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RESUMO

O presente trabalho busca estabelecer uma relagéo entre os direitos sociais, 0
discurso econémico dominante e o principio da proibicdo de retrocesso social, com o
objetivo principal de analisar o fendmeno da terceirizagéo trabalhista como exemplo
concreto da relacdo mencionada. Compreende-se que em um cenario econémico
desfavoravel € comum que um dos primeiros direitos atingidos no ordenamento
juridico-constitucional sejam o0s sociais, sob o argumento de que exigem ampla
disposicdo orcamentéaria estatal para que sejam assegurados a populacdo de forma
igualitaria. No entanto, este trabalho procura refutar que medidas eminentemente
econbmicas venham a enfraquecer ou extinguir direitos fundamentais sociais ja
concretizados a ponto de afetar ou descaracterizar o nucleo essencial desses
direitos. Nessa perspectiva, considerando a corrente discusséo acerca do Projeto de
Lei n° 4.330/04 (ora PLC n° 30/15), o qual se propbe a regular as relacdes
trabalhistas terceirizadas no Brasil, intenta-se demonstrar a inconstitucionalidade da
vindoura lei da terceirizacdo, caso 0 projeto seja aprovado, com fundamento em
barreira implicita da Constituicdo Federal de 1988, que € o principio da proibicdo de
retrocesso social.

Palavras-chave: Direitos sociais. Economia. Principio da proibicdo de retrocesso
social. Terceirizacdo trabalhista. Precarizacédo do trabalho.



ABSTRACT

The current article has as its purpose to set up a relation among social rights, the
dominant economic discourse and the principle of prevention of social regression,
aiming an analysis on labor outsourcing phenomenon as a concrete example of the
shown connection. It is understood that in an adverse economic scenery, is common
that one of the first rights in the legal and constitutional order impacted are the social
ones, under the discussion that a massive state budget is required to ensure it to the
population in an equal way. However, this activity seeks to refute that economic
based decisions weaken or fade any solid social fundamental rights in such
perspective that affect or lose the essential core of these rights. Finally, from the
perspective of such paragraphs, taking the current discussion regarding the Bill n.
4.330/04 (now PLC n. 30/15), in which aims to regulate labor outsourced relations in
Brazil, attempts to demonstrate the unconstitutionality of the outsourcing law, in case
the project is approved based in Brazilian Federal Constitution barrier, which is the
principle of prevention of social regression.

Keywords: Social rights. Economy. Principle of prevention of social regression. Labor
outsourcing. Precarious work.
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1 INTRODUCAO

Ja ha algum tempo em que constitucionalistas e operadores do Direito
discutem a importancia de se atribuir aos direitos sociais 0 regime juridico-
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais. Diante disso,
diversos tedricos buscam estudar os direitos sociais a fim de efetivamente
comprovar a sua fundamentalidade, enquanto outros tentam refutar que lhes sejam
dados o0 mesmo tratamento que € outorgado aos direitos individuais ou de liberdade.

Como o presente trabalho pretende, em um primeiro momento, tratar de um
principio que reprova a criacdo de medidas estatais (especialmente de cunho
legislativo) que visam a enfraquecer ou anular direitos sociais ja concretizados em
determinado ordenamento juridico, bem como constatar que a ameaca a esses
direitos advém, em ampla medida, de justificativas sobretudo econ6micas, foram
escolhidas, como pontos iniciais, duas abordagens relevantes para este estudo
acerca da relacédo dos direitos sociais com a dimensao econdmica.

A primeira delas € a teoria dos custos do direito que, de forma mais ampla,
busca demonstrar que todos os tipos de direitos, sejam eles de cunho positivo ou
negativo em relacao a atuacédo do Estado, custam dinheiro para serem assegurados
e, consequentemente, séo limitados pela escassez dos recursos publicos. Em Ultima
analise, o que se defende na teoria dos custos do direito € que a efetivacdo de um
direito ou de outro pressupde uma escolha politica’, ndo sendo possivel assegurar
mais do que o orgcamento permite, respeitando-se, pelo menos, a garantia ao minimo
existencial ao titular do direito.

A segunda abordagem escolhida diz respeito aos direitos sociais e ao
fendbmeno da globalizacdo na sua dimenséao econdmica. A partir da problematizacéo
trazida por autores acerca da retracdo do Estado-Nacdo frente as novas forcas
econbmicas transnacionais, sera discutido qual é o rumo dado aos direitos
fundamentais sociais, tendo em vista um contexto em que a ampla promocao desses
direitos tem sido cada vez mais mitigada pelo poder econémico.

Apés a apresentacdo dessas compreensdes, o estudo avancara, ainda na

tematica dos direitos sociais, para o tratamento dado por boa parte da doutrina e

! Também denominadas por Guido Calabresi e Philip Bobbit de “escolhas tragicas”. Cf. CALABRESI,
G.; BOBBIT, P. Tragic choices — the conflicts society confronts in the allocation of tragically scarce
resources. New York: Norton & Co., 1978.



11

jurisprudéncia nacionais ao regime juridico desses direitos, com base na
Constituicdo Federal de 1988. Nesse ponto, sera reconhecida a fundamentalidade
dos direitos sociais, com o proposito de melhor firmar o entendimento posterior
acerca da existéncia de um principio de proibicdo de retrocesso social no
ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Na segunda parte do trabalho, sera apresentado o arcabouco teérico acerca
do principio de proibicdo de retrocesso social, mormente no Brasil. Para iniciar o
estudo sobre referido principio, € inevitavel passar pelas origens que o idealizaram,
em particular o Direito aleméo e portugués, bem como mencionar alguns conceitos
elaborados para caracterizar a proibigdo de retrocesso social enquanto principio.

Depois de esclarecer essas questdes introdutérias, chega-se ao ponto central
do segundo capitulo que € o conteudo material do explicitado principio e a sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Ainda, serdo comentadas algumas
criticas tecidas sobre o principio analisado e alguns dos argumentos utilizados para
rebaté-las.

Toda essa exposicdo servira como suporte para a discussao proposta acerca
da tentativa existente de regulacdo da terceirizagdo no Brasil como um efetivo
retrocesso social em relagéo aos direitos sociais trabalhistas.

O fendbmeno da terceirizagdo surgiu como uma necessidade das empresas de
concentrar esforcos na sua atividade produtiva principal e transferir as suas
atividades acessorias a terceiros. No Brasil, essa sistematica comecou a ser
introduzida em meados da década de 1950 pelas multinacionais que aqui se
instalavam, mas apenas na década de 1990 passou a ser ampliada, inclusive em
atividades do setor publico.

A falta de legislacdo especifica sobre o tema no pais acabou abrindo brechas
para que esse instituto fosse utilizado sem nenhum critério, promovendo forte
flexibilizacao dos direitos trabalhistas e precarizagéo das condi¢cbes de trabalho para
os empregados terceirizados. A vista desse vacuo legislativo, a jurisprudéncia
trabalhista se incumbiu de suprir a auséncia de regulamentacdo através da edicdo
de Sumulas pelo Tribunal Superior do Trabalho a respeito dos limites da
terceirizacdo?, sendo um deles a impossibilidade de as empresas terceirizarem a sua

atividade-fim.

% As duas principais Sumulas editadas sobre o tema sé@o a 256/TST, que jA ndo se encontra mais
vélida, e a atual 331/TST, as quais serao retomadas mais adiante no presente trabalho.
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O grande problema da “regulamentacdo” da matéria através de jurisprudéncia
é o fato de que elas se aplicam apenas as situacdes que porventura venham a ser
judicializadas. Apesar de existirem e até preencherem satisfatoriamente o vazio
normativo existente sobre o fenbmeno terceirizante no pais, as Sumulas do TST nao
vinculam a atuacdo dos particulares ou do Poder Publico quando a questdo
envolvendo a terceirizacdo trabalhista ndo bate a porta do Poder Judiciério.

Ocorre que a demanda por uma lei em sentido formal no Brasil tem ganhado
recortes que vao de encontro aos direitos trabalhistas historicamente construidos e
conquistados pelos trabalhadores brasileiros, tendo em vista a influéncia exercida
pelo discurso econdmico nesse debate.

No inicio de 2015, momento em que ja se anunciavam 0s primeiros sintomas
da crise econbmica que ora atravessa 0 pais, um projeto de lei criado em 2004
sobre a terceirizagdo comecgou a ganhar destaque no Congresso Nacional. Ja
aprovado pela Camara dos Deputados, o entdo PL n® 4330/04 agora tramita no
Senado como PLC n° 30/15, e, caso aprovado e sancionado, representara um

verdadeiro retrocesso social, marcadamente inconstitucional.



13

2 TEORIAS RELATIVAS AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O SEU
REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A aproximacdo do Direito com outras areas do conhecimento e,
principalmente, com a realidade permite uma visdo muito mais ampla acerca de suas
teorias e institutos proprios, permitindo repensa-los e reinventa-los sempre que
necessario. Essa dinamica, inclusive, “socializa” mais o Direito, no sentido de fazé-lo
alcancar determinadas demandas da sociedade que dificilmente poderiam ser
abrangidas sem essa percepg¢ao ampla.

Pensando nisso, este primeiro capitulo pretende reproduzir tentativas de
didlogos entre formulacfes juridicas, mais especificamente a tematica dos direitos
sociais, e outros campos do saber, como a Economia e a Sociologia, a partir dos
quais serédo abordados estudos e teorias que buscam relacionar essas ciéncias, seja
para incentivar tal relacdo, seja para criticar os desdobramentos praticos que esse
vinculo pode desencadear.

Ao final desta parte, sera apresentado o regime juridico-constitucional dos
direitos sociais no ordenamento patrio, a fim de melhor fundamentar o segundo

capitulo acerca do principio da proibicdo de retrocesso social.

2.1. OS DIREITOS SOCIAIS E A TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS

Era comum encontrar em manuais de Direito Constitucional um capitulo
dedicado aos direitos fundamentais sociais, no qual se observava a tese
praticamente unanime de que estes estabeleciam deveres positivos ou prestacionais
ao Estado.® Nesse sentido, para que direitos sociais fossem efetivados, necessitar-
se-ia de uma adequada previsdo orcamentaria (gasto publico) para tanto, ao
contrario dos direitos individuais, que, em regra, exigiam um dever negativo ou de
abstencdo estatal para o seu efetivo exercicio.

Atualmente, esse entendimento ja foi praticamente superado. Como sera visto

adiante, diversos autores ja reconhecem um carater multifuncional dos direitos

® Essa concepcgdo originou a conhecida divisdo das geracdes de direitos fundamentais, sendo os
direitos sociais inseridos na segunda geragcdo, marcada pelos direitos de igualdade, principalmente
pelos direitos dos trabalhadores reivindicados durante o contexto historico das Revolugfes Industriais
na Europa.
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fundamentais, o que significa que o mesmo direito fundamental exerce varias
funcbdes ou, em outras palavras, impbe ao Estado diferentes deveres (tanto de
abstencdo quanto de acao). Para Alexy, “un derecho fundamental como un todo es
un haz de posiciones iusfundamentales™, isto é, um mesmo direito é capaz de
abranger posigdes juridicas diversas que impdem ao Estado deveres distintos.

Ocorre que para a teoria dos custos dos direitos essa compreensao nao é tida
como a mais correta. Flavio Galdino® é um dos principais nomes brasileiros quando
se trata desta teoria, uma vez que procurou condensar e refletir sobre as ideias
expostas na obra “The cost of rights” de Cass Sunstein e Stephen Holmes.®

Aduz Galdino ser inegavel a relevancia conferida a classificagéo utilizada para
distinguir direitos positivos e negativos. Tanto do ponto de vista dogmatico, no
sentido de “estabelecer uma linha histérica evolutiva dos Estados”, quanto no viés
pratico, a fim de “discernir os direitos fundamentais que sdo de pronto exigiveis do
Estado e os que ndo sao sindicaveis ipso facto, orientando-se assim as escolhas da

sociedade”’

. Contudo, para o autor, bem como para os defensores da teoria dos
custos dos direitos, todos os direitos fundamentais sdo positivos e,
consequentemente, possuem custos.

Essa teoria traz uma série de reflexdes — inclusive de ordem econdmica —
para o universo juridico, especialmente para o estudo da implementagéo dos direitos
fundamentais. Ainda que nao seja possivel toma-la como absoluta ou incontestavel,
tendo em vista a existéncia de diversas criticas bem fundamentadas refutando
alguns pontos defendidos por tais autores, é interessante a discusséo trazida com a
teoria dos custos dos direitos.

Flavio Galdino, em um primeiro momento de sua obra, preocupa-se em
conceituar e definir categorias juridicas como os proprios direitos fundamentais e os
direitos subjetivos. Em seguida, lanca-se ao estudo dos direitos fundamentais
subjetivos e 0s seus custos, que sera, precisamente, a parte de maior utilidade para

o presente trabalho.

* ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 241.

® GALDINO, Flavio. Introducao & teoria dos custos dos direitos — direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.

® SUNSTEIN, Cass. R.; HOLMES, Stephen. El costo de los derechos: por qué la libertad depende de
los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011.

" GALDINO, Introducéo & teoria dos custos..., p. 153.



15

Nesse momento, 0 autor tem como ponto de partida a classificacdo historica
mencionada acima, diferenciando direitos fundamentais positivos e negativos para,
logo apds, partir para a analise propriamente dita dos custos dos direitos, a comecar
pela concepcao de escassez.

Por 6bvio, vive-se num mundo dotado de bens majoritariamente escassos.
Diante disso, para prover esses bens atingidos pelos efeitos da escassez, €
imprescindivel a existéncia de recursos. Para o Direito, a alocacdo de recursos
costuma se concretizar apos a utilizacdo de técnicas de ponderacao de principios a
fim de que se solucione, no maior grau possivel, a colisdo existente entre
determinadas normas naquele caso concreto. Para a politica, porém, a alocacao de
recursos nada mais é do que uma escolha.®

Segundo o autor, com base na obra “Tragic Choices” de Guido Calabresi e
Philip Bobbit, toda solucédo juridica encontrada envolve, no panorama politico, uma
escolha. Essa escolha resulta, consequentemente, em sacrificio do invocado direito
preterido, seja em maior ou menor grau. Assim, em diversas circunstancias, ainda
gue a solucdo encontrada seja considerada a melhor ou a mais justa, ela se traduz
em uma opcao tragica.’

Opcao tragica, no sentido de que sempre havera a prevaléncia de um direito
gue demanda uma prestacdo estatal sobre outro.’ S&o escolhas dificeis e, ao
mesmo tempo, dramaticas para o Estado.

