém isso de
forma legitima, pelo trabalho ou pela heranca, por exemplo. A partir dai, comparando o
pagamento de impostos ao trabalho forcado, questiona se € justo que uma pessoa tenha parte de
seu patrimonio retirado pelo Estado em favor de outras menos favorecidas para custear servigos
dos quais a primeira ndo seja beneficiada.

Em Nozick, apesar de ser correto ajudar os mais desfavorecidos, esse deve ser um ato
privado e voluntario, ndo cabendo ao poder publico coagir alguém a ser solidario. Ao cobrar
tributos com o fim redistributivo, o Estado violaria a liberdade individual e o direito de
propriedade, o que ¢ moralmente injustificavel. Assim, o referido autor afirma que a pergunta

correta ndo ¢ “quem deve receber o qué”, mas sim “se tenho direito ao que tenho”.

26 As contribuigdes filoséficas de John Rawls estabeleceram um novo paradigma igualitarista liberal e levou ao
desenvolvimento de outras abordagens semelhantes capazes de fazer dialogar os conceitos de liberdade e de
igualdade, dando sustentacdo moral a agdes publicas distributivas capazes de incrementar oportunidades para os
mais desfavorecidos dentro da sociedade, como o starting gate liberalism de Bruce Ackerman, o resource-based
egalitarism de Ronald Dworkin, o desert-based liberalism de David Miller ¢ a abordagem das “capabilites” de
Amartya Sen (Ferrera, 2019a).
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E justamente essa visio filosofica ultraliberalista que passou a dar respaldo & forma de
ver o mundo na hegemonia cultural do fim do século XX, com a supervalorizagdo da liberdade
negativa, da igualdade apenas formal e com o enfraquecimento do principio da solidariedade.

Em resumo, o fendmeno da globalizacdo, a situacdo de dificuldade orgamentaria
agravada a partir da década de 1970, a perda da situacdo do pleno emprego obtida nos trinta
anos gloriosos e a acentuacdo da concorréncia internacional, refor¢ados pela vertente filoséfica
do libertarianismo, levaram ao discurso de inviabilidade do Estado Providéncia e de sua
incompatibilidade com o desenvolvimento econdmico capitalista.

E importante pontuar que o neoliberalismo, em que pese ter se tornado uma corrente
dominante no discurso a partir do final dos anos 1970, foi mais influente nos anos 1980, seu
periodo de ascensdo, mas passou a sofrer questionamentos a partir da segunda metade dos anos
1990 o no inicio dos anos 2000, pela avaliagdo de suas consequéncias para retrocesso em niveis
civilizatérios e de geracdo de desigualdades para a populagdo mais carente dos paises.

Além disso, sua influéncia ndo foi uniforme nos paises.

Aqueles que, antes, tiveram desenvolvimento estruturado de Estado de Bem-Estar
Social e que conseguiram colher, da intervencao do Estado na economia e nas relagdes sociais,
os frutos de aumento de renda da maioria da populagdo, estruturacdo da classe média,
desenvolvimento tecnoldgico e de redes adequadas de comunicacdo e transporte, sofreram
menos a influéncia do novo padriao liberalizante (Castles, 2019).

O novo contexto ndo modificou profundamente a realidade dos principais paises
europeus envolvidos, como a Alemanha, a Franga, os Paises Baixos e os paises escandinavos.
As mudangas nao foram capazes de desconstituir o padrao conquistado, em que pese algumas
alteracdes localizadas terem ocorrido, sem que se possa afirmar ter havido abandono das bases
anteriormente postas pelo Estado Providéncia (Delgado e Porto, 2018, p. 26/27).

A situacdo foi diferente em paises com menor nivel de desenvolvimento na Europa
oriental e na América Latina.

Nesses paises, a reviravolta trazida pela onda neoliberal causou maior impacto. Em
sociedades periféricas com altos niveis de desigualdade e com histéria de formagdo vinculada
a estrutura de colonizagdo exploratdria, muitas vezes fundada na escravizagdo e no racismo,
com industrializacdo tardia e incompleta no século XX e com perfil autoritario de governos, o
neoliberalismo conseguiu ter maior impacto.

Em vérios paises periféricos, politicas sociais assistematicas acabaram por gerar o
recrudescimento de uma burocracia ineficiente e de favorecimento da elite econdmica ou do

funcionalismo. Com isso, ao invés de se obter o efeito de reducdo da desigualdade, a aparéncia
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de adogdo de medidas referenciais do Estado Providéncia favoreceu o patrimonialismo, o
aumento do fosso entre a pobreza e a riqueza e a acumulagdo de capital nas maos de elite
econdmica tradicional.

Assim, sem obter, até os anos 1970, os beneficios sociais que poderiam ter sido gerados
com a intervencao estatal na economia e na area social quanto a redu¢do da desigualdade, paises
pobres se depararam com os efeitos normativos e econdmicos do estabelecimento de um
discurso hegemonico estrangeiro libertario a partir da década de 1980 (Streck e De Morais,
2012, p. 81-83).

Em nagdes subdesenvolvidas, ao invés de se corrigirem os vicios de um Estado de Bem-
Estar Social insuficiente e capturado pela elite econdmica e burocratica em meados do século
XX, adotou-se a politica de minimizagdo do Estado e a demonizag¢do de sua capacidade de
influir na redu¢do do déficit social no final do mesmo século.