Nesse cenario, 0 autor critica um usual posicionamento juridico, onde, muitas
vezes, simplesmente ignoram-se as consequéncias (ndo intencionais) sociais e
econdmicas advindas de decisdes judiciais ao se optar por um direito (ou uma
norma) numa situacdo de colisdo. Critica, sobretudo, a andlise juridica dominante
gue atribui aos direitos individuais ou de liberdade, como um todo, um carater
negativo e ndo prestacional, de modo que apenas os direitos sociais devem se
submeter a essas escolhas tragicas. Em sintese, segundo o autor, passa-se a falsa
ideia de que os direitos positivos “sdo objeto de colisdo por forgca da escassez de

recursos” enquanto os direitos negativos “sdo indiferentes a escassez”.™*

® GALDINO, Introduc&o a teoria dos custos..., p. 158.

® GALDINO, Introducéo & teoria dos custos..., p. 159.

19 ytiliza-se também a expressdo “trade-offs” quando se refere ao ato publico de optar por um(uns)
direito(s) em detrimento de outro(s).

! GALDINO, Introduc&o a teoria dos custos..., p. 162-163.
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Enfim, apds elencar alguns modelos de pensamento sobre direitos no Brasil,
Galdino apresenta os estudos aprofundados por Cass Sunstein e Stephen Holmes
acerca da relacdo existente entre o custo de implementacdo de um direito e a sua
repercussao pratica e social.*

Conforme j& enunciado, os dois autores defendem a positividade de todos os
direitos, de modo que estes, sem excecao, sempre dependerdo de uma prestacéo
publica e serdo custosos.

A contrario senso, essa corrente tedrica levanta a seguinte problematica:
acreditar que alguns direitos ndo sdo custosos induz automaticamente a um
posicionamento conservador de que estes direitos merecem um nivel de protecdo
muito acima dos demais, especialmente dos sociais®®*. E esse pensamento que
Sunstein e Holmes pretendem refutar com a compreensao de que todos os direitos
custam.

A titulo exemplificativo, os autores fazem referéncia ao direito de propriedade,
gue para ter uma protecdo eficaz contra prejuizos ou ameacas, € necessario a
criacdo de normas para tanto (atuacdo politica), bem como a efetivacdo dessas
normas em concreto, tanto em carater preventivo, como repressivo. Assim, € mais
facil observar que um direito tido historicamente como negativo e que apenas cria
deveres de abstencdo do Estado €, utilizando-se da expressdo de Galdino,
“estrondosamente positivo™’.

Na realidade, para Sunstein e Holmes, uma correta compreensao dos direitos
€ também um exercicio de responsabilidade social, uma vez que reconhecendo os
custos (geralmente elevados) que eles tém, bem como que a escassez de recursos
publicos impossibilita a efetivacdo imediata de todos, reconhece-se também que o
exercicio desses direitos deve ser sempre responsavel e calculado.*

Contudo, os custos dos direitos ndo devem ser vistos como meros Obices a
efetivacdo de direitos fundamentais. A teoria ora analisada €, de fato, uma teoria

“pragmatica de direito fundamental™®

, pois busca, acima de tudo, aproximar o0s
conceitos e métodos juridicos da realidade.

Galdino sintetiza essa ideia no seguinte trecho de sua obra:

2 GALDINO, Introduc&o a teoria dos custos..., p. 199.

¥ SUNSTEIN; HOLMES. El costo de los derechos..., p. 43-51. GALDINO, Introducado & teoria dos
custos..., p. 205.

Y GALDINO, Introduc&o a teoria dos custos..., p. 208.

> SUNSTEIN; HOLMES. El costo de los derechos..., p. 161-169.

'® GALDINO, Introduc&o a teoria dos custos..., p. 339.
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“Sob o ponto de vista pratico, essa integragdo otimiza a atividade juridica,
em especial a judiciaria. Deste modo, antes de se afirmar que uma pessoa
determinada possui um direito fundamental determinado, ha que se analisar
0s custos desse direito e, somente diante da confirmacdo de que ha
possibilidades reais de atendimento ao ainda entdo invocado direito,
reconhece-se tal postulacdo como direito fundamental.

(...) [Clom a integracdo dos custos ao conceito de direito fundamental, evita-
se a ruptura do sistema toda vez que alguém supostamente tivesse direito
in abstracto, mas que, in concreto, ndo fosse possivel torna-lo efetivo por
forga de limitagdes orgamentarias (...)"*’

Ao final, defende o reconhecimento de um direito fundamental subjetivo
apenas quando houver uma real possibilidade de concretizi-lo. Tal concretizacao,
porém, deve sempre levar em conta ndo um direito individualizado, de uma parte em
litigio, mas sim todo o restante da sociedade. Para ele, “reconhecer um direito
concretamente a uma pessoa (...) pode significar negar esse mesmo direito
(concretamente) e talvez varios outros a muitas pessoas que possivelmente sequer
sdo identificadas em um dado litigio™®.

Esse €, seguramente, o ponto da teoria mais duramente criticado por outros
autores, especialmente por Luis Fernando Sgarbossa.*®

Para Sgarbossa, a teoria construida em torno de um falacioso conceito de
reserva do possivel e de custos dos direitos tem um carater eminentemente
ideologico do pensamento liberal/neoliberal, cujo discurso retdrico e quase que
“auto-evidente” ganhou espaco em decisées judiciais nos Gltimos anos.?

Essa alta carga ideoldgica se verifica rigorosamente ao ndo se encontrar
nesses discursos a defesa do emprego da reserva do possivel, nos moldes por eles
adotados, em relacéo a direitos classicos, ainda que bastante custosos.

O autor defende um “conceito constitucionalmente adequado” de reserva do
possivel, o qual se aproxime precipuamente do seu conceito originario advindo do
Tribunal Constitucional Federal aleméo. Esse conceito tem a nocao de reserva do
possivel como um “teto” as prestagdes sociais imputadas ao Estado, em
contraposigdo ao “piso” compreendido pela doutrina como sendo o minimo

existencial.

" GALDINO, Introducao & teoria dos custos..., p. 342.

'® GALDINO, Introducao a teoria dos custos..., p. 345.

¥ SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica & teoria dos custos dos direitos: Volume 1. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010.

% SGARBOSSA, Critica & teoria dos custos..., p. 346.
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Em dltima analise, se demonstra completamente inadmissivel para Sgarbossa
a compreensdo de reserva do possivel como sendo uma permissdo para a
“procrastinacao indefinida” de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, como

assim pretende o pensamento neoliberal.*

2.2. A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS EM UMA ECONOMIA
GLOBALIZADA

Outro fenbmeno econdmico que produz efeitos diretos no universo juridico,
em especial nos direitos sociais, é a globalizagdo?.
Sabe-se que esse sintoma mundial pode ser abordado a partir de diversas

"23 no dizer de

perspectivas, uma vez que se trata de um fendmeno “polifacético
Boaventura de Sousa Santos, com extens@es econdmica, politica, social, religiosa,
cultural e juridica, combinada das mais diversas e complexas maneiras. Contudo, 0
presente trabalho ira se debrucar, naturalmente, na dimensdo econdmica da
globalizagéo.

Inimeros autores inclinaram-se na tentativa de conceituar esse fenémeno. A
obra “Globalizacdo econbmica, politica e direito” de Abili Lazaro Castro de Lima
sistematizou com clareza os mais relevantes autores que se empenharam nessa
tarefa, podendo inferir que se trata de uma “crescente interconexdo em varios niveis
da vida cotidiana a diversos lugares longinquos no mundo”%*

Notadamente, a globalizacdo econdmica, segundo Abili Lima, é a dimensao
mais interessante de se analisar, pois auxilia a ter uma melhor compreensao acerca
da crise dos Estados nacionais, uma vez que, no entendimento de Daniel Sarmento,

“nossa sorte esta cada vez mais atrelada aos humores de um mercado financeiro

*l SGARBOSSA, Critica a teoria dos custos.., p. 347.

%2 Esse tema foi amplamente debatido no direito patrio a partir da segunda metade da década de 90
até meados da primeira década dos anos 2000, de modo que as bibliografias utilizadas neste trabalho
sdo, em grande parte, anteriores a 2008.

» SANTOS, Boaventura de Sousa. La Globalizacién del derecho: Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion. Bogota: ILSA, 1998, p. 39.

# LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizacdo econdmica, politica e direito: andlise das mazelas
causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 127.
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internacional volatil e temperamental, dominado por atores cujo poderio desafia
qualquer autoridade estatal”®>.

A crise do Estado-nacdo pode ser entendida como a retracdo estatal frente
aos novos arranjos econdémico-financeiros internacionais, marcados, principalmente,
pela protagonizagéo das empresas transnacionais e da nova diviséo internacional do
trabalho nesse cenério. No mundo globalizado e de declinio estatal, a concepcao de
soberania perde completamente seu sentido original.?®

Sobre as principais consequéncias advindas da crise dos Estados nacionais,
elucida Sarmento que estes perdem o dominio sobre os rumos de sua propria
politica e economia, resultando, em ultima analise, na privacdo do poder estatal em
garantir a eficacia dos direitos sociais.*’

Para o autor, esse enfraquecimento estatal pode ser, como de fato €, muito
prejudicial as classes desfavorecidas, mas, por outro lado, representa uma conquista
aos que defendiam a figura de um Estado minimo e criticavam esse papel
paternalista e antiliberal incorporado pelo Estado de Bem-Estar Social.?®

Nesse sentido € que se sustenta que a compreensdo do fenbmeno da
globalizacdo deve levar em conta também a politica econémica do neoliberalismo,
cujo principal marco de surgimento foi o Consenso de Washington, conjunto de
medidas elaboradas entre 1989 e 1990, por instituicdes financeiras internacionais®,
para estabilizar e acelerar o crescimento das economias dos paises emergentes,
tais como: “abertura dos mercados internos, estrita disciplina fiscal com corte de
gastos sociais, privatizacfes, desregulamentacdo do mercado, reforma tributaria e
flexibilizacdo das relacées de trabalho™.

As principais criticas a esse receituario de medidas neoliberais surgiram apos
0s proéprios resultados gerados com elas em alguns paises como a Tailandia, Coreia
do Sul e México, os quais enfrentaram crises devastadoras, em especial no campo
social, sofrendo com o forte desemprego local, recessdes, desvalorizacdo salariais

etc.

* SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizacdo: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. Revista de Direito Administrativo, v. 223, 2001, p. 153.

%% |IMA, Globalizagéo econdmica..., p. 198.

>’ SARMENTO, Direitos sociais e globalizago..., p. 154.

*® SARMENTO, Direitos sociais e globalizac&o..., loc. cit.

2 Banco Mundial, FMI, Departamento do Tesouro dos Estados Unidos e instituicdes bancarias do G7.
% SARMENTO, Direitos sociais e globalizacgo..., p. 153.
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Sao justamente as garantias sociais as mais afetadas nesse contexto, visto
que dependem, em grande medida, de recursos publicos para serem integralmente
efetivadas. Na teoria e na pratica, a globalizacdo e o neoliberalismo, na contraméao
das Constituicbes cidadas e dirigentes, se apresentam como Obices a efetividade
dos direitos sociais; entram em zona de colisdo direta com a atividade estatal em
prol desses direitos (que custam).

A primeira vista, os direitos trabalhistas sdo os mais suscetiveis de sofrerem
violacdes e retrocessos, a partir de dois mecanismos principais, na concepcao de
Abili Lima: a flexibilizacdo e a desregulamentacéo desses direitos.*

Contudo, no momento em que as decisbes de governo deixam de ser
politicas e passam a ser econdmicas>?, todos os direitos fundamentais sociais na
sua funcdo positiva/prestacional tornam-se secundarizados, banalizados. A
educacéao publica perde espaco para a massificacdo de cidadaos acriticos; a saude
publica permanece sucateada; a moradia digna é privilégio de poucos; assim como o
lazer e a seguranca, destinados apenas as classes mais favorecidas. A Constituicao
escrita, conforme sustenta Ferdinad Lassalle®, passa a representar nada mais do
que um pedaco de papel, ante os fatores reais de poder, que nesse caso € o poder
econdmico.

Acertadamente, Daniel Sarmento pondera que hoje j& ndo se luta mais tanto
pela expansdo dos direitos econdmicos e sociais, mas sim pela contencdo dos
retrocessos, uma vez que conservar 0 que ja se conquistou no passado, ainda que
pareca modesto, demonstra ser uma tarefa ardilosa frente aos movimentos

conservadores do presente.

2.3. O REGIME JURIDICO-CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS SOCIAIS

Com o intuito de tratar, no presente tépico, acerca do regime juridico dos
direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, é indispensavel ressaltar que estes

direitos sao tao fundamentais quantos os demais — denominados de civis e politicos.

%L LIMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizagdo econdmica e a dissipacdo dos direitos sociais. A&C -
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v. 26, 2006, p. 51.
32 . ~ A s .. ~
LIMA, A globalizacdo econémica e a dissipacdo..., p. 57.
% LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1988.
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E majoritario o entendimento da doutrina, no sentido de que os direitos sociais
sujeitam-se ndo apenas a aplicabilidade imediata constante do art. 5°, § 1°, da CF,
mas também ganham a devida protecéo contra emendas constitucionais tendentes a
aboli-los, conforme dispde o art. 60, § 4°, IV, da CF.** Afirma-se, ainda, que, com
base no art. 5°, § 2°, da CF, o rol de direitos e garantias fundamentais n&o se esgota
naqueles previstos no Titulo Il da Constituicdo Federal, de modo que os direitos
fundamentais sociais também podem ser encontrados em outras partes do texto
constitucional ou fora dele, como em tratados internacionais internalizados no
ordenamento juridico patrio.

No tocante a aplicabilidade imediata destes direitos, Ingo Wolfgang Sarlet
explica que, assim como ocorre com os direitos fundamentais de um modo geral, 0os
direitos sociais igualmente se deparam com limitacGes faticas e juridicas para serem
aplicados, fato que em hipétese alguma se obsta o dever de aplicacéo direta destas
normas.

Nesse sentido, Sarlet® afirma que:

“ainda que se possa falar, no caso de alguns direitos sociais, especialmente
em virtude do modo de sua positivacdo no texto constitucional, em uma
maior relevancia de uma concretizacéo legislativa, essa peculiaridade nédo
afasta o dever de se atribuir também as normas de direitos sociais uma
méxima eficicia e efetividade, obrigacdo cometida a todos os Orgéos
estatais, no dmbito de suas respectivas competéncias (...)”

Ja em relacéo a protecdo contra emendas constitucionais abolitivas ou contra
intervencdes restritivas por parte dos 6rgados estatais, o autor destaca, na mesma
linha, que aos direitos sociais também se aplica “o sistema constitucional de limites e

"3 sendo inconcebivel, em regra, a reforma constitucional disposta

limites dos limites
ou tendente a abolir tais direitos.
Avancando nesta tematica do regime juridico dos direitos sociais, sempre

partindo do pressuposto de sua fundamentalidade, ndo se ignora o fato de que

% E o entendimento, por exemplo, de SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;

MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 145-153 e 327; PEREIRA, Ana Lucia Pretto. O conteldo e alcance do art. 5°, § 1°,
da CF/1988. In.: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.) Direito Constitucional Brasileiro: teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 382-385;
MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 154; MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 198; BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 176-177.

% SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 565.

% SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 566.
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referidos direitos sdo dotados da chamada dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, sendo uma subjetiva e outra objetiva.

A dimensdao subjetiva diz respeito as posi¢cdes juridicas subjetivas, na qual a
norma de direito fundamental confere ao cidaddo o poder de exigir uma conduta
positiva ou negativa do Estado ou até mesmo de outro particular. No plano
jurisprudencial e doutrinério pétrio, ha uma tendéncia de reconhecimento do direito
subjetivo, em relacédo aos direitos sociais, a0 menos a fim de se assegurar o minimo

existencial®’

, garantia que veremos logo adiante neste mesmo topico.

J& em relacdo a dimenséo objetiva, a norma de direito fundamental imp&e
deveres objetivos ao Estado de se organizar institucionalmente e criar
procedimentos adequados ao exercicio destes direitos pela universalidade dos
cidadaos, bem como normas de protecdo contra investidas indevidas de terceiros,

1%, vale dizer, o

independentemente de provocacgao do titular do direito fundamenta
Estado tem deveres objetivos de protecdo do individuo que visam possibilitar a
fruicdo de seu direito fundamental espontaneamente.

Uma segunda consequéncia da dimensdo objetiva € que esses direitos sédo
concebidos ndo apenas como posi¢des juridico-subjetivas, mas também como um
conjunto de valores essenciais da sociedade que deve nortear a atuagdo dos
poderes publicos. Isso significa que possuem uma eficacia irradiante, difundindo-se
por todo o ordenamento juridico, de modo que todas as normas devem ser
interpretadas de acordo com os direitos fundamentais™°.

Outro efeito que se opera aos direitos sociais, e que é referéncia comum ao
regime juridico dos direitos fundamentais, € a sua dupla dimensdo negativa e
positiva, “abrangendo, portanto, um leque diferenciado de posi¢des juridico-
subjetivas que podem estar vinculadas a um mesmo direito fundamental (social)
compreendido em sentido amplo™®.

Conforme ja mencionado no tdpico anterior, para Alexy um direito
fundamental enfeixa varias posices juridicas distintas que impdem ao Estado

deveres também distintos.** Pode-se dizer que um mesmo direito fundamental

%" SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 566.

% HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma
implementacao espontanea, integral e igualitaria. 614 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de
Pés Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014, p. 55.

% SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 567.

9 SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 567-568.

“1 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales..., p. 241.
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apresenta uma funcdo de defesa (protecdo do individuo contra intervencdes
arbitrarias do Estado) e uma funcdo de prestacdo em sentido amplo (dever de agir
do Estado).

Essa nova corrente, difundida por Alexy e acatada pela doutrina
contemporanea, chama-se “teoria da multifuncionalidade”, e diverge da rigida e
ultrapassada separacao dos direitos fundamentais em geracdes, segundo a qual se
defendia que os direitos sociais, considerados de segunda geracdo, apenas exigem
prestacOes faticas do Estado, diferentemente dos direitos de liberdade, ou de
primeira geragdo, que exigem um dever de abstencgé&o estatal.

Outra caracteristica presente nos direitos fundamentais em geral, mas que se
evidencia mais fortemente nos direitos sociais, é o fato de possuirem um contetdo
minimo que precisa ser assegurado a populacdo, ndo admitindo restricbes aquém
desse patamar. Essa caracteristica se destaca especialmente nos direitos
fundamentais sociais, pois, apesar de apresentarem o0 atributo da
multifuncionalidade, exigem um grau de satisfacdo que se condiciona a atuacédo dos
Poderes Publicos (Executivo e Legislativo especialmente) voltada para a realizacéo
desses direitos na concretude.*?

Entende-se que o conteitdo minimo dos direitos sociais (0 denominado
minimo existencial) € considerado como o préprio nucleo essencial desses direitos.
Nesse sentido, o minimo existencial se refere as condicdes necessarias para que
uma pessoa tenha uma vida minimamente digna, sendo que eventual desrespeito a
esse contetado minimo implica em violagédo ao principio da dignidade humana.

Clemerson Cléve sustenta que essa condicado deve ser observada como “uma
dimensao prestacional minima dos direitos sociais”, autorizando que seus titulares
recorram a medidas jurisdicionais necessarias para exigir a promocéo de politicas
voltadas para o cumprimento dos seus direitos.*®

A posicdo que parece mais adequada, nesse ponto, foi defendida por Daniel
Hachem ao dizer que “nao parece ser possivel acolher a tese do minimo existencial
como teto maximo”, mas sim como “piso minimo”. Segundo o autor, o Estado deve

realizar os direitos dos cidaddos em sentido maximo, contudo, em relacdo ao

“2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais sociais. In.: CLEVE, Clémerson Merlin
(coord.). Direito Constitucional Brasileiro: teoria da constituicdo e direitos fundamentais. Volume I.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 877.

* CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmaética constitucional emancipatéria. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 27-28.



24

minimo existencial, ndo deve haver duvida de que ndo é possivel qualquer
ponderacéo. **

Outro conteudo bastante abordado pelos doutrinadores dentro do regime
juridico dos direitos sociais € o da reserva do possivel, “caracterizada pela avaliagao
da possibilidade de meios de realizagdo de um direito”.*> Reconhece-se o fato de
que ndo sao exclusivamente os direitos sociais que apresentam uma dimensao
economicamente relevante. Contudo, o tema da reserva do possivel é
especialmente tratado em relacdo aos direitos sociais, uma vez que estes se
apresentam, em grande maioria, como obrigagdes positivas ao Estado, “de modo
especial, naquilo que guardam relacdo com a destinacéo, criagao e (re)distribuicdo
de recursos materiais e humanos, com destaque para 0s aspectos econémicos,
financeiros e tributarios que dizem respeito a efetividade” destes direitos.*°

O debate se inicia, sobretudo, a partir de uma premissa levantada por parcela
da doutrina, no sentido de que se a efetivacdo de direitos positivos (que impde uma
prestacdo estatal) estd sempre condicionada a alocacdo de recursos publicos, é
certo que a concretizacdo de boa parte dos direitos sociais encontra-se vinculada a
conjuntura econémica que o pais atravessa. Pensando assim, esses autores, ao
tratarem da reserva do possivel, pretendem problematizar a possibilidade, ou nao,
de que tais direitos sejam efetivados no ambito do Poder Judiciario, quando este
impd&e uma acédo por parte do Legislativo ou, em especial, do Executivo.

N&o € o propdsito do presente trabalho ater-se a analisar a legitimidade do
Judiciario para implementar direitos fundamentais ndo concretizados pelos outros
Poderes. E importante salientar, porém, que segundo Cléve, a reserva do possivel
ndo pode ser utilizada como obstaculo para a concretizacdo de direitos
fundamentais de ordem social, mas sim como um parametro que estabeleca
prudéncia e responsabilidade & atuacéo do Poder Judiciario.*’

Com efeito, o entendimento mais pacifico a respeito da reserva do possivel
diz respeito ao 6nus argumentativo-probatoério atribuido ao Poder Publico, ou ao
particular que se encontre na posicdo de prestar determinado direito fundamental,

quando da impossibilidade fatica de satisfazer um direito fundamental social

** HACHEM, Tutela administrativa efetiva..., p. 106.

> ROTHENBURG, Direitos fundamentais sociais, p. 878.
*® SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 575.
*" CLEVE, Para uma dogmatica constitucional..., p. 29.
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subjetivo.”® Nesse sentido, “a impossibilidade de atendimento da demanda (de
fornecimento das prestagcfes) deve ser demonstrada pelo Poder Publico, a quem
incumbe o 6nus da prova™.

Ademais, um ualtimo ponto importante referente ao regime juridico dos direitos
sociais, e que guarda forte relacdo com a questdo do principio da proibicdo de
retrocesso social, é a necessidade de progredir continuamente na implementagéo
desses direitos.

Segundo Rothenburg, essa caracteristica dos direitos fundamentais sociais —
a progressividade — encontra-se prevista em dois importantes pactos
internacionais’: o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais®
e no Pacto de Sdo José da Costa Rica®%.

E importante destacar, neste ponto, que progressividade e possibilidade s&o
conceitos certamente conectados. No entanto, assim como tratado na reserva do
possivel, ndo se admite a restricdo a aplicabilidade dos direitos sociais em razéo do
argumento da pouca disponibilidade de recursos.>

O que se percebe, nesse sentido, € o carater inesgotavel de concretizacao
dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais. ISso porque se revelam

como direitos cujo “horizonte é sempre infinito”*

, has palavras de Clemerson Cleve.
Assim, mais importante que ressaltar a progressividade desses direitos é

reforcar a sua maxima efetividade, tendo em vista a ideia de aproximagao entre “o

“8 ROTHENBURG, Direitos fundamentais sociais, p. 878.
9 SARLET; et al., Curso de Direito Constitucional, p. 579. Nesse trecho, o autor traz como referéncia
um julgado do STF — STA 268-9/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 22.10.2008 — o qual ressalta: “O
Municipio de Igrejinha, apesar de alegar lesdo a economia publica, ndo comprova a ocorréncia da
lesdo aos cofres municipais, limitando-se a sustentar que o medicamento deve ser fornecido pelo
Estado do Rio Grande do Sul e que as decisdes judiciais, nesses casos, violam o principio da
separacao dos poderes (art. 2° da CF/88).”
% ROTHENBURG, Direitos fundamentais sociais, p. 879.
L Art. 2°.1: “[c]ada Estado-parte... compromete-se a adotar medidas,... principalmente nos planos
econbmicos e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
resente Pacto...”
% Art. 26. “Os Estados-partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno, como
mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econfmicas, sociais e
sobre educacédo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou
Esor outros meios apropriados”

ROTHENBURG, Direitos fundamentais sociais, p. 880.
** CLEVE, Para uma dogmatica constitucional..., p. 19-20.
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"% vale dizer, entre o conteldo

dever-ser normativo e o ser da realidade social
material dos direitos fundamentais assegurados constitucionalmente e a sua efetiva

aplicacao no contexto fatico-social do cidadéao brasileiro.

®* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s conceitos

fundamentais e a construcdo do novo modelo. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 243.
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3. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Considerando que o capitulo anterior forneceu um subsidio introdutério ao
estudo dos direitos fundamentais sociais, neste ser4 abordado, precisamente, 0
principio da proibicdo de retrocesso social. Em um primeiro momento, ser&o
apresentadas algumas consideracdes iniciais acerca do tema, a fim de melhor
compreender a origem e 0s principais conceitos atribuidos ao referido principio. Em
seguida, parte-se para o estudo especifico do conteldo material da proibicdo de
retrocesso social e a sua aplicabilidade em nosso ordenamento juridico-
constitucional. Por fim, serdo apresentadas as principais criticas tecidas contra o
principio em analise, bem como alguns argumentos que buscam superar tais
criticas.

O principal objetivo desta parte do trabalho é demonstrar que o principio da
proibicdo de retrocesso social integra o regime juridico-constitucional dos direitos
fundamentais sociais, bem como possui uma aplicacédo pratica relevante para coibir
um retorno no grau de concretizagdo desses direitos, especialmente os trabalhistas,
objeto de pesquisa do ultimo capitulo deste trabalho.

3.1. APONTAMENTOS INTRODUTORIOS: HISTORICO E CONCEITUACAO

A preocupagao em construir doutrinaria e jurisprudencialmente um principio
da proibicdo de retrocesso social, assim como reiterar a fundamentalidade dos
direitos sociais, se justifica, principalmente, pela constante ameaca praticada contra
as conquistas sociais atualmente consolidadas e pela necessidade de resguardar
tais direitos do ambito de disposicéo arbitraria do legislador ordinario.*®

A crise do modelo de Estado Social “hipertrofiado”, ou do denominado “Estado
de bem-estar social”, teve seus primeiros sintomas na década de 1980, momento no
qual se passou a idealizar e efetivar reformas para o enfrentamento da crise.

Com essas reformas engendradas para combater o agigantamento estatal,

redimensionando o tamanho do Estado e transformando seu modo de atuagao, os

®® NETTO, Luisa Cristina Pinto e. O principio de proibicéo de retrocesso social. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 96.
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direitos fundamentais, em especial os sociais, acabaram enfraquecendo, sob os
fundamentos da escassez de recursos e da supervalorizagdo dos direitos de
liberdade.®>” Trata-se de uma flagrante crise de efetividade e identidade enfrentada
pelo Estado, pela Constituicdo e pelos direitos fundamentais, a partir da qual ja se
comegou a discutir a respeito de um possivel “mal-estar constitucional e um
pessimismo pds-moderno”.>®

Segundo Benito de Castro Cid, os principais argumentos utilizados para
buscar o enfrentamento da crise do Estado Social e, consequentemente, dos direitos
sociais, econémicos e culturais s&o os seguintes: a negacao desses direitos como
sendo direitos propriamente ditos, a diminuicdo das prestacbes estatais, a reducao
do nivel de satisfacdo das necessidades, a redugdo do numero de beneficiarios ou
titulares desses direitos ou a substituicdo desses direitos por possibilidades de
intervencgao ativa nos processos econdmicos ou sociais.>®

Tais “solugdes”, porém, segundo o autor, desconsideram os reconhecidos
avangos em matéria de direitos sociais ao longo dos anos, com a ampliagédo do rol e
positivacao desses direitos no Estado Constitucional.

A exigéncia de reinvengdo do Estado Social de acordo com as constantes
transformacgdes mundiais ndo deve desconsiderar a demanda popular por direitos
sociais efetivos. Ndo deve, principalmente, retroceder no rol de direitos ja
consagrados e nas conquistas ja implementadas®, a ponto de afetar o ntcleo
essencial desses direitos. Com essa percepgao, os delineamentos juridicos, a fim de
conservar niveis adequados de protecado social nesse contexto de crise, passam a
se tornar ainda mais necessarios.

Como bem ressalta Luisa Pinto e Netto, no ambito da Constituicdo Federal
brasileira, essa crise do Estado Social “somente pode ser interpretada como
necessidade de superacdo de um modelo de Estado Social, o Estado macicamente
interventor, prestador e produtor direto”, pois de forma alguma existe a possibilidade

de afastar o elemento social, constitucionalmente protegido no pais sob os moldes

* NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 97.

°® SARLET faz mencéo a J. J. Gomes Canotilho ao utilizar essas duas expressdes. Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e proibicdo de retrocesso: algumas notas sobre o desafio da
sobrevivéncia dos direitos sociais hum contexto de crise. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2, 2004, p. 134.