O que existia pouco e torto ainda foi desmontado em vérios paises subdesenvolvidos ou

em desenvolvimento, com varia¢des de intensidade de pais a pais.

4 O Estado de Bem-Estar Social remodelado

A constatacdo de que o desmonte do modelo de Estado de Bem-Estar Social agrava as
desigualdades sociais conduziu, no inicio dos anos 2010, a uma tendéncia de reflexdo sobre o
papel que o poder publico deve ter diante dos desafios postos no século XXI.

De fato, ¢ necessario assumir que a onda globalizadora, em que pese ter empurrado o
mundo para o desenvolvimento, concentrou mais a riqueza e agravou o desequilibrio entre ricos
e pobres, e entre nacdes desenvolvidas e subdesenvolvidas. Mesmo autores com otimismo
exacerbado com o mundo atual, como Steven Pinker - no livro O Novo Iluminismo: em Defesa
da Razdo, da Ciéncia e do Humanismo -, admitem a necessidade de providéncias para a
correcdo desse rumo, sem que se abandonem as vantagens da economia de mercado, do
progresso tecnoldgico e do comércio integrado (2019, p. 128).

Assim, o foco do debate desloca-se de uma visdo bindria de que existam apenas duas
alternativas, estatizar ou privatizar as relagdes, para se buscarem solugdes intermediarias de
manter maior ou menor intervencdo estatal na area econdmica e social, sem que haja
desestruturacao do Estado de Bem-Estar.

A tendéncia atual ¢ a de que, sem descurar da preocupagdo com o equilibrio financeiro
e com a sustentabilidade orcamentéria, se encontrem caminhos para que as politicas publicas

sejam adotadas de forma a trazer justica social aos que mais precisam, a fim de garantir
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igualdade de oportunidades na sociedade, com corre¢do de vicios de favorecimento estamental
de uma burocracia patrimonialista.

Ao invés de se propor o desmonte do Welfare State, a ideia agora € a de redefini-lo para
tornar mais saudavel a relacdo entre o Estado e a sociedade, estabelecendo prioridades claras
de atuagdo, a fim de que investimentos sociais consigam chegar efetivamente a beneficiarios
definidos democraticamente, no que estd sendo denominado de “neo welfarismo” ou “new
welfarismo’ (Ferrera, 2019a).

Nos ultimos quinze anos, afastadas as propostas de destruicdo do modelo do Estado
Social pelas ideias do libertarianismo globalizante, h4 reconhecimento da importancia de o
poder publico manter algum grau de intervencdo na ordem econdmica e social, abrindo-se
caminho para uma arquitetura de ajustes, de recalibragem (Kerstenetzky, 2019, p. 131).

A chave estd em uma conformacao do principio da solidariedade gerenciada pelo Estado
que reduza suas demandas secundarias para dar prioridade ao objetivo primario de construir
uma sociedade produtiva e menos desigual.

O novo século traz desafios que, se ja existiam antes, ndo eram objeto de consciéncia
coletiva, como o da necessidade de respeito ao equilibrio ambiental, além de novos, como a
adaptacdo a novas relacdes de trabalho, ao dinamismo decorrente do uso da tecnologia
disruptiva de inteligéncia artificial e ao novo padrdo de constante necessidade de atualizagdo
educacional das pessoas.

Assim, o Estado Providéncia precisa definir, no reenquadramento do principio da
solidariedade, prioridades claras para reduzir a desigualdade social e garantir a liberdade e a
igualdade de oportunidades, mantendo o padrdo de relagdes democraticas e a busca pela
prosperidade e pelo desenvolvimento.

Sem dtvida, a onda liberalizante dos anos 1990 causou maior impacto em paises em
desenvolvimento e subdesenvolvidos da América Latina e da Europa oriental em decorréncia
de terem suas economias menos aptas a resistirem ao impacto da globaliza¢do, maior exposi¢ao
ao endividamento, menor pujanga industrial e relevantes problemas sociais de pobreza e de
desigualdade (Organizagao Internacional do Trabalho, 2018, p. 1).

A adocdo de agdes liberalizantes desestruturou o pouco que havia de Estado de Bem-
Estar Social em varios paises em desenvolvimento, agravou a pobreza e o delicado equilibrio
financeiro e econdmico dos sistemas protetivos da populagdo. As consequéncias podem ser
vistas até hoje nas dificuldades econdmicas apresentadas, por exemplo, pela Argentina e pelo

Chile.

Labuta v. 2 n. 1 jan./jun. 2025 | 122



Outros paises, como o Brasil, a Colombia e o México, ndo levaram a cabo reformas
estruturantes, em que pese terem realizado modificagdes paramétricas em seus sistemas de
protecdo social. Esses paises enfrentaram melhor a crise economica da virada do século e
conseguiram, na medida do possivel, apresentar indices razoaveis de crescimento nas duas
primeiras décadas do século XXI.

Sao dessa época, no Brasil, a aprovacdo das Emendas Constitucionais n°® 20/1998, n°
41/2003 ¢ n° 47/2005. Ao mesmo tempo, o pais consolidou o Sistema Unico de Satde e
implantou programas de redistribuicao de renda e de assisténcia social aos mais pobres como o
Bolsa Familia e o Beneficio de Prestagao Continuada para idosos e pessoas com deficiéncia.

O quadro latino-americano apresentado, portanto, como consequéncia a investida
ultraliberal dos anos 1990, ndo foi uniforme e a vantagem de desenvolvimento pendeu a favor
daqueles que ndo realizaram alteragdes radicais em seus sistemas de prote¢do social, como
foram recomendadas pelas institui¢des bancarias internacionais.