% CID, Benito de Castro. Estado social y crisis de los derechos econdmicos, sociales y culturales.
Derechos y libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, ano n. 3, n. 6, 1998, p. 66.

® SARLET, Direitos fundamentais sociais e proibicéo de retrocesso..., p. 36.

NETTO, O principio de proibicao de retrocesso social, p. 99.
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do Estado Social e Democratico de Direito.*> Como bem pondera Antonio Enrique
Pérez Luio, ndo esta em jogo uma possivel substituicdo do Estado Social por um
Estado Democratico de Direito.®?

Ademais, Ingo Sarlet problematiza essa questdo da crise no contexto
brasileiro, ao afirmar que ainda se esta vivenciando o surgimento de uma
Constituicdo social, nos moldes europeus antes da crise relatada, tendo em vista
que “as promessas da modernidade entre ndés sequer foram minimamente
cumpridas e que o Estado Democratico (e Social) de Direito brasileiro, na condigao
de Estado da justica material, ndo passa de um simulacro”®, cenario que, para o
autor, justifica ainda mais a imprescindibilidade de discutir um principio de proibi¢ao
de retrocesso social por aqui.

Nesse sentido, no intuito de fundamentar a existéncia de referido principio na
Constituicdo Federal de 1988, demonstra-se substancial abordar sumariamente suas
primeiras manifestagdes no direito estrangeiro.

Com efeito, pode-se dizer que esse principio nasceu na Alemanha. Muito se
atribuiu a possibilidade de ascensdo do regime nazista alemdo a entdo vigente
Constituicdo da Republica de Weimar, de 1919, reconhecida como uma Constituigéo
modelo de protecdo social, servindo de inspiragao, inclusive, para a Constituicao
Federal Brasileira de 1988. Com o fim da Segunda Guerra Mundial, referida Carta foi
tida como um verdadeiro fracasso no Estado Alemao, fazendo com que a
Constituicao subsequente, a Lei Fundamental de Bonn, em muito se distinguisse da
de Weimar, em especial no que diz respeito aos direitos sociais, os quais foram
excluidos do novo texto constitucional e rebaixados da qualidade de direitos
fundamentais.

Foi nesse cenario que surgiu a ideia da proibigao de retrocesso social, uma
vez que a doutrina e jurisprudéncia germanicas precisaram construir maneiras
distintas de se conferir a devida protecao aos direitos sociais, com base na nova Lei
Fundamental.

Na realidade, a construgao juridica em torno da proibi¢gao de retrocesso social

na Alemanha se deu a partir da garantia fundamental de propriedade assegurada

®L NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 99.

®2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicién. 9. ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p. 235.

® SARLET, Direitos fundamentais sociais e proibicéo de retrocesso..., p. 137-138.
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constitucionalmente.®® Contudo, ndo pretendendo alongar-se nessa seara, é
importante retirar da experiéncia alemd o entendimento de que até em um
ordenamento em que nao se prevé no texto constitucional a protecdo aos direitos
adquiridos, é aplicado o principio da proibicdo de retrocesso social. Seguindo esse
raciocinio, por que ndo assegurar a sua aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro? *°

A relagdo germanica com o principio da proibi¢gao de retrocesso social acabou
por influenciar solos lusitanos no mesmo sentido. Em Portugal, o apice da
construcdo jurisprudencial da proibi¢do de retrocesso social se deu com o Acordao
n°® 39/84 do Tribunal Constitucional portugués, relatado por Vital Moreira, cuja razédo
de decidir pela inconstitucionalidade de uma norma que pretendia extinguir o Servigo
Nacional de Saude (equivalente ao nosso Sistema Unico de Saude) foi a violagéo ao
principio em questao.

A fundamentacéo de Vital Moreira no referido acérdéao, tido como paradigma
acerca do tema no Tribunal Constitucional de Portugal, é tao inteligivel que apenas

resta transcrevé-lo em parte:

“Em grande medida, os direitos sociais traduzem-se para o Estado em
obrigacéo de fazer, sobretudo de criar certas instituigbes publicas (sistema
escolar, sistema de seguranga social, etc.). Enquanto elas ndo forem
criadas, a Constituicdo s6 pode fundamentar exigéncias para que se criem;
mas apoés terem sido criadas, a Constituicdo passa a proteger a sua
existéncia, como se ja existissem a data da Constituigdo. As tarefas
constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituicdes ou servigos ndo o obrigam apenas a cria-
los, obrigam-no também a n&o aboli-los uma vez criados.

Quer isto dizer que a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um
direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de
consistir apenas) numa obrigagdo positiva, para se transformar (ou passar
também a ser) numa obrigagdo negativa. O Estado, que estava obrigado a
actuar para dar satisfacao ao direito social, passa a estar obrigado a abster-
se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.”®®

A partir do raciocinio em torno do retrocesso que a extingdo do Sistema

A respeito desse tema, ver: DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 137-144.; e SARLET, Ingo Wolfgang. O
Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia fundamental da propriedade. Revista
Eletrdnica sobre a Reforma do Estado. Salvador, n. 9, mar./abr./mai., 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rere-9-mar%C3%870-2007-ingo%?20sarlet.pdf> Acesso em:
23 jul. 2015.

% DERBLI, O principio da proibigao de retrocesso social..., p. 209-210.

06 PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérdao n°  39/84. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html> Acesso em: 21 out. 2015.
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Nacional de Saude desempenharia no cenario fatico e constitucional portugués, o
Ministro relator saiu vencedor no citado julgamento, tendo o Tribunal Constitucional
declarado, por maioria, a inconstitucionalidade do art. 17° do Decreto-lei n°® 254/82.

Posteriormente, outros acérdaos se utilizaram da proibicdo de retrocesso
social para fundamentar a decisao de inconstitucionalidade de leis, mas ndo como
razdo de decidir como fez Vital Moreira no AC 39/84. E o caso do AC 330/89, que
trata das taxas moderadoras na saude, do AC 148/94, referente as taxas do ensino
universitario, do AC 509/02, acerca do rendimento minimo de insercédo, e do AC
590/04, sobre crédito jovem bonificado.®’

O que se percebe, contudo, € a mudanga de entendimento que o Tribunal
Portugués foi sofrendo nessa tematica, no sentido de restringir a aplicacédo do
principio da proibicdo de retrocesso social apenas para situagdes que atingissem o
nucleo essencial do direito fundamental discutido ou casos que afrontassem o
principio da protecdo da confianga e da seguranga dos cidaddos no que tange a
direitos sociais, econdmicos e culturais.®®

No campo tedrico, José Joaquim Gomes Canotilho, constitucionalista
portugués, entende que o principio da vedagéo de retrocesso social coibe o retorno
legislativo capaz de eliminar, sem um arranjo alternativo ou compensatoério, o nucleo
essencial ja efetivado de direitos fundamentais (sociais).*® Segundo o autor, o
principio em analise decorre do principio da democracia econémica e social, e,
nesse sentido, os direitos sociais, uma vez concretizados em determinado grau,
traduzem-se em garantia institucional e em um direito subjetivo.”® De outra sorte,
Canotilho tem considerado que o principio se atrofia diante de crises econémicas,
visto que reprime tdo somente o retrocesso (de direitos sociais, econémicos ou
culturais efetivados) que vai de encontro ao principio da protecdo da confianca e da
seguranga juridica, ou que pretenda aniquilar o nucleo essencial relacionado ao
minimo existencial desses direitos, o qual é inerente ao principio da dignidade da

pessoa humana.”™

* NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 104.

® DERBLI, O principio da proibicao de retrocesso social..., p. 156-157. Ainda, cf. AC 583/00 e AC
101/92, ambos do Tribunal Constitucional de Portugal.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas, Coimbra; Coimbra Editora, 2001, p. 374-375
e 411-415; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed., 2003, p.
338-440 e 478-480.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Volume II. Coimbra: Almedina, 1981, p. 179.
"NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 105.
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Outros importantes autores portugueses, como Jorge Miranda’?, José Carlos
Vieira de Andrade’®, Paulo Otero™, Jorge Reis Novais”, José de Melo Alexandrino”®
e Jorge Pereira da Silva’’ também se dedicaram ao tema da proibicdo de retrocesso
social em suas obras.

Importa destacar, enfim, que as experiéncias aleméa e portuguesa serviram de
inspiracéo para iniciar o debate sobre proibicdo de retrocesso no Direito brasileiro,
que passou, entdo, a se debrugar na construgao de uma sistematizagao doutrinaria
propria para o principio. Em contrapartida, a jurisprudéncia constitucional patria
ainda se mostra timida na utilizacdo da proibicao de retrocesso social como razdo de
decidir, fato que demonstra, certamente, um bloqueio natural para a incorporagcao
desse instituto juridico ainda recente no pais.

Pode-se dizer que a fundamentagdo mais relevante ocorrida no Supremo
Tribunal Federal acerca do principio foi do Ministro Sepulveda Pertence na relatoria
da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2065, a qual impugnava o artigo 17 da
Medida Proviséria n°® 1911-9/99 que acabava por extinguir o Conselho Superior da
Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais da Previdéncia Social.
Apesar de seu voto restar vencido, um ponto interessante a se reproduzir de sua

deciséo foi o seguinte:

“[Qluando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa necessaria a
plenitude da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no ambito de
sua liberdade de conformagdo, ditar outra disciplina legal igualmente

2 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 3 ed. Coimbra,
2003.

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 3
ed. Coimbra: Almedina, 2006.

" OTERO, Paulo. O poder de substituicdo em direito administrativo. Volume II. Lisboa: Lex, 1995.

> NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra, 2010.

® ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacdo do sistema de direito, liberdades e garantias na
Constituicdo portuguesa. v. I, Coimbra: Almedina, 2006.

" SILVA, Jorge Pereira. Proteccdo constitucional dos direitos sociais e a reforma do Estado-
Providéncia. In.: A reforma do Estado em Portugal: problemas e perspectivas, actas do | Encontro
Nacional de Ciéncia Politica. Lisboa: Bizancio, 2001, p. 537-548.

SILVA, Jorge Pereira. Dever de legislar e prote¢cdo jurisdicional contra omissdes legislativas:
contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omisséo. Lisboa: Universidade Catdlica, 2003.
® “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MP 1911-9/99. NORMA DE
NATUREZA SECUNDARIA. VIOLAQAO INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME EM SEDE DE
CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. 1. E incabivel a acdo direta de
inconstitucionalidade quando destinada a examinar ato normativo de natureza secundaria que ndo
regule diretamente dispositivos constitucionais, mas sim normas legais. Violacdo indireta que n&o
autoriza a afericdo abstrata de conformacéo constitucional. Acdo direta de inconstitucionalidade n&o
conhecida.” (STF, ADI 2065, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2000, DJ 04-06-2004)
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integrativa do preceito constitucional programatico ou de eficacia limitada;
mas nao pode retroceder — sem violar a Constituicdo — ao momento anterior
de paralisia de sua efetividade pela auséncia da complementagéo legislativa
ordinaria reclamada para implementagido efetiva de uma norma
constitucional”.

Nesse viés, o Ministro ressalta estar em desacordo com a Constituicdo
medida legislativa que retorna a uma situagao de omissao em relagao a determinado
direito fundamental, fazendo mengéao, assim, ao principio da proibicao de retrocesso
social.”®

Em relacdo a caracterizagdo do principio estudado, s&o diversas as

denominacdes dadas pela doutrina nacional e estrangeira.® *

Principio da proibigao
de retrocesso social” sera a utilizada por exceléncia neste trabalho, com base na
obra académica de Felipe Derbli, a qual ousou ser uma das primeiras a propor uma
sistematizacdo mais aprofundada acerca do tema no pais. O autor esclarece sua
preferéncia pela expressao “proibicao de retrocesso social”’, em virtude de ser a mais
utilizada na doutrina luso-brasileira. Apesar de ser um conceito criado pelo
pensamento juridico alem&o, explica Derbli, a expressdo citada é empregada no
sentido originalmente utilizado pela doutrina e jurisprudéncia portuguesas,
principalmente pelos “acérdaos paradigmas” sobre o tema do Tribunal Constitucional
daquele pais.®*

Além do esclarecimento sobre a denominacéo, o autor também demonstra o
porqué de esse preceito se tratar de um principio constitucional. Segundo Humberto
Avila, “principios s@o normas juridicas de contetdo finalistico, destinadas a
promover um estado de coisas, e, portanto, dotadas de carater prospectivo”.??
Sendo assim, parece seguro considerar a proibicdo de retrocesso um principio,
tendo em vista se tratar de uma finalidade, qual seja, “garantir o nivel de

concretizagao dos direitos fundamentais sociais e, além disso, a permanente

" SOARES, Dilmanoel de Araujo. Direitos Sociais e o principio da proibicdo de retrocesso social.
Dissertacdo (Mestrado) — Centro Universitario de Brasilia (UNICEUB), Brasilia, 2010, p. 182.
Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/190963/dilmanoel.pdf?sequence=4> Acesso em
06 out. 2015.

% Felipe Derbli elenca outros designios em sua obra: “(...) vedagado de retrocesso social, principio do
nao retrocesso social, principio do ndo retorno da concretizagao, proibi¢ao da contra-revolugéo social
ou da evolugao reacionaria, entre outros.” DERBLI, O principio da proibigao de retrocesso social..., p.
199.

8. DERBLI, O principio da proibigdo de retrocesso social..., p. 200.

8 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 70.
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imposicao constitucional de desenvolver essa concretizagao”.

De fato, o principal intento desse principio € impedir o retorno a uma
conjuntura ja superada, cuja garantia de determinado direito social era mais
enfraquecida. Visa-se a obstar a supressdo desproporcional de um grau de
concretizagdo normativa auferido quando o legislador, no exercicio de sua fungéo,
edita leis sobre direitos sociais.

Nesse sentido, Derbli conceitua a proibicdo de retrocesso social como “um
principio constitucional, com carater retrospectivo, na medida em que se propde a
preservar um estado de coisas ja conquistado contra a sua restricdo ou supressao
arbitraria”®*. Por ser esse um carater negativo do principio, na medida em que busca
um nao fazer do legislador, o autor ressalta, ainda, a existéncia de um elemento
positivo na proibigdo de retrocesso social, qual seja, a imposi¢cao de gradual avango
na implementagao normativa dos direitos fundamentais sociais.

J. J. Gomes Canotilho, conforme ja citado acima, propde a seguinte reflexdo

sobre o principio em analise:

“[O] nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzem, na pratica,
numa anulagéo, revogagdo ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo
essencial”.®®
Para ele, a violagdo ao principio da proibigcdo de retrocesso social ensejaria
uma sanc¢ado de inconstitucionalidade as condutas que anulem determinada
conquista social.®
Luisa Pinto e Netto, por sua vez, pontua que o principio de proibicdo de
retrocesso social “¢ norma jusfundamental adscrita, de natureza principial, que
proibe ao Legislador a supressédo ou alteragdo das normas infraconstitucionais que
densificam normas constitucionais de direitos sociais de molde a violar sua eficacia.”
Nesse ponto, assegura que nao se trata de uma norma conferidora de direito
fundamental, mas de uma norma cuja funcao seja a proteg¢ao da eficacia dos direitos

fundamentais sociais.®’

% DERBLI, O principio da proibigdo de retrocesso social..., p. 201.

% DERBLI, O principio da proibigdo de retrocesso social..., p. 202.

% CANOTILHO. Constituicéo dirigente e vinculagdo do legislador..., p. 374-375.
% CANOTILHO. Direito constitucional..., p. 180.

8 NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 113.
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Enfim, Ingo Sarlet, também defensor da existéncia de referido principio no
ordenamento juridico patrio, estabelece uma relagéo entre a proibigao de retrocesso,
a ideia de segurancga juridica e a dignidade da pessoa humana, na medida em que
esta (a dignidade humana) ndo se encontra salvaguardada num contexto onde a

instabilidade juridica predomina.®®

3.2. FUNDAMENTOS PARA A EXISTENCIA DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL

Antes de iniciar o estudo propriamente dito a respeito do conteudo material do
principio da proibicdo de retrocesso social, € interessante abordar duas questdes
preliminares levantados por Felipe Derbli a respeito do tema: a diferenciagao entre
normas definidoras de direitos sociais e normas programaticas e a diferenciagao
entre retrocesso social e omiss&o inconstitucional.

Em primeiro lugar, para distinguir normas definidoras de direitos sociais e
normas programaticas, o autor se remete as licbes de Luis Roberto Barroso a
respeito da classificagdo das normas constitucionais, que se dividem em normas de
organizacdo, normas definidoras de direito e normas programaticas.®

De acordo com Barroso, as normas de organizagao disciplinam o exercicio do
poder politico, instituindo uma estruturagdo organica ao Estado, relacionada, por
exemplo, a forma de Estado e de governo, a separagao de Poderes, a divisdo de
competéncias etc.”

Ja as normas definidoras de direitos sao responsaveis por gerar ao titular de
um direito situacdes que podem (i) ser imediatamente desfrutaveis a partir de uma
abstencao, (ii) motivar a exigibilidade de prestagdes estatais, ou (iii) satisfazer
interesses que dependam da criagdo de norma infraconstitucional integradora do

direito constitucionalmente previsto.**

% SARLET, Direitos fundamentais sociais e proibicdo de retrocesso...; SARLET, Proibicdo de

retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais: manifestacdo de um constitucionalismo
dirigente possivel. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Salvador, n. 15, set./out./nov.,
2008. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-
INGO%20SARLET.pdf> Acesso em: 12 jul. 2015.

% DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 223-224.

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

ossibilidades da Constituicédo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 95 e ss.
! BARROSO, O direito constitucional e a efetividade..., p. 104-107.
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As normas programaticas, enfim, estabelecem fins sociais a serem auferidos,
orientando o Poder Publico em determinado sentido. Ndo se tratam, porém, de
normas desprovidas de efetividade, uma vez que se encontram aptas a revogar
normas pretéritas em desacordo com elas e até mesmo permitem que o
administrado refute determinada norma infraconstitucional contraria a norma
constitucional programatica.

Especificamente entre as duas ultimas classificagbes € que ocorre certa
confusdo entre os juristas. No entanto, segundo Derbli, sdo os efeitos gerados por
cada uma destas normas que reivindicam uma distincdo clara entre elas. Nesse
sentido, as normas programaticas “cuidam de finalidades a serem objetivamente
alcancadas pelo Estado, sem, contudo, descrever a conduta através da qual as
mesmas deverdo ser promovidas”.®’ Por outro lado, no que importa as normas
definidoras de direitos sociais, “0 conteudo da norma constitucional é a descricao de
uma conduta, omissiva ou comissiva, a ser seguida pelo Estado e mesmo pelos
particulares”, cabendo ao legislador apenas a criacdo de normas infraconstitucionais
para que haja a sua integral fruicdo. Vale dizer, as normas definidoras de direitos
sociais exigem que se proceda a edicdo de uma lei que lhe atribua plenos efeitos;
essa lei, no entanto, ndo criara direitos, mas apenas instrumentalizara o seu
exercicio.”®

Rigorosamente, ambas impdem ao legislador o dever de legislar, mas € o
grau de vinculacdo que l|he €& atribuido a central distincdo entre as normas
definidoras de direitos sociais e as normas programaticas. Dessa forma, conclui
Derbli, apoiando-se nos ensinamento de Barroso, que “serdo normas constitucionais
definidoras de direitos sociais aquelas das quais for possivel deduzir, no curso da
atividade interpretativa, uma posi¢cao juridico-subjetiva de cunho social.” Em
contrapartida, “quando houver mera previsdo de finalidade a ser promovida
objetivamente pelo Estado, sem que se possa extrair da disposi¢ao constitucional
um interesse juridicamente protegido e individualizavel, estar-se-a diante de uma
norma programatica”.**

Com esse aclaramento, denota-se que as normas programaticas nao

postulam, precisamente, uma concretizagdo legislativa e, nessa ldégica, nao

2 DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 231.
% DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 232.
* DERBLI, O principio da proibic&o de retrocesso social..., p. 233-234.
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instrumentalizam a eficacia da norma constitucional. Assim, concluindo esse primeiro
ponto, a aplicagao da proibigado de retrocesso social s6 faz sentido quando se esta a
tratar das normas constitucionais definidoras de direitos sociais.*

Em relacdo a distingdo entre retrocesso social e omissdo inconstitucional,
Felipe Derbli inicia sua exposi¢ao, na realidade, apontando um aspecto em comum
entre as duas conceituagdes: o fato de integrarem apenas o universo das normas
definidoras de direitos, ou seja, quando houver “imposi¢cao legiferante”. Os dois
conceitos se assemelham na medida em que sinalizam uma concretizagao abaixo
do patamar desejado para uma determinada norma constitucional.

Contudo, no retrocesso social, o legislador “voltou atras”, tratando-se, nesses
casos de conduta comissiva do parlamentar, enquanto que na omissao
inconstitucional, o legislador “deixou de ir aonde devia”, cuidando-se de uma
conduta omissiva total ou parcial.?®

A titulo de conclusédo, o autor chega ao seguinte entendimento: em tese, ndo
ha possibilidade de haver retrocesso social onde nao poderia haver omissao
inconstitucional, tendo em vista que nos dois casos exige-se a existéncia de lei para
potencializar o grau de concretude da norma constitucional.®’

Finalmente, avanca-se para o ponto que versa sobre o conteudo material do
principio da proibigdo de retrocesso social, no qual serdo apresentados fundamentos
importantes para sustentar a existéncia de referido principio no ordenamento
juridico-constitucional brasileiro.

Ainda que se reporte em alguns momentos a doutrina portuguesa, que em
muito contribuiu para a construcdo desse conteudo, priorizar-se-a as
sistematizagcbes realizadas por autores nacionais, tais como Felipe Derbli, Ingo
Sarlet e Luisa Pinto e Netto.

Assinala-se que a concepg¢ao de um principio da proibicdo de retrocesso
social ndo é consensual. Em que pese ter havido avangos na discussao e aceitagao
desta matéria em termos de Direito Constitucional brasileiro e estrangeiro, ainda
subsistem numerosas criticas e objecdes a ela. Nesse contexto, demonstram-se
indispensaveis os argumentos apresentados no presente topico.

Felipe Derbli e Ingo Sarlet expbem uma caracteristica da proibicao de

% DERBLI, O principio da proibi¢o de retrocesso social..., p. 239-240.
% Ver tabela de DERBLI, O principio da proibicéo de retrocesso social..., p. 241.
% DERBLI, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 242.
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retrocesso social inspirada nas licdes de José Afonso da Silva. Trata-se do status
negativo adquirido com a concretizacdo em sede legislativa de normas definidoras
de direitos fundamentais sociais. Uma vez concretizado por lei um direito
fundamental social, ele passa a manifestar ndo apenas um status positivo inerente
aos direitos prestacionais, mas também |he é atribuido um status negativo tipico dos
direitos de defesa, impedindo assim, que o Estado venha a viola-lo.*®

Vale lembrar que esse argumento foi utilizado como razdo de decidir no
Acordao de Vital Moreira, do Tribunal Constitucional de Portugal, outrora
mencionado.

Outra caracteristica também propria dos direitos de defesa é o fato de, ao ter
um desses direitos aniquilado pelo legislador, sem qualquer compensacdo ou
medida substitutiva, surge para o cidadao a possibilidade de impugnar judicialmente
essa conduta retrocedente.

Diante disso, aparece uma critica a tese do direito subjetivo negativo, de que
nenhuma lei posterior seria capaz de revogar a lei concretizadora de direitos
fundamentais sociais, de modo que haveria um enrijecimento no ambito de atuacéo
do Legislativo e uma relativizagcéo da ideia de auséncia de hierarquia entre leis.

No entanto, Derbli afasta esse argumento com outra caracteristica conferida
ao principio da proibicdo do retrocesso social, retirada dos ensinamentos de
Canotilho: a necessidade de a disposicdo normativa alcancar um patamar de
consenso basico, ser capaz de incorporar na consciéncia juridica geral, para
estabelecer uma proibicdo de retrocesso. Significa dizer que uma determinada lei
regulamentadora de uma norma constitucional definidora de direito social, de téao
incorporada que se tornou no consenso geral da sociedade, seja pelo curso do
tempo, seja por ter se tornado uma conquista social substancial para a sociedade,
passa a ser concebida como o préprio conteido daquela norma constitucional.*

Para melhor elucidar a ideia, o autor citou como exemplo hipotético a edicéo
de uma lei ordinaria que revogue o caput e o paragrafo Unico do art. 488 da CLT,
gue disciplinam, em apertada sintese, a possibilidade de o trabalhador laborar em
horério reduzido durante o periodo de cumprimento do aviso prévio, com a finalidade

de que possa dispor de tempo, em horario comercial, para procurar um novo

% DERBLI, O principio da proibicdo de retrocesso social..., p. 243.; SARLET, Direitos fundamentais
sociais e proibicéo de retrocesso..., p. 147.
% DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 244-246.
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emprego.

Apresentada a situacéo, indaga Derbli se a lei revogadora seria constitucional.
Em sua analise, o autor explica que as normas constantes do art. 488, caput e
paragrafo unico, da CLT, encontram-se em vigor ha varias décadas, sendo que em
todo esse tempo tém sido contempladas como de observancia inafastavel. Por esse
motivo, € certo que o contetdo dessas normas foi incorporado a prépria norma
constitucional prevista no art. 7°, XXl, a qual dispbe sobre o aviso prévio
proporcional ao tempo de servigo, fato que evidencia a inconstitucionalidade da lei
revogadora. Nas palavras do autor, a disposi¢cao legal contida no art. 488, caput e
paragrafo unico, da CLT, "alcancou um patamar de consenso basico suficiente para
se considerar que radicou na consciéncia juridica geral, de tal maneira que seja
compreendida como uma complementacdo indissociavel da norma constitucional
disposta no art. 7°, inciso XXI”.*%°

Para além do exposto acima, Ingo Sarlet elenca alguns principios e
argumentos “de matriz juridico-constitucional” dos quais decorre o principio da
proibicdo de retrocesso social, cuja sistematizacdo se assemelha a realizada por
Luisa Pinto e Netto.

Em primeiro lugar, tem-se o principio do Estado Democréatico e Social de
Direito que, segundo Sarlet, estabelece o0 respeito a patamares minimos de
seguranca juridica. Nesse sentido, encontram-se resguardados, igualmente, a
protecdo da confianca, a manutencdo de um grau minimo de progressividade no
ordenamento juridico e uma cautela contra medidas retroativas.'™*

Na mesma seara, Luisa Pinto e Netto chama atencdo para trés principios
estruturantes do Estado Constitucional a fim de se buscar fundamentos para a
admissdo de um principio de proibicdo de retrocesso implicito no ordenamento
juridico brasileiro (e também no portugués): os principios da juridicidade, da
democracia e da socialidade.®?

O primeiro (da juridicidade ou do Estado de Direito) remonta, de certa forma,
a ideia de seguranca juridica. Preceitua, em sintese, que “as atuagdes estatais se

»103

pautem por critérios juridicos preestabelecidos”, de modo a “superar’™° o principio

da legalidade em sentido estrito e entender que o Poder Publico deve pautar sua
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atuacao conforme o Direito como um todo, e ndo apenas de acordo com a lei em
sentido formal.*®*

O segundo — principio democratico — nos traz a reflexdo a respeito da
necessidade de que seja alcancada, para além da igualdade formal, a igualdade
material entre os cidaddos. Dessa forma, a efetivacdo de direitos sociais leva a
garantia de condicbes materiais a populacdo e, consequentemente, a uma
democracia mais fortalecida. Compreende-se que o principio democratico nao
admite a existéncia de um principio da proibicdo de retrocesso social que vede todo
e qualquer retorno sobre um nivel de concretizacao social alcangado, mas sim que
proiba o exterminio de niveis minimos de concretizagdo dos direitos sociais, capaz
de impossibilitar, inclusive, o exercicio efetivo da democracia por parcela da
sociedade.'®

Por fim, tem-se o principio da socialidade, o qual “impde a vinculagéo juridica
do Estado na criacdo de condicbes materiais de existéncia digna para o0s

»108 ‘munindo o cidaddo com o poder de participacdo na atividade estatal.

individuos
Para tanto, exige-se um agir positivo do Estado em determinado sentido, impedindo
um agir em sentido contrério que acabe por abolir conquistas ja alcancadas.'®’

Outro fundamento constitucional utilizado por Ingo Sarlet e Luisa Pinto e Netto
para justificar a existéncia da proibicdo de retrocesso social é, por outro lado,
refutado por Felipe Derbli: trata-se do principio da dignidade da pessoa humana.
Para os dois primeiros autores, considerando que a Constituicdo Federal de 1988
prevé a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, e que este
valor impde a existéncia digna a cidadaos brasileiros a partir da promocao de
direitos fundamentais, bem como a repressdo de condutas estatais abusivas,
encontra-se na dignidade da pessoa humana mais um fundamento para o principio
da proibicao de retrocesso social, que, como ja mencionado, possui uma vinculacao
cuja dimensao € negativa, de coibir uma acao legislativa que retroceda no grau de
concretizacdo de um direito fundamental social, sem uma medida compensatéria ou

alternativa, e outro de dimensao positiva, que pressupfe uma progressividade

1% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 29.;
MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 49.

1% NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 127.

1% NETTO, O principio de proibi¢do de retrocesso social, p. 128.