Sairam-se melhor os paises que assumiram compromisso de manter as linhas gerais de
programas na area de seguridade social, a0 mesmo tempo em que acolheram sugestdes de
implementagdo de programas de redistribui¢do de renda condicionados ou incondicionados
(Organizagao Internacional do Trabalho, 2018, p. 1).

De qualquer forma, respeitadas as devidas diferencas, a analise do comportamento dos
Estados Providéncia imperfeitos da América Latina e do leste da Europa evidencia que também
ndo se pode afirmar pelo fim ou declinio do modelo.

Pelo contrério, a postura de maior sucesso para o desenvolvimento foi a de reorientar
politicas publicas e readapta-las a novas necessidades, sem modificagdo essencial do sistema,
exceto em algumas nagdes que optaram pela adesdo as recomendacdes das medidas ultraliberais
e que ficaram expostas a consequéncias piores.

Com isso, a avaliacdo atual ¢ a do reconhecimento da necessidade de se reforcar,
responsavelmente e com objetivos claros, politicas sociais que visem a reducdo da pobreza e a
inclusdo social (Merrien, 2018, p. 134).

Ao que tudo indica, e a despeito das previsoes feitas na década de 1990, o Estado Social
de Direito ndo morreu também na América Latina.

A afirmacao, contudo, ndo deve esconder as grandes dificuldades a serem enfrentadas
nesses paises, com economia instavel e pouco industrializada, com atividades baseadas no
fornecimento de commodities, grande desigualdade social, alto nivel de pobreza e de
desemprego, ainda patinando em medidas que indiquem a atencdo devida a mulher e a criancas

e jovens e com uma burocracia ineficiente e cooptada pelo poder politico.
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O século XXI assiste, em varios paises da regido americana, ao esfor¢o pela adaptacdo
de seus programas de protecao social, sem que se possa afirmar que a abordagem tenha perdido
legitimidade.

A remodelagem do Estado Social nos paises periféricos deve passar pelo
estabelecimento de novas prioridades, como a extingdo da miséria infantil, a eficiéncia na
educacdo fundamental e no ensino médio e a valorizagdo da mulher. No que se refere ao
trabalho, deve favorecer a integra¢do nas novas atividades e a capacitacdo para as oportunidades
ao longo da vida em uma cultura disruptiva.

O novo Estado Social de Direito na regido precisa estar mais compromissado com o
investimento social, ao lado da protecdo dos riscos sociais tradicionais (Esping-Andersen e
Palier, 2008). Além disso, deve avaliar qual o papel de sua contribui¢do na capacitagdo da
populacdo para a nova realidade do trabalho e da relacdo do homem com a inteligéncia
artificial.*’

E natural que o Estado Providéncia passe por transformagdes, pois o0 mundo nos anos
2020 ja ¢ diferente daquele dos anos 1980 e 1990.

Em que pese a importancia dos temas de eficiéncia, responsabilidade fiscal e respeito as
leis do mercado, ¢ cada vez mais urgente na América Latina a luta contra a pobreza
(especialmente a pobreza infantil) e a inclusdo social, mediante a adog¢do de politicas
democraticas que introduzam uma visdo menos monetarista e mais de escolhas publicas
prioritarias.

Existem muitas questdes a serem decididas nessa nova orientagdo do Welfare State nos
paises mais pobres. E necessario encontrar o correto equilibrio do espago publico e do privado
na execugdo de politicas publicas, a transparéncia nas escolhas entre o que deve ser universal e
o que deve ser seletivo, com a adoc¢do de prioridades legitimas, bem como estabelecer um
equilibrio entre o papel da previdéncia e dos beneficios assistenciais de distribuicdo de renda.

Portanto, ¢ tempo de construir os pardmetros e prioridades do neo welfarismo latino-

americano.

27 Como afirma Yuval Harari (2018, p. 61/62): “Para lidar com as rupturas tecnolédgicas e econdmicas inéditas do
século XXI, precisamos desenvolver novos modelos sociais e econdmicos o quanto antes. Esses modelos deveriam
ser orientados pelo principio de que ¢ melhor proteger humanos e ndo os empregos. Muitos empregos sdo uma
faina pouco recompensadora, que ndo vale a pena salvar. Ser caixa ndo ¢ um sonho de vida de ninguém.
Deveriamos nos focar em prover as necessidades basicas das pessoas ¢ em proteger seu status social e sua
autoestima”.
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5 Conclusao

Como visto, a partir dos anos 2010, houve enfraquecimento da abordagem
liberalistarianista, ao mesmo tempo em que o Estado Social de Direito, sobrevivente, ¢
desafiado a enfrentar novas questdes, a escolher prioridades e a definir abordagens adequadas
a um mundo em constante transformagao, no que passou a ser denominado de neo welfarismo
ou new welfarismo (Ferrera, 2019a, p. 188) ou Estado Social de Investimento (Morel, Palier e
Palme, 2011).

Esses desafios incluem a revolugdo tecnologica e de comunicagdo, com a inser¢ao da
inteligéncia artificial como fator a ser considerado no mercado de trabalho da “economia do
conhecimento”, a proeminéncia do setor de servigos sobre o industrial na economia, a
deterioragdo das relagdes formais de emprego e o estabelecimento consideravel de relagdes
precarias de prestagdo de servigos.