Y7 NETTO, O principio de proibi¢do de retrocesso social, p. 129.
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continua na efetivacdo desses direitos pelo Estado.'®

Felipe Derbli, sob outra perspectiva, critica a relacdo feita pelo Tribunal
Constitucional Alemao (Bunderverfassungsgericht) entre principio da proibicdo de
retrocesso social, minimo existencial e dignidade da pessoa humana. Segundo o
autor, defender a utilizacdo do principio apenas quando o retrocesso se da em
relacdo a um direito prestacional que garanta a subsisténcia (0 minimo existencial)
do seu titular seria 0 mesmo que declarar a sua inutilidade. Isso porque 0 minimo
existencial ja se constitui como sendo o0 nucleo essencial do principio da dignidade
da pessoa humana, ndo necessitando, portanto, de outro principio para ser
resguardado. Para Derbli, o principio da proibicdo de retrocesso social deve
“concentrar sua incidéncia para além do minimo essencial, de modo a impedir o
retorno na concretizacdo dos direitos sociais, ainda que nao digam com as
prestacdes minimas indispensaveis & sobrevivéncia dos individuos™'%.

Na visdo de Derbli, € um equivoco o que fez o Tribunal Constitucional
portugués ao associar o principio da proibicdo de retrocesso social ao minimo
existencial, aos direitos adquiridos e a protecdo da confianca. Assim agindo, a Corte
esvaziou o contetdo do principio da proibicdo de retrocesso social, que possui
esséncia finalistica prépria.**°

Outro fundamento constitucional importante para o reconhecimento da

111 e NettollZ

proibicdo de retrocesso social, de acordo com Sarlet , € 0 principio da
maxima eficacia e efetividade das normas de direitos fundamentais, previsto no art.
5°, § 1°, da Constituicdo Federal.

Aludido principio preconiza o alargamento da prote¢cdo dada aos direitos
fundamentais, buscando conferir a maxima eficacia e aplicabilidade a esses direitos,
e exigindo, ao mesmo tempo, a cooperagao e atuacdo estatal para tanto. Apesar de
haver discussdes nesse sentido, atualmente boa parte da doutrina compreende que
a norma constitucional contida no art. 5°, § 1°, é aplicavel tanto para os direitos e
garantias individuais, quanto para os demais direitos fundamentais, inclusive os
sociais.™?

Ocorre que, como ja visto, em relacdo a muitos dos direitos sociais, €

1% NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 119-120; SARLET, 2004, p. 148.
1% DERBLI, O principio da proibic&o de retrocesso social..., p. 210-211.

19 DERBLI, O principio da proibicéo de retrocesso social..., p. 220-221.

I SARLET, Direitos fundamentais sociais e proibicéo de retrocesso..., p. 148.

Y12 NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 120-124.

13 vide Capitulo 1.
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necesséria a atividade legislativa para que a sua maxima eficacia seja alcancada,
visto que o Estado precisa desse direcionamento legal a fim de guiar a sua atuagéo
com fins prestacionais. Assim, a contrario sensu, subsiste a ideia de protecao contra
medidas de carater legislativo retroativas, obstando uma atuacdo contraria ao
principio da maxima eficacia dos direitos fundamentais.***

E de se mencionar, por fim, sem a pretensio de esgotar o assunto, que 0
principio da proibicdo de retrocesso social encontra fundamento, ainda, em pactos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, como no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e no Pacto de
Sao Jose da Costa Rica, os quais indicam que os paises signatarios devem se
comprometer a progressivamente efetivarem direitos sociais, econdmicos e culturais,
sendo que, no caso de impossibilidade de melhorias nesse sentido, ndo deve ser

admitido, pelo menos, o regresso desses direitos.*

3.3. PRINCIPAIS CRITICAS AO PRINCIPIO DA PROIBICAO DE RETROCESSO
SOCIAL

Diante da construcdo doutrinaria abordada acima, acerca do conteludo
material do principio da proibicdo de retrocesso social, algumas criticas comecaram
a ser expostas a fim de problematizar pontos controvertidos sobre o tema.

Em primeiro lugar, existe a ponderacao feita por autores como Jorge Pereira
da Silva e José Vicente dos Santos Mendonca de que a limitacdo do principio de
proibicdo de retrocesso apenas aos direitos sociais é deficiente, devendo este se
ampliar a todos as demais normas constitucionais ou, na concepcao de Ingo Sarlet,
a todos os direitos fundamentais.*'® E o que se denomina de principio da proibicdo
de retrocesso genérico.

Para esses autores, inclusive, consagrar tal principio apenas aos direitos

sociais coloca-os aparentemente em uma posicdo mais favorecida em relagédo a
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outros direitos fundamentais.**’

Sob essa perspectiva, a posicdo mais adequada parece ser a defendida por
Ingo Sarlet, segundo a qual todos os direitos fundamentais devem ser
compreendidos sob a protecdo do principio da proibicdo de retrocesso. Contudo,
nada impede que se mencione “proibicdo de retrocesso social” quando se esta a
tratar especificamente de direitos fundamentais sociais.

Discorda-se da argumentacdo exposta por Felipe Derbli de que as normas
definidoras de direitos fundamentais de primeira dimenséo (os chamados direitos de
liberdade), ao ndo demandarem, em regra, atividade legislativa para produzirem
seus plenos efeitos, evidenciam a desnecessidade de um principio que impeca o
retorno na concretizacao normativa em relacédo a esses direitos. Nessa linha, o autor
defende que caso haja regulamentacao infraconstitucional que discipline um direito
fundamental de primeira geracédo, existe, de fato, a impossibilidade de supresséo
dessa norma; contudo, esse impedimento deve ser fundamentado em outros
principios que n&o a proibicdo de retrocesso.!*®

Defende-se no presente trabalho a igualdade de tratamento juridico-
constitucional entre todos os direitos fundamentais. Dessa forma, ndo prospera a
concepcao de que o principio da proibicdo de retrocesso nao pode ser utilizado de
maneira mais genérica, abarcando direitos fundamentais de liberdade, de igualdade
ou coletivos. Em regra, ele é mais utilizado para os direitos sociais porque esses sao
0s mais afetados por medidas estatais que acabam por aniquila-los.

Em segundo lugar, critica-se a existéncia do principio sob o argumento de que
0 retrocesso legislativo, na verdade, seria um retorno a inconstitucionalidade por
omissé&o, sendo que isso, por si so, ja é reprovavel. *°

Conforme ja se discorreu no topico anterior, o retrocesso social ocorre
mediante um ato comissivo, capaz de revogar ou modificar desfavoravelmente uma
norma regulamentadora de um direito fundamental social. Por outro lado, a omisséo
legislativa, da mesma maneira repreensivel na 6tica juridico-constitucional, se da
pelo comportamento inerte do Legislador. Ao se compreender o retrocesso social
como um retorno a situacdo de omissdo, passar-se-ia a considerar 0s mesmos

meios de impugnagdo judicial existentes para sanar a omissao inconstitucional
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(como a agéao direta de inconstitucionalidade por omisséo e o mandado de injuncao)
para sanar um ato comissivo retrocessivo, 0 que nédo se demonstra muito efetivo,
tendo em vista os obstaculos existentes na exequibilidade das decisdes das vias
judiciais citadas.'*

Em terceiro lugar, uma das criticas mais comuns feitas ao reconhecimento do
principio de proibicdo de retrocesso social € o fato de que isso representaria, na
realidade, uma constitucionalizacdo do direito legal. Nesse sentido, a aceitacéo de
uma proibicdo de retrocesso social “implicaria subverter a hierarquia normativa,
conferindo valor constitucional a normas infraconstitucionais densificadoras de
direitos sociais”, podendo, inclusive, atribuir maior valor a norma legal em detrimento
de normas constitucionais.***

No entanto, quando se regulamenta por lei uma norma constitucional de
direito fundamental social, pode ocorrer que essa lei venha a atingir um consenso
social consolidado, principalmente ao conferir plenos efeitos a norma constitucional
antes limitada em sua eficacia. Assim, segundo Derbli, pode-se falar que haveria
uma mutacdo constitucional legislativa, de modo que a supressdo da norma legal
definidora de direito fundamental social configuraria, ao mesmo tempo, violacdo a
propria. norma constitucional que ndo mais surtiia 0S mesmos efeitos
concretizadores do direito fundamental.*?

Avancando, a critica de Jorge Reis Novais ao principio estudado é também
bastante pertinente. Para o autor portugués, ndo faz sentido a existéncia da
proibicdo de retrocesso social sendo no cenario alemao onde foi criada, no qual os
direitos sociais sequer sao consagrados constitucionalmente como direitos
fundamentais. Em outros contextos, afirma ser suficiente “considerar o elenco de
principio ou critérios a que a concepcédo da proibicao relativa recorre para limitar o
legislador que retrocede, para imediatamente se perceber que se trata, pura e
simplesmente, dos chamados limites aos limites dos direitos fundamentais”.*?®

Como se vé, Novais entende que o principio em andlise é desnecessario em
ordenamentos juridicos que preveem expressamente os direitos fundamentais
sociais em suas Constituicdes, pois, nesses casos, bastaria a aplicacdo da teoria da

restricdo das restricdes aos direitos fundamentais. Na realidade, o autor defende a
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DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 266-267.
NETTO, O principio de proibicdo de retrocesso social, p. 145.
DERBLI, O principio da proibi¢&o de retrocesso social..., p. 270.

122 NOVAIS, Direitos sociais..., p. 246.
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mesma concepcdo tutelada pelo principio da proibicdo de retrocesso social,
utilizando-se, tdo somente, de metodologia distinta.

E possivel restringir ou retroceder em matéria de direitos fundamentais, desde
gue de forma proporcional e razoavel ao contexto fatico-juridico em que a sociedade
se encontra. Em sentido contrario, restringir uma lei definidora de direitos
fundamentais pode representar um retrocesso inconstitucional, assim como uma
restricdo inconstitucional, caso tal limitacdo afete o nucleo essencial do direito
fundamental. Trata-se, em ultima analise, de diferentes meios para se chegar a
idéntico fim.

Existe, ainda, outra corrente contraria & proibicdo de retrocesso social sob o
argumento de que o principio esbarra na clausula da reserva do possivel. Esta
condiciona as prestacfes estatais, em especial referentes a direitos sociais, a
capacidade financeira do Poder Publico, defendendo-se que é o Legislativo, em
conjunto com o Executivo, — e ndo o Judiciario — que se encontra habilitado para
definir as prioridades financeiras do Estado.*®*

Nas palavras de Luisa Pinto e Netto, se reportando a Jorge Reis Novais, a
reserva do possivel significa “o condicionamento fatico da concretizacao dos direitos
fundamentais a existéncia de recursos financeiros para suportar os custos destes

direitos (...)"**

, 0 que a faz ser, muitas vezes, fundamento para que em um
momento de crise econdmico-financeira se retroceda em matéria de direitos sociais.

Segundo Netto, reconhece-se que todos os diretos tém seu custo e que estes
devem ser implementados em equilibrio com uma disponibilidade financeira do
Estado. Em contrapartida, ndo se pode ficar valendo da reserva do possivel para
impedir integralmente a efetivacdo e conservacdo de determinado nivel de direitos
fundamentais sociais. Em complemento, para Canotilho, ao se submeter os direitos
sociais ao inteiro dominio do principio da reserva do possivel, retira-se daqueles
qualquer vinculacao juridica.'?

Na realidade, levando em conta a teoria da ponderacédo dos principios, ndo ha
a excluséo da proibicdo de retrocesso social pela reserva do possivel ou vice-versa,

mas sim uma “relagcdo de tenséo” entre os dois, a qual requer a sua ponderacao
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conforme cada caso concreto.**’

Por fim, relembra Derbli uma outra critica atinente ao principio da proibi¢cao de
retrocesso no sentido de que este vai de encontro ao principio democratico, uma vez
que tolhe a atuacado do legislador, sendo este um representante democraticamente
eleito.'?®

Nessa questdo, retorna-se ao famigerado debate dentro do Direito
Constitucional contemporaneo acerca da permanente tensdo existente entre
constitucionalismo e democracia. Tensdo esta que nada tem de errado, pois um é
responsavel por impulsionar o desenvolvimento do outro.

Com base nas licdes de Pereira da Silva, “ao constitucionalismo, em sua
feicdo ainda dirigente, cabe salvaguardar o individuo das novas modalidades de
exclusdo social embutidas nos avancos da economia globalizada”, sendo o principio
da proibicdo de retrocesso social um poderoso instrumento para a realizacdo desse
compromisso.*?®

Dessa forma, ndo se trata da supressdo de um pelo outro, mas de um
complemento necessario, a fim de garantir avancos sociais e democraticos para o

pais.
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4. O DISCURSO ECONOMICO COMO DESCONSTRUCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS TRABALHISTAS: TERCEIRIZACAO E RETROCESSO

Nesta parte final do trabalho, serdo apresentadas algumas premissas da
analise econbmica do direito, bem como algumas consideracdes a interpretacédo
econdmica da Constituicdo em tempos de crise, propondo uma visdo critica acerca
da perda da forca normativa das Constituicdes em crises econémicas.

A partir dessa leitura, a pesquisa avancara para o estudo de um caso
concreto que ha anos ganha forca na pratica trabalhista do pais, ainda que carente
de regulamentagéo formal, mas que, sob o argumento do discurso econdmico e de
suposta protecao ao trabalhador, tem provocado uma aceleracédo nos debates sobre
a regulamentacdo do tema nas trés esferas de Poder. Trata-se da terceirizacdo de
mao de obra.

Ao verificar a principal discusséo sobre o tema no momento (o PL n° 4330/04,
atual PLC n° 30/15), e as propostas trazidas com ela, sera estabelecida uma relacéo
entre o cenario atual em torno da tentativa de regulamentacdo do fenémeno
terceirizante no Brasil e a constru¢do doutrinéria exposta no capitulo anterior acerca

do principio da proibi¢éo de retrocesso social.

4.1. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E CRITICAS A INTERPRETACAO
ECONOMICA DA CONSTITUICAO EM TEMPOS DE CRISE

A relacdo hoje estudada entre direito e economia muito se deve as
teorizacbes criadas pela influente escola Law & Economics'®, nascida nos Estados
Unidos, na metade do século passado, como um movimento voltado para a andlise
econOmica do direito.

Ainda que a insercdo do pensamento econdmico no direito tenha se
despertado com autores como Adam Smith, Jeremy Bentham, Giuseppe Beccaria e
Karl Marx, foi a Law & Economics, da Universidade de Chicago, que inaugurou

oficialmente, com Ronald Coase, um “movimento tedrico” em relacdo a esse tema.

130 Esse movimento, ou metodologia, recebe diversas denominagoes, tais como “Law & Economics”,

“Direito e Economia”, sendo que a “andlise econdmica do direito” é considerada um ramo da Law &
Economics.
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Richard Posner e Guido Calabresi também se destacaram, em seguida, nessas
teorizagdes, no ambito da Universidade de Yale.