Paralelamente, as novas atividades tendem a exigir do trabalhador qualificagdo continua
e a frequéncia de periodos “fora de mercado”, do que pode resultar agravamento da
desigualdade entre os mais e os menos qualificados.

Da mesma forma, o perfil familiar se altera nitidamente, com diversidade de arranjos.
O pretendido aumento de participagao das mulheres no mercado de trabalho gera consequéncias
importantes como a diminui¢do da taxa de natalidade e a necessidade de medidas adequadas ao
maior compartilhamento de tarefas domiciliares sem prejuizo das atividades laborais externas.

Além disso, novas formas de encarar antigas questdes sdo colocadas em pauta. Por
exemplo, ap0s a crise sanitaria da COVID-19, a vulnerabilidade de idosos e de deficientes, que
sempre foi encarada a partir da visdo da cobertura do risco e da protecdo de assisténcia, pode
assumir outros contornos, como o de servir de motor para o desenvolvimento de um segmento
da economia dedicado a cuidados - “care” - (Kerstenetzky, 2012) e a relagcdes de compra e
venda de produtos especificos, como fonte de riqueza (De Hennezel, Calvat e Chatel, 2020).

Nos ultimos anos, a implantagdo de programas sociais na regido conseguiu em geral
realizar inclusdo social e reduzir a pobreza, mas com sistemas de prote¢ao ainda assistematicos
que tém dificuldade de avancgar (Fleury, 2017, p. 6).

A necessidade atual da América Latina na readequag@o do Estado Social ¢ a da luta
contra a pobreza e a promoc¢do da inclusdo, sem perder de vista a necessidade de manter e
robustecer sua classe média, em uma reducao de desigualdade “para cima”.

De qualquer forma, ndo existem solugdes magicas para os problemas colocados.
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O empenho precisa ser o de, através de medidas que garantam a oportunidade aos menos
favorecidos, dar-lhes condi¢des de buscar aquilo que consideram melhor para si a partir de seu
esforco, a fim de que encontrem autossuficiéncia econdmica.

Os investimentos sociais do século XXI devem ser direcionados para que a pessoa possa
ter condi¢cdes de, com educagdo e saude, preparar-se para o desafio de aperfeicoamento
continuo que passa a ser a nova exigéncia do mercado de trabalho disruptivo.

O foco cambia da cobertura de risco para o de fornecimento de servigos de capacitacio
e de cuidado. Sob o aspecto financeiro, os gastos devem ser feitos com a visao de investimento
no desenvolvimento econdmico e social dos paises. A melhoria no padrdo educacional das
sociedades dos paises da América Latina potencializara sua populagdo para a capacitagdo
continua que os novos padrdes de relacdo de trabalho estabelecem e contribuird para o
desenvolvimento econdomico sustentavel e para o aumento de produtividade, melhorando a
propria condicdo fiscal de investimento em politicas de redistribui¢do de renda.

Descortinam-se entdo algumas tendéncias importantes para paises subdesenvolvidos ou
em desenvolvimento da América Latina, fundadas na igualdade de oportunidades e na
solidariedade: (i) manutencdo de sistemas previdencidrios basicos publicos que fagam cobertura
limitada, com carater abrangente na populagdo e baseados na combina¢do de comutatividade e
de redistributividade em favor dos filiados mais pobres; (ii) elaboragcdo de planos assistenciais
de redistribuicao de renda para a camada mais necessitada da populacdo, com direcionamento
para idosos e pessoas com deficiéncia; (ii1) implantacdo de sistema de satide basico universal,
mesmo que haja complementagdo mediante planos privados; (iv) estabelecimento de programa
de educacdo infantil e de jovens que apresente efetividade de resultados; e (v) escolhas de
politicas de inser¢do social preocupadas com a reducdo da desigualdade de género, com foco
também em servigos.

Durante a década de 1990, quando a visdo monetarista de mundo estava a todo vapor,
as principais propostas de reforma dos sistemas de prote¢do social passavam, com pequenas
variagoes, pela desconfianga em relagdo aos regimes publicos de previdéncia baseados em
reparticdo simples, tidos como disfuncionais e que deveriam ser substituidos por modelos
privatizados. A fun¢do do poder publico, sob este enfoque, deveria ser apenas a de protecao
contra a miséria (The World Bank, 1991 e 1994).

A consequéncia, como anteriormente posto, para os paises que adotaram essas
propostas, foi a desestruturacdo e empobrecimento da classe média. Se o objetivo dessas
politicas era a redugdo da pobreza, de alguma forma o efeito foi obtido, com o achatamento

geral do padrdo de vida da populacdo — a redugdo da desigualdade foi “para baixo”.
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Por outro lado, ndo se desconsidera que em paises da América Latina haja necessidade
de ajustes nos sistemas previdenciarios, a fim de que a universaliza¢do plena ndo conduza a
confusdo com a funcdo da assisténcia social. O objetivo de abrangéncia (leia-se, universalidade
entre os diversos tipos de trabalhadores) ndo deve ser confundido com o abandono da natureza
contributiva da previdéncia.

Além disso, a protecao exige uma recalibragem das previsdes de prote¢do previdenciaria
para depurar a solidariedade invertida, isto €, aquela que retira renda dos mais pobres do sistema
para favorecer a manuten¢do de beneficio para os mais ricos. A funcdo redistributiva da
previdéncia deve ser operada em favor dos mais pobres, nunca dos mais ricos.

A garantia da liberdade real e da igualdade de chances implica, por parte do neo
welfarismo na América Latina, a preocupacdo com medidas assistenciais redistributivas de
renda para a retirar parte da populagdo da miséria, com especial aten¢do (i) a manutengdo de
uma renda minima temporaria e a¢des de capacitacdo laboral de pessoas com condi¢des de
trabalho que estejam atentas ao dinamismo das modificagdes trazidas pelas novas formas de
prestacdo de servigo e da atuagdo da inteligéncia artificial; (ii) a programas permanentes de
protecdo de idosos e pessoas sem condigdes fisicas ou mentais para o exercicio de atividades
de trabalho; e (iii) o auxilio a familias com criangas cuja baixa renda ameace o desenvolvimento
na infancia.

Os maiores problemas de paises em desenvolvimento latino-americanos relacionam-se
a alimentagdo, a saude e a educacdo, desafios que precisam ser enfrentados com visdo global
de agdes integradas nessas areas. Da universalizacdo de sistemas de saude ndo pode resultar o
abandono do estabelecimento de prioridades, como o acesso a dgua limpa e a rede de esgotos,
a vacinacdo e a prote¢do contra doengas que atinjam elevadas parcelas de populagdo. Nao faz
sentido estabelecer normativamente um sistema publico dito universal que ndo resolva o
problema bésico de dgua e esgoto da populagdo. O mesmo se diga na educagdo precaria, que
ndo consegue efetivar melhorias na qualidade de ensino fundamental e na profissionalizacdo do
ensino médio, segundo parametros internacionais.

Educacao infantil e de jovens universal de qualidade e servigos de saude com foco em
protecdo global bésica sdo fatores que retiram a médio prazo boa parte da populagido da miséria
pelas proprias forgas, desonerando, no futuro, o sistema de assisténcia social.

Como afirma Amartya Sen (2009, p. 113):

Nao ocorre apenas que, digamos, melhor educacdo basica e servigos de satde elevem
diretamente a qualidade de vida; esses dois fatores também aumentam o potencial de a pessoa

auferir renda e assim livrar-se da pobreza medida pela renda. Quanto mais inclusivo for o
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alcance da educagao basica e dos servigos de saude, maior serd a probabilidade de que mesmo
potencialmente pobres tenham uma chance maior de superar a pentria.

A visdo, na area de saude e de educagdo, deve ter carater dindmico, compreendendo o
ciclo de vida integral: o objetivo da prote¢do ndo ¢ o “agora”. Além disso, nessas areas, a
universalidade de acesso ndo prescinde da importancia de escolhas de prioridade em favor dos
menos favorecidos.

Por fim, novos desafios sociais t€ém deslocado o centro da agenda para a questdo dos

9999

cuidados (“care””) e para a prioridade de educacdo sustentavel com as criangas.

Em relacdo as mulheres, o neo welfarismo deve se preocupar com agdes que favorecam
a conciliacdo do trabalho com a familia, a0 mesmo tempo em que reduzam a desigualdade das
condigoes laborais femininas.

A implementacdo adequada de creches e de cuidados com as criangas, por exemplo,
facilita a insercao das mulheres no mercado de trabalho e possibilita a manuten¢do de taxas de
natalidade. A previdéncia social também pode ser utilizada para auxiliar medidas de inclusao
feminina no trabalho, através de parametros de concessao de beneficios. Por exemplo, a licenca
parental (com cobertura previdencidria) em caso de adogdo e a licenga parental aditiva no caso
de parto (respeitado um periodo minimo de licenga da mulher) pode reduzir a indevida sele¢ao
de género velada realizada na pratica pelas empresas em desfavor da mulher na admissdo no
trabalho formal.

Da mesma forma, servigos de cuidado com idosos desoneram as mulheres desse encargo
familiar que geralmente assumem nas familias, atendendo a reducgao da desigualdade de género
e a critérios de justica, além de poder contribuir para o aumento de produtividade e do
desenvolvimento econdmico (Kerstenetzki, 2019, p. 293-297).

Uma outra prioridade do neo welfarismo na América Latina deve ser a do combate a
pobreza entre criangas e adolescentes. A pobreza, mais gravemente do que ocorre quando atinge
pessoas adultas, na infincia implica graves consequéncias para o futuro, pois a deficiéncia
alimentar pode trazer consequéncias neuroldgicas permanentes ao desenvolvimento fisico e
mental e a capacidade de aprendizagem e levar a maior probabilidade de evasdo escolar, a
problemas de toxicodependéncia, a exposicdo a criminalidade, o que diminui
consideravelmente as chances de mobilidade social e de redugdo de desigualdade futura.