Contemporaneamente, a andlise econémica do direito é concebida como o
campo do conhecimento humano que tem por finalidade a utilizacdo de instrumentos
tedricos e empiricos econdémicos, em especial da microeconomia, para ampliar a
percepc¢éo e o alcance do direito, bem como aprimorar a elaboragéo e aplicacdo das
normas juridicas, analisando, principalmente, as consequéncias praticas por estas
geradas.'®!

Em primeiro lugar, cabe pontuar que o método econémico procura se ocupar,
precipuamente, das condutas que resultam em uma escolha, uma tomada de
decisd0'®. De fato, aludido método compreende os individuos como “maximizadores
racionais de seus proprios interesses ou utilidades”, ou seja, supde-se que 0 ser
humano leva em conta, para que uma escolha seja feita, o maximo beneficio
pessoal que dela seréa aferido.**?

A abordagem econdmica do direito preza por uma avaliacdo da acéo/conduta
humana capaz de encontrar resultados precisos. Para tanto, houve a necessidade
de segregar a acdo moral da acdo econ6mica, sendo esta Ultima isenta de valores
morais e restrita a calculos de consequéncias das acoes.

Nesse entendimento, o homo economicus determina suas acfes com base na
maximizacdo de seus interesses. Nesse sentido, a mesma ldgica se aplica as
demais instituicdes humanas, segundo o pensamento da Law & Economics.***

Seguindo esse raciocinio, chega-se ao ponto central da analise econémica do
direito que € a pretensdo de maximizacao da eficiéncia econémica das instituicbes
sociais, inclusive as de Direito.**

No entanto, reduzir a anélise econémica do direito a mera busca de eficiéncia
econbmica nado parece a interpretacdo mais correta a se fazer,

contemporaneamente, acerca do movimento.**

131 GICO JR, Ivo T. Introducdo & andlise econdmica do direito. In.: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira;

KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é andlise econdmica do direito: uma introducédo. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2011, p. 17-18.

%2 GICO JR, Introducao & analise econdémica do direito, p. 19.

33 GALDINO, Introducdo a teoria dos custos..., p. 240.

¥ GALDINO, Introducéo & teoria dos custos..., p. 241-242.

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a andlise econdmica do direito. Revista
Trimestral de Direito Civil 2. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 27-33.

1% Essa ¢ uma ponderacao realizada por FARACO e SANTOS no artigo “Analise econdmica do
direito e possibilidades aplicativas no Brasil’, o qual sera melhor abordado adiante. Na realidade,
existem inUmeras correntes, denominadas Law & Economics, que se propuseram a esclarecer o
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Regra geral, os denominados “juseconomistas” preocupam-se com as
consequéncias advindas de determinado preceito normativo e, em razdo dessas
consequéncias, com a escolha da norma juridica a ser adotada. Nesse sentido,
Richard Posner convencionou dividir a analise econdmica do direito em duas
vertentes: positiva (consistente no que é a norma juridica e quais sdo as suas
possiveis consequéncias) e normativa (consistente em qual € a norma mais
eficiente, qual é a melhor escolha a ser feita).**’

Em relacdo a vertente positiva da analise econémica do direito, acredita-se
que as normas (e o direito) estdo aptas a modificar comportamentos. E a chamada
“tese behaviorista”. Explicou-se acima que o homo economicus age racionalmente,
de modo a obter a maxima vantagem de suas escolhas. Por sua vez, segundo essa
teoria, qualquer modificacdo de normas juridicas € também habil a modificar os
comportamentos institucionais e individuais.

Com base nisso, os teoricos da andlise econémica do direito, em especial da
Escola de Chicago, compreenderam que a Economia pode ser empregada para
antever as consequéncias das normas juridicas.**®

Segundo Faraco e Santos, esse enfoque positivo da analise econdmica do
direito mostra-se bastante pertinente, uma vez que “permite ao jurista identificar e
quantificar o impacto social causado por determinada norma juridica, a partir de
variaveis passiveis de mensuracdo, permitindo assim a organizacdo de dados a
respeito da efetividade dessa norma”.’*® Dessa forma, ao averiguar as
consequéncias (ou melhor, os comportamentos) que derivam de uma norma, é
possivel modificar os fundamentos mais superficiais, favoraveis ou adversos ela, e
aproximar da discussdo questdes mais complexas e efetivamente relevantes.

A vertente normativa, por sua vez, formulada por Richard Posner, expde que
as normas juridicas devem ser estabelecidas a medida que instiguem uma conduta

eficiente. Essa vertente é a mais conhecida da Escola de Chicago justamente por

fenbmeno econbmico e utiliza-lo para “reparar” determinadas mazelas geradas por normas de direito
positivo. A Escola de Chicago, porém, por ter sido a mais abordada e criticada por autores de
renome, é, de fato, a mais citada quando se trata de andalise econdmica do direito. Cf. ZANATTA,
Rafael A. F. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da disciplina direito e economia no
Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de Brasilia, 10 ed., 2010, p. 8.

¥7GICO JR., Introducéo & andlise econdmica do direito, p. 20-21.

138 ZANATTA, Desmistificando a Law & Economics, p. 10.

1% FARACO, Alexandre Ditzel; SANTOS, Fernando Muniz. Analise econdmica do direito e
possibilidades aplicativas no Brasil. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte, ano 3, n°
9, jan/mar 2005, p. 45.
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defender o conceito de eficiéncia como o critério de decisdo ideal, sendo que este
conceito deve ser entendido, sobretudo, como maximizac¢ao de riqueza.

Nas palavras de Fabiano de Rezende Lara, o movimento Law & Economics
supde “a ideia de que o direito é instrumento para conseguir fins sociais, sendo que
o fim a conseguir é o da eficiéncia econdmica”. %%

Richard Posner elabora toda a sua teoria com base no sistema de common
law, no qual os juizes, além de serem aplicadores de normas juridicas pré-
existentes, atuam politicamente (assim como os legisladores) na elaboracédo destas
normas, atribuindo-lhes interpretacdes proprias em decisfes judiciais. Nesse
sentido, o autor defendia que a atuacdo do juiz deveria se pautar numa analise de
custo-beneficio.**?

E notavel que essa vinculagdo do direito ao critério de eficiéncia gerou
inomeras criticas ao movimento. No entanto, Faraco e Santos pontuam que
“reconhecer a incompatibilidade 6bvia das elucubra¢des de Posner com a dogmatica
juridica brasileira nao implica recusar em absoluto o instrumental da economia”**3.
Estes autores defendem, principalmente, a aplicagdo da analise econdmica do

direito nos momentos em que:

“(i) necessita explicitar fatos econdmicos constantes do descritivo de certas
normas juridicas; (ii) busca generalizar os efeitos de uma deciséo, de uma
norma ou de determinada forma de aplicagdo da norma, assim como
relacionar outras variaveis que sao afetadas por esses eventos, através da
utilizacdo da analise econdmica no seu enfoque positivo, e (iii) aplica
normas juridicas que positivam um objetivo econdmico ou social a ser
alcancado, ou séo positivadas tendo como fundamento de validade a
realizacdo de tal objetivo, situagdo na qual ocorre uma interpenetracdo entre
os planos da validade e da eficacia da norma, em termos finalisticos.”***

49| ARA, Fabiano T. R. Analise econdmica do direito como método e disciplina. Revista e-civitas.

Belo Horizonte, v. 1, n. 1, 2008, p. 10.

141 Essa eficiéncia pode ser conceituada a partir de trés modelos distintos: a eficiéncia alocativa, a
eficiéncia paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks. A primeira foi utilizada por Ronald Coase para
fundamentar a sua teoria dos custos de transacéo e diz respeito a alocagéo de recursos, que devem
ser distribuidos da melhor forma possivel, relacionando-se com a lei basica de oferta e demanda, e
com a oscilacdo de precos no mercado. A eficiéncia paretiana foi criada pelo economista italiano
Vilfredo Pareto e postula que uma situagao econdmica € considerada “6tima”, no sentido de Pareto,
se for impossivel aumentar a rigueza de um agente sem diminuir a riqueza de outro. No Ultimo
modelo, idealizado por Nicholas Kaldor e John Ricks, “para atingir-se a eficiéncia, basta que os
beneficios gerados sejam suficientes para compensar a perda dos prejudicados, beneficiando ao
menos uma pessoa”. Cf. ZANATTA, Desmistificando a Law & Economics, p. 10.

12 ZANATTA, Rafael A. F. Richard Posner: eficiéncia, maximizaco de riqueza e a analise econémica
do direito. 2010. Disponivel em: <http://rafazanatta.blogspot.com.br/2010/10/richard-posner-
eficientismo-maximizacao.html> Acesso em: 30 mar. 2015.

8 EARACO; SANTOS, Andlise econdmica do direito..., p. 43.

1 EARACO; SANTOS, Andlise econdmica do direito..., p. 43-44.
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Em relacdo a esse topico, em especial, é indispensavel trazer as
consideragdes apontadas por Francisco Balaguer Callejon em seu artigo intitulado
“Uma interpretagao constitucional da crise econémica”. O principal objetivo do autor,
nesse trabalho, foi criticar a interpretacdo econémica da Constituicdo no contexto de
crise econdmica vivenciado pelo continente europeu nos ultimos anos, o qual vem
progressivamente limitando as condigdes formais e materiais alcangadas até entédo e
enfraguecendo a normatividade das Constitui¢cdes.

Em primeiro lugar, observa que interpretacdo econdmica da Constituicdo nao
se confunde com Constituigdo Econdmica, cuja finalidade desta é a organizagéo das
relagdes econdmicas do Estado em consonancia com todo o sistema constitucional
constituido. A interpretacdo econdbmica da Constituicdo, por sua vez, pretende
“estruturar toda a ordem econdmica, de tal forma que aspira a estabelecer uma
concepcdo global de todo o sistema constitucional a partir da economia”.*** Tal
fenbmeno, ao contrario da Constituicho Econdémica, nao se limita a atuar
reciprocamente com as demais normas constitucionais, mas sujeita tais normas a
uma especifica “orientacdo econémica”, que se mostra como a unica possivel para
que a crise seja superada.

Como efeito dessa interpretacdo econdmica, a democracia se reduz a um
mero produto, e ndo mais a um processo. Vale dizer, ela se apresenta a coletividade
como um resultado final, sem que seja dada a oportunidade de construi-la ou dela
participar. Esse resultado final, pondera Callején, € sempre auferido segundo
critérios econdmicos, no sentido de que se se atingir uma meta econédmica que traga
efeitos satisfatorios, a democracia, nesse caso, encontra-se em seu rumo
adequado.'*® E justamente o argumento da democracia debilitada que legitima a
interferéncia externa em paises economicamente fragilizados.

O evento retratado € chamado de “visdo economicista da democracia” pelo
autor. Essa perspectiva, seguramente, atinge os direitos fundamentais sociais e os
submete a variados critérios econdmicos e funcionais para que seja fixado o grau de
concretizagcao desses direitos, relativizada a sua fundamentalidade e, até mesmo,
conduzindo ao seu retrocesso. X’

Nesse sentido, atenta para o conflito social e politico criado pela interpretacao

15 CALLEJON, Francisco Balaguer. Uma interpretacéo constitucional da crise econdmica. Direito

Publico, ano X, n. 54, nov./dez. 2013, p. 167.
146 CALLEJON, Uma interpretagdo constitucional...., p. 167.
147 CALLEJON, Uma interpretacao constitucional...., p. 168.
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econdmica da Constituicdo, uma vez que se aplicam “politicas pré-estabelecidas em
virtude de determinados critérios econémicos, seja qual for o resultado destes
processos e sem atender aos programas que 0Os proprios partidos governantes
tenham apresentado nas elei¢des”.'*®

Diante desse cenario, o autor propde que seja feita, ao revés, uma
interpretacédo constitucional da crise econdmica, a qual se manifesta tanto no plano
formal, problematizando o enfraquecimento do pluralismo politico em razdo do
discurso econdmico que se apresenta como a unica saida possivel, quanto no plano
material, buscando a revitalizagdo da normatividade da Constitui¢do.

Numa primeira analise, o discurso economicista atinge as condi¢cdes formais
da democracia pluralista na medida em que quebra com o dialogo que deveria ser
assegurado para a obtencdo de consensos acerca de solugdes possiveis além da
austeridade econdmica. A interpretagao constitucional da crise econdmica visa a
retomar esse dialogo democratico e construir coletivamente alternativas para o
enfrentamento da crise, em consonancia com os valores constitucionais existentes.

Em segundo lugar, no plano material, a interpretagao constitucional questiona
o discurso feito pelo Poder Publico sobre a necessidade de equilibrio orcamentario
mediante a redugdo de gastos em politicas publicas, em especial que garantam
direitos sociais, sendo que essa abordagem ignora, muitas vezes, a despesa
financeira gerada com a propria estrutura de governo (Ministérios, assessorias,
beneficios supérfluos etc).

Considerando o contexto europeu, Callejon explica que “[a] interpretagao
constitucional da crise econbmica estd voltada para a correcdao da involugao
democratica produzida com o discurso economicista hoje em dia dominante no
debate publico europeu”.**° Nao obstante, nada impede que essa visdo seja levada
em conta no cenario nacional contemporaneo, tendo em vista que as ponderacdes
feitas em seu trabalho em muito se adequam a atual crise econémica enfrentada no
Brasil, a qual tem feito o governo anunciar inumeros pacotes de redugao de gastos
que afetam diretamente direitos fundamentais sociais dos cidadaos.

O autor espanhol acredita que a recuperacao do pluralismo politico é o
primeiro passo a ser dado em busca do restabelecimento dos direitos e liberdades

afetados pela crise. Esse restabelecimento, porém, depende, antes de tudo da
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participagdo popular para ajudar a construir medidas alternativas para sair da
crise.’® Em segundo lugar, depende da revitalizacdo da forca normativa da
Constituicdo. Nesse aspecto, os Tribunais Constitucionais detém um papel relevante
para garantir a eficacia normativa constitucional e impor ao Poder Publico que haja
coeréncia entre as politicas internas estabelecidas no contexto de crise e a ordem
constitucional vigente.

Alexy enxerga nessa dinamica de crise e reducdo da protegao aos direitos
fundamentais uma contradi¢ao. Ainda que se diminua a capacidade prestacional do
Estado, é nos tempos de crise econémica que a necessidade de se ter garantidos os
direitos fundamentais sociais aumenta. Segundo o constitucionalista, € necessario
compreender que nem todo direito social pode ser considerado direito fundamental
social que integre o minimo existencial, assim como é exatamente em tempos de
crises que a protecao a direitos fundamentais sociais se torna indispensavel, por
menor que ela seja.'**

Diante desse contexto, o proximo topico servird para discutir o exemplo
pratico da terceirizacdo no Brasil, a qual, diante do discurso econémico dominante
tem se ampliado ilimitadamente, causando precariza¢ao do trabalho e corroséo dos
direitos trabalhistas.