Por isso, a atencdo especial no combate a pobreza infantil deve ser uma das prioridades
da nova conforma¢do do Estado Social. Como afirma Maurizio Ferrera (2019b, p. 100), a

educagdo ¢ crucial, ndo apenas como questdo de capital humano, mas também de capital social
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e politico, pois a boa instru¢do do cidadao médio facilita a transi¢ao para a economia baseada

no conhecimento (knowledge-based economy) e também promove coesdo social e cidadania.
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ARCILABUTA

Trabalho analogo a escravidao e a legislacao trabalhista: o
fenomeno da reinser¢io como garantia da dignidade da
pessoa humana

Slavery-like work and labor legislation: the phenomenon of reintegration as a
guarantee of human dignity

Moises Lourengo de Almeida

Claudio Victor de Castro Freitas

Resumo

O artigo analisa o trabalho andlogo a escravidao no Brasil, com foco na reinser¢ao como terceiro
pilar essencial para a reabilitagdo dos trabalhadores resgatados. Apresenta um panorama
historico da escraviddo no pais, desde o periodo colonial até as formas contemporaneas de
exploragdo, destacando as falhas na transicdo pds-aboli¢do que perpetuaram uma cultura de
exploragdo. Discute a evolug¢do do Direito do Trabalho brasileiro, os mecanismos de combate
e a atuagdo de 6rgdos como o Grupo Especial de Fiscalizacdo Mdével (GEFM) e a Comissao
Nacional para Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE). O texto enfatiza que a
reinser¢do do trabalhador resgatado enfrenta desafios como interpretagdes judiciais restritivas
e a necessidade de um acolhimento adequado as particularidades de cada individuo, sendo
fundamental para garantir o pleno exercicio da cidadania e romper o ciclo de exploragao.
Palavras-chave: Trabalho andlogo a escraviddo; Reinser¢do social; Dignidade da pessoa

humana; Valorizag¢do do trabalho; Direitos fundamentais.

Abstract

This article analyzes slave-like labor in Brazil, focusing on social reintegration as an essential
third pillar for rehabilitating rescued workers. It presents a historical overview of slavery in the
country, from colonial period to contemporary forms of exploitation, highlighting the failures
in post-abolition transition that perpetuated a culture of exploitation. The paper discusses the
evolution of Brazilian Labor Law, the combat mechanisms and the actions of institutions such
as the Special Mobile Inspection Group (GEFM) and the National Commission for the
Eradication of Slave Labor (CONATRAE). The text emphasizes that the reintegration of
rescued workers faces challenges such as restrictive judicial interpretations and the need for
adequate reception considering each individual's particularities, being fundamental to ensure

the full exercise of citizenship and break the cycle of exploitation.
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1. Introducao e Contexto Historico

O presente artigo se propde analisar o trabalho andlogo a escraviddo no Brasil,
enfatizando a reinser¢do como um terceiro pilar essencial para a reabilitacdo dos trabalhadores
resgatados. A pesquisa explora o contexto historico da escraviddo no Brasil, a evolugdo do
Direito do Trabalho e a atuacdo de 6rgaos e entidades no combate a essa violagdo de principios
fundamentais, como a Dignidade da Pessoa Humana e a Valorizacdo do Trabalho Humano. A
metodologia utilizada ¢ de natureza bésica, abordagem qualitativa e carater exploratorio,
baseada em revisao bibliografica. O objetivo ¢ obter uma visao abrangente da reinsercao, seus
desafios e a qualificacdo das a¢des para sua concretizagdo, desmistificando os obstaculos para

sua plenificagao.

2. Trabalho Analogo a Escravidao na Atualidade: Conceito, Manifestagoes

e Violacoes

A escravidao no Brasil pode ser contextualizada desde o periodo colonial (iniciado por
volta de 1534) até a aboli¢io pela Lei Aurea em 1888. No entanto, ressalta que a Lei Aurea
veio desacompanhada de politicas publicas para os ex-escravizados, contribuindo para a
perpetuacdo de uma cultura de exploracdo e a marginalizacdo desses trabalhadores e seus
descendentes. E mesmo ap6s mais de 130 anos da aboli¢do, as "cicatrizes" da escravidao
permanecem, manifestando-se na "escraviddo moderna" ou "trabalho andlogo a escravidao".
Este conceito difere da escravidao classica e inclui situagdes como endividamento perpétuo

com o contratante ¢ trabalho doméstico em troca de "servigos".

1 ALMEIDA, Moises Lourengo de; FREITAS, Claudio Victor de Castro. Trabalho analogo a escraviddo e a
legislacdo trabalhista: o fendmeno da reinser¢do como garantia da dignidade da pessoa humana. Labuta, v. 2, n.
1, pp.134-140, jan./jun. 2025.

2 ALMEIDA, M. L.; FREITAS, C.V.C. (2025). Trabalho analogo a escraviddo e a legislagdo trabalhista: o
fenomeno da reinser¢do como garantia da dignidade da pessoa humana. Labuta, 2(1), 134-140.
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Embora passados mais de 130 anos da promulgagio da Lei Aurea, sancionada pela
Princesa Isabel, e que colocou um fim & escraviddo no Brasil, podemos ainda
visualizar as cicatrizes deixadas de quando os interesses do capital desenfreado,
visando somente ao lucro, se sobrepde ao da dignidade humana. Nos dias de hoje, ¢
possivel encontrar a chamada escraviddo moderna, um conceito diferente da
escraviddo que ocorreu entre os séculos XVI e XIX, e que inclui pessoas que ficaram
presas a um contratante por divida contraida ou mantidas como trabalhadores
domésticos para “pagar” por um servigo, por exemplo. (Mello e César, 2020, p.3)

A condicdo de “filho de criacdo” ou “crias da casa” ¢ analoga ao caso das meninas
que, enquanto agregadas das casas das elites, sofrem o dilema por ndo serem filhas,
nem empregadas. Essa situagdo faz com que elas se encontrem num limbo que as
aproxima das escravas contemporaneas, mostrando as contradi¢des e desigualdades
reais da sociedade brasileira em diferentes regides do Pais e, em especial, na regido
Nordeste do Brasil, conforme pode-se inferir no classico. (Freire, 1997, p.17)

Vale destacar a persisténcia dessa exploragdo, que assume novas formas para mascarar

a auséncia de direitos fundamentais. A falta de ag¢des publicas efetivas na transicdo para a

Republica validou o uso de mao de obra barata e compulsoriamente gratuita, enraizando-o como

uma norma cultural. A legislacdo trabalhista no Brasil avangou lentamente, focando

inicialmente nos trabalhadores urbanos com a criagdo do Ministério do Trabalho e Emprego e

a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) em 1943. No entanto, os trabalhadores rurais

ficaram desamparados por um longo periodo, perpetuando praticas abusivas como o contrato
verbal sem remunerag¢do em dinheiro ou previdéncia social.

Tampouco houve preocupagdo em legislar, ainda que minimamente, para disciplinar

as relagdes capital x trabalho, j4 que ndo haveria mais mao de obra escrava. Essa

legislagao somente adveio muitos anos depois, por muita luta dos trabalhadores, ainda

assim para a mao de obra urbana, ja que os trabalhadores rurais ficaram décadas sem

uma legislag@o protetora, mais um reflexo do longo periodo escravocrata vivenciado
pelo pais. (Carvalho, 2020, p.8)

A terminologia correta, conforme o documento, ¢ "condi¢do analoga a de escravo" ou
"trabalho escravo contemporaneo", distinguindo-o da escraviddo colonial. Essa distingdo esta
fundamentada nas Convengdes n. 29 e 105 da OIT. A Lei 10.803/2003 alterou o artigo 149 do
Codigo Penal, definindo o crime de reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo, incluindo
trabalhos forgados, jornada exaustiva, condi¢cdes degradantes e restricdo de locomogdo por
divida.

Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do analoga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigdes degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto [...] (Artigo 149 do Coédigo Penal).

A ocorréncia de trabalho andlogo a escraviddo implica em flagrante violagdo de

principios trabalhistas e direitos fundamentais.
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3. Combate ao Trabalho Analogo a Escravidio no Brasil: Desafios e

Engajamento Social

O enfrentamento do trabalho andlogo a escravidao no Brasil envolve a atuagdo do
Estado e a participacdo da sociedade. A criagdo do Ministério do Trabalho e Emprego em 1930
e a CLT foram passos importantes, embora tardios para os trabalhadores rurais. O destaque fica
para o papel crucial da Comissao Pastoral da Terra (CPT) na dentincia do governo brasileiro
perante organismos internacionais na década de 1990, o que pressionou o pais a reconhecer a
existéncia do trabalho analogo a escraviddo e iniciar agdes de combate. O resultado dessa
pressdo foi a criagdo do Grupo Especial de Fiscalizacio Movel (GEFM) e a elaboragdo de
Planos de Erradicagdo do Trabalho Analogo a Escravidao pela Comissdao Nacional para a
Erradicacdo do Trabalho Escravo (CONATRAE). Esses esfor¢os, com a participacdo da
sociedade, tém alcangado sucesso em resgates € na formulacdo de politicas publicas.

O combate ao trabalho andlogo a escravidao ¢ reconhecido internacionalmente, com o
GEFM e o Cadastro de Empregadores com histérico de utilizacdo de trabalho andlogo a
escravidao sendo elogiados pela ONU e OIM. Vale citar o setor empresarial, em especial a
industria da moda, também possui responsabilidade social e deve se engajar na erradicacao,
fiscalizando suas cadeias produtivas. A Associa¢do Brasileira do Varejo Téxtil (ABVTex) ¢
citada como exemplo de entidade que possui um programa de certificagdo para combater o
trabalho analogo a escravidao e o trabalho infantil.

O Brasil adotou diversas medidas visando a erradicagao do trabalho forgado, inclusive

com reconhecimento por parte da ONU como boas praticas para o combate dessa
chaga social. (Mello e César, 2020, p. 22, 23)

A Associacdo Brasileira do Varejo Téxtil (Abvtex) também possui um programa de
certificacao para combater o trabalho analogo ao de escravo e o trabalho infantil, além
de buscar estimular praticas ambientais sustentaveis dentro da indudstria varejista.
Desde 2010 ja fizeram mais de 36 mil auditorias e possuem uma lista com os
fornecedores aprovados nesse programa. (Melo e Cesar, 2020, p.24)

O documento menciona casos notdrios de responsabiliza¢do de empresas, como a Zara,
por descumprimento de Termos de Ajustamento de Conduta relacionados ao trabalho escravo

em suas cadeias produtivas, ressaltando a importancia da fiscalizagao de servigos terceirizados.

4. Reinsercio do Trabalhador Resgatado: Mecanismos e Desafios

Operacionais
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A reinsercao do trabalhador resgatado ¢ apresentada como um pilar fundamental e opera
em conjunto com o resgate e a responsabilizagdo do infrator. O modus operandi da escravidao
moderna, que envolve o estabelecimento de vinculos financeiros (dividas interminaveis),
retencdo de documentos, afastamento da familia e ameacas, especialmente contra imigrantes,
que sdo mais vulneraveis. O perfil das vitimas mudou ao longo do tempo. Atualmente, sao
predominantemente homens, ndo-brancos, com baixa escolaridade, vivendo na faixa da pobreza
ou abaixo dela, com perspectiva de vida limitada. Muitos s@o oriundos de areas rurais, periferias
de cidades do interior ou de outros paises em busca de oportunidades, sendo aliciados com
falsas promessas.

Quanto ao perfil da vitima do trabalho escravo, quase sua totalidade ¢ do sexo
masculino, ndo-branco (81%, segundo o MTE) e com nivel de escolaridade

muito baixo. Segundo o banco de dados do MTE, a média de idade dos trabalhadores
resgatados ¢ de 32,5 anos. Sao pessoas na faixa da pobreza ou abaixo dela, que ndo

possuiam perspectivas de crescimento profissional e que geralmente possuem
dependentes." (Moraes e Chai.,. 2020, pag. 5)

O conceito de "poder simbolico" de Bourdieu, explica como a cumplicidade (inércia do
combate, lentidao da justi¢a) contribui para a dominagao e explorac¢do, enquanto emancipagao
¢ objetivo primordial da erradicacdo, isso sob as perspectivas de Marx (emancipagao politica e
humana) e Kant (constru¢do psicologica individual de liberdade e autonomia). Vale ressaltar a
intervencdo estatal tem papel crucial para garantir a liberdade e a aplicacdo eficiente da
legislagdo.

O acolhimento adequado do trabalhador resgatado, desde o momento do resgate, ¢
essencial para sua transi¢cdo para fora da situacdo de exploracdo e sua reconstru¢do como ser
social com direitos. O Estado tem a responsabilidade de ofertar e garantir esses direitos. A
ateng¢do as particularidades de cada individuo resgatado, incluindo alfabetizagdo e saude, € vital
para o sucesso da reinser¢do, que visa "garantir o pleno exercicio da cidadania e possibilitar ao

trabalhador a consciéncia de sua importancia no contexto politico, social e econémico do pais".

A fase de acolhida do trabalhador se da a partir do momento em que ele sai da situag@o
de exploracdo... Ela ¢ indispensavel pois vai determinar a forma como o resgatado
enxergara a si mesmo no momento em que ele retorna a sua liberdade. Essa acolhida
deve ocorrer sob diversos vieses, como o da cidadania, ao qual cabe a
responsabilidade primariamente ao Estado (MORAES, CHALI, 2020, p.96).

Um grande desafio operacional para a reinser¢do reside nas decisdes dos Tribunais
Regionais Federais (TRFs) que, em alguns casos, demonstram uma compreensao
simplificadora do conceito de trabalho andlogo a escravidao, desafiando as tipificagdes do
artigo 149 do Codigo Penal. A interpretacdo restritiva da restricdo de liberdade, por exemplo,

desconsidera fatores como retencdo de documentos e auséncia de meios para retorno.
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5. Impactos da Falta de Reinsercio Adequada e a Importincia da

Restauracio da Cidadania

A falta de uma reinsercdo adequada tem impactos significativos, principalmente no
aspecto emocional do trabalhador resgatado, que se encontra fragilizado, com sentimentos de
insucesso e vergonha. Essa vulnerabilidade contribui para o fendmeno da reincidéncia, criando
um ciclo perigoso de exploragao.

Outro aspecto relativo ao trabalhador que recém saiu da situacdo de exploragdo ¢ o
seu estado emocional gravemente abalado. Carregam consigo o sentimento de
insucesso ¢ a vergonha sobre as situa¢des a que foram submetidos, que assim como o
medo, os impede de falar sobre o ocorrido e, por consequéncia, de registrar uma
denuncia. Essa situag@o, que justifica o alto nimero de reincidéncia dos trabalhadores

as condigdes analogas a escraviddo, institui um vicioso ciclo. (MORAES; CHAI,
2020, p.10).

Para romper esse ciclo, ¢ fundamental que a reinser¢do seja promovida por politicas
publicas eficazes, que vao além do resgate e combatem os fatores que levam a reincidéncia. A
insercao e assisténcia devem ser multidimensionais, garantindo apoio psicoldgico, educacional
e o restabelecimento de vinculos familiares. Empresarios também tém um papel na reintegragao
desses trabalhadores no mercado de trabalho.

A conquista da liberdade real estd ligada a educagdo, que deve ser incentivada por
politicas publicas e incluir a tematica do trabalho analogo a escravidao em grades curriculares
de diversos niveis de ensino. A reinser¢do deve abranger trabalhadores urbanos, rurais,
domésticos e aqueles em propriedades informais, exigindo aplicagdo técnica das politicas

publicas e fiscalizacdo comprometida.

6. Consideracoes Finais

O estudo conclui que a reinser¢do ¢ o principal ponto de atengdo e prevengdo a
reincidéncia no trabalho analogo a escraviddo. A pratica dessa exploracdo ¢ influenciada pela
cultura brasileira, refor¢ada pela auséncia de politicas publicas adequadas no momento certo,
como apos a Lei Aurea. A breve pesquisa destaca a lentiddo do legislador e a importancia de
grupos ndo governamentais na conscientizagdo e combate ao trabalho andlogo a escravidao. As
ferramentas e parcerias do Estado no combate a essa pratica tém reconhecimento nacional e

internacional.
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Finaliza este breve artigo reiterando que a reinser¢do adequada, com o resgate da
cidadania e o atendimento as necessidades dos resgatados, ¢ crucial para o sucesso do combate
ao trabalho andlogo a escraviddo e a prevencdo da reincidéncia. A auséncia de acdes pos-

resgate que atendam a essas necessidades pode perpetuar o ciclo de exploragao.
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