4.2. BREVE HISTORICO DAS TERCEIRIZACOES NO BRASIL E AS PRINCIPAIS
TENTATIVAS DE REGULAGCAO DO FENOMENO

A terceirizacdo é um fenbmeno que vem ganhando amplo espaco nas
relacbes trabalhistas no Brasil e no mundo. Segundo pesquisa realizada pelo
DIEESE, em 2013 o Brasil contava com 12,7 milhdes de trabalhadores terceirizados,
correspondendo a 26,8% do mercado formal de trabalho.™® Esse nimero mais que
triplicou relativamente a 2003, quando se estimava que existiam 4 milhdes de

trabalhadores terceirizados no Brasil.
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Antes de iniciar a andlise a respeito do contexto historico envolvendo a
terceirizacdo no Brasil, € imperioso expor a didatica diferenciacdo estabelecida por
Marcio Tulio Viana sobre duas formas diferentes de terceirizacdo. Segundo o autor,
apesar de os dois cenarios se completarem e gerarem consequéncias semelhantes,
€ importante determinar as suas particularidades para compreender como o Direito
do Trabalho lida com elas.*®

A primeira forma é denominada terceirizacdo externa e ocorre quando a
empresa “joga para fora” parcela de seus trabalhadores e etapas do seu ciclo
produtivo. Esse tipo de terceirizacdo ja ocorre ha muito tempo, com destaque na
indastria automobilistica, mas ela vem se disseminando ainda mais, tanto em
relacdo a quantidade de etapas externalizadas pela empresa, quanto pelo nimero
de empresas que vem adotando essa pratica. Para exemplificar, Viana ilustra que
uma determinada “empresa A, que antes fazia um relégio inteiro, hoje faz s6 a sua
maquina, descartando a pulseira para B e as pecas de plastico ou de vidro para
C”.* E um procedimento muito comum hoje nas empresas em rede.

Na terceirizacdo externa, portanto, ha a contratacdo de uma empresa pela
outra a fim de que aquela fornegca uma parte do ciclo produtivo desta, sendo que o
produto final pertence, desde o inicio do ciclo, & empresa contratante das demais.

Por outro lado, a denominada terceirizacao interna “traz para dentro” de uma
empresa trabalhadores de outra empresa, sendo que esta outra empresa tem como
produto Unico a comercializacdo de pessoas. Nas palavras de Viana, a terceirizacao
interna ocorre quando uma empresa “traz trabalhadores alheios para dentro de si”.
Como exemplo, cita que “a empresa A quer se dedicar so a fabricacdo de parafusos,
livrando-se de seu pessoal de escritério, e entdo contrata a empresa B, que lhe
fornece esse mesmo pessoal”.*>

O Direito do Trabalho surgiu de uma contradi¢do criada dentro do proprio
modo de producdo capitalista. Ao reunir os trabalhadores dentro do pétio de

producdo de uma fabrica, o capitalista ndo conseguiu impedir que eles se unissem e

153 VIANA, Mércio Tdlio. 70 anos de CLT: uma histéria de trabalhadores. Brasilia: Tribunal Superior do

Trabalho, 2013, p. 118.

% VIANA, Marcio Tulio. O gue é a terceirizagao? A terceirizagdo em perguntas e respostas: tentando
diminuir as confusdes. In: BLOG DA BOITEMPO. Dossié: Nao ao PL 4330 da terceirizagdo. 2015, p.
2. Disponivel em: <http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/0-que-e-a-terceirizacao/> Acesso em: 31
a%o. 2015.

> VIANA, O que é a terceirizagdo?..., p. 2.
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passassem a questionar as péssimas condicbes de trabalho que enfrentavam.**®

O principal desafio do capitalista, ao longo dos tempos, foi superar essa
contradicdo, contudo, se via impossibilitado de fazé-lo em vista do progressivo
aumento de tamanho das fabricas, e consequentemente do numero de
trabalhadores reunidos, em especial nos paises mais industrializados.™’ Além disso,
o Direito de Trabalho passou a ficar interessante para o préprio sistema capitalista,
na medida em que atribuia poder de compra ao trabalhador e evitava revolucdes,
tendo em vista o aumento do nivel de satisfacéo daquelas pessoas.'*®

No entanto, com a pratica da terceirizacao, tanto interna quanto externa, essa
contradicdo passou a ser superada. Segundo andlise de Viana, a externa, ao
fragmentar a grande fabrica, fez com que fosse possivel “produzir sem reunir”. A
interna, por sua vez, ao inserir empregados terceirizados e empregados diretamente
contratados no mesmo ambiente de trabalho, tornou factivel “reunir sem unir”.*>°

Dentre essas duas modalidades de terceirizacdo, € mais facil supor que a
interna é a mais problematica. Isso porque “a empresa que contrata os
trabalhadores nédo se utiliza deles para produzir bens para o mercado: usa-os
diretamente como fonte de renda, alugando os seus bracos para outra”.*®°

O que a industria automobilistica pretendeu no século passado com a
terceirizacdo externa nao foi necessariamente a fragmentacdo da classe
trabalhadora e a precarizacdo da sua condicdo de trabalho e salario. A época, a
ideia era mesmo “repartir renda, transformando (praticamente) todo homem em
trabalhador, todo trabalhador em empregado e todo empregado em consumidor, e
desse modo realimentando o ciclo.”*®* Era, efetivamente, uma necessidade que
surgiu a partir da complexidade que os produtos passaram a ter, bem como com o
crescimento do consumo pela populacdo. Atualmente, com o desenvolvimento
tecnoldgico, a especializacéo dos setores produtivos é ainda mais justificavel.*®?
Por outro lado, a terceirizacao interna, salvo raras excecdes, ndo tem sequer

como reproduzir esse discurso como escusa. “A fabrica de parafusos que usa

%8 \/IANA, 70 anos de CLT..., p. 119.
*"VIANA, 70 anos de CLT..., loc. cit.
%8 \/IANA, 70 anos de CLT..., p. 120.
9 VIANA, O que é a terceirizagdo?..., p. 4.
%9 \/IANA, 70 anos de CLT..., p. 119.
L VIANA, O que é a terceirizagdo?..., p. 5.
> N&o é raro, porém, haver a apropriacdo desse discurso desenvolvimentista por parte dos
empresarios com o propésito implicito, mas premeditado, de fragmentar a classe operaria €, como
efeito disso, precarizar os proprios direitos trabalhistas conquistados a longa data.
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trabalhadores alheios em seus escritorios poderia muito bem utilizar os dela”,
pondera Viana. Para o autor, ndo hd nem mesmo a justificativa da eficiéncia do
trabalho nesses casos, tendo em vista que o trabalhador terceirizado ndo costuma
possuir apreco ao trabalho desempenhado ou & empresa onde presta servigos.*®®

Diante desse contexto, € evidente que a terceirizacdo interna surge, em
grande medida, para retroceder nos direitos sociais trabalhistas historicamente
efetivados, demonstrando, mais claramente, que se propde tdo somente a superar a
mencionada contradicéo criada pelo préprio sistema capitalista.

O que muito se tem defendido por parte dos empresarios em prol da
ampliacdo irrestrita da terceirizacdo no pais é que esta é, na verdade, um
instrumento necessario para o enfrentamento da crise econbmica que ora se
atravessa, sendo um caminho para o combate do desemprego e da informalidade na
atual conjuntura.*®*

No entanto, quase a unanimidade dos estudiosos atuantes no Direito do
Trabalho'®® defende que a expansdo do fendmeno da terceirizacdo no Brasil,
especialmente a partir da década de 1990, como argumento para superar um
contexto econdémico desacelerado em razdo de uma suposta rigidez da legislacao
trabalhista patria, deu inicio, na realidade, a precarizacéo do trabalho no pais.*®

E importante notar que apesar dessa modificacdo fatica nas relagdes
trabalhistas nas ultimas décadas, com a intensificacdo da terceirizacdo, no plano
formal pouco se desenvolveu sobre a questdo, fato que inevitavelmente transferiu
para a Justica do Trabalho a protagonizacao interpretativa e, inclusive, regulatéria
nessa materia.

A CLT, por exemplo, apenas prevé duas espécies de subcontratacdo de mao
de obra, constantes dos artigos 455 e 652, “a”, lll, os quais delimitam a empreitada,

a subempreitada e a pequena empreitada. Esse quadro se justifica, principalmente,

3 \/IANA, O gue € a terceirizagdo?..., p. 5.

164 Cf. as seguintes noticias: SINDEEPRES. “A terceirizagio como saida para a crise”. Disponivel em:
<http://www.sindeepres.org.br/index.php/presidente/130-a-terceirizacao-como-saida-para-a-
crise.html> Acesso em: 23 set. 2015.; HOJE EM DIA. “Terceirizagdo em momento de crise”.
Disponivel em: <http://www.hojeemdia.com.br/m-blogs/opini%C3%A30-
1.268900/terceiriza%C3%A7%C3%A30-em-momento-de-crise-1.330559> Acesso em: 23 set. 2015.

® E o0 caso de Mauricio Godinho Delgado, Daniela Muradas Reis, Sidnei Machado, Grijalbo
Fernandes Coutinho, Marcio Tulio Viana, Ricardo Luis Coltro Antunes etc.

16 MACHADO, Sidnei. A regulacdo da terceirizagdo no Brasil: pontos criticos. Encontro de
professores das Faculdades de Direito da Universidade Federal do Parana (Brasil) e da Universidade
da Republica (Uruguai). 2013, p. 3. In: BLOG DA BOITEMPO. Dossié: Ndo ao PL 4330 da
terceirizacdo. 2015, p. 2. Disponivel em: <http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/0-que-e-a-
terceirizacao/> Acesso em: 06 set. 2015.



57

em virtude da data de criacdo da legislacao celetista (década de 1940), na qual o
fendmeno terceirizante era quase insignificante no cenério trabalhista da época.*®’
Segundo Mauricio Delgado, mesmo com um acentuado crescimento do fenébmeno
no contexto industrializante internacional da década de 1950, “o modelo basico de
organizacdo das relacdes de producdo [no Brasil] manteve-se fundado no vinculo
bilateral empregado-empregador, sem noticia de surgimento significativo no
mercado privado da tendéncia & formac&o do modelo trilateral terceirizante.”*°®

Foi apenas no final da década de 1960 e inicio da de 1970 que se editaram 0s
primeiros atos normativos dando conta de uma situagdo juridica na Administracédo
Publica direta e indireta assemelhada a terceirizacdo. Foram o Decreto-Lei n° 200/67
(art. 10) e a Lei n® 5.645/70.

Alguns anos depois, referido fenbmeno foi especificamente regulamentado
em alguns contextos do setor privado, com a promulgacgéo da Lei n°® 6.019/74 (Lei do
Trabalho Temporario) e, mais adiante na década de 1980, com a Lei n°® 7.102/83,
autorizando a terceirizacdo do trabalho de vigilancia bancaria em carater
permanente (e ndo mais temporario como previa a Lei n°® 6.019/74).

A partir disso, considerando a auséncia de lei autorizando ou vedando a
terceirizacdo de méao de obra em outros ambitos trabalhistas, houve um aumento
generalizado dessa pratica, em especial no setor de conservacgédo e limpeza, o que
impulsionou a jurisprudéncia trabalhista a ter um papel atuante dentro do tema.

Nesse cenario, em 1986 o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula n°
256%° vedando qualquer tipo de terceirizacdo que ndo estivesse previsto nas leis
editadas até entdo. Pouco tempo depois, porém, em 1993, o Tribunal revisou seu

entendimento e editou a Sumula n° 331%"°, autorizando a pratica terceirizante em

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 13. ed. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 453.
168 DELGADO, Curso de direito do trabalho..., p. 453.

109 “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ
19,20 e 21.11.2003.

Salvo os casos de trabalho temporéario e de servico de vigilancia, previstos nas Leis n°s 6.019, de
03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢é ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta,
formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servigos.”

179 “CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e
inseridos os itens V e VI a redagao) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os Orgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).
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atividades de vigilancia, limpeza e conservacdo e em outras relacionadas as
“atividades-meio” das empresas.

Existe, hoje, uma discusséo pratica e avancada a respeito da regulamentacao
da terceirizacao no Brasil. Trata-se do Projeto de Lei n° 4.330/04, que, recentemente
aprovado pela Camara dos Deputados, passou a tramitar no Senado Federal como
PLC n° 30/15.

Esse projeto servird de base para discutir, no topico seguinte, qual € o rumo
gue se tem tomado acerca do tema no pais, e como o0 argumento econémico vem
influenciando esse debate tdo complexo de forma simplista e equivocada. Nesse
momento, portanto, resta somente apresentar quais sdo as propostas de
regulamentacao do fenbmeno terceirizante pelo Poder Legislativo.

Rigorosamente, o que mais tem despertado preocupacdo nos especialistas
diante desse cenario € o propdsito de expandir a terceirizagdo para as atividades-fim
de uma empresa, ndo mais a restringindo para as atividades-meio, como atualmente
dispde a Sumula n°® 331 do TST. Constata-se tal designio no art. 2°, inciso Il, do PLC
n° 30/15"™,

Importante destacar que essa questdo também é objeto de andlise no
Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) n° 713.211, cuja repercussdo geral foi
reconhecida pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal em maio de 2014.*"

IIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n°®
7.102, de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigacdes, desde que haja
participado da relac@o processual e conste também do titulo executivo judicial.
V - Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢cbes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
obrigacdes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das
obrigacbes contratuais e legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade n&do decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.
VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenagéo referentes ao periodo da prestagéo laboral.”
1L «Art. 2° Para os fins desta Lei, consideram-se:
(...)
Il - contratante: a pessoa juridica que celebra contrato de prestacdo de servicos determinados,
especificos e relacionados a parcela de qualquer de suas atividades com empresa especializada na
%rzestagéo dos servigos contratados, nos locais determinados no contrato ou em seus aditivos; (...)"
“RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
POSSIBILIDADE DE TERCEIRIZACAO E SUA ILICITUDE. CONTROVERSIA SOBRE A LIBERDADE
DE TERCEIRIZACAO. FIXACAO DE PARAMETROS PARA A IDENTIFICACAO DO QUE
REPRESENTA ATIVIDADE-FIM. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.”
(ARE 713211 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 15/05/2014, PROCESSO ELETRONICO
DJe-109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014 )
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O entendimento adotado pelos Tribunais Trabalhistas, e que também permeia
a atuacdo do Ministério Publico do Trabalho, € o de que a terceirizacdo é licita
apenas quando s&o observados os casos permitidos nas legislacdes existentes'” e
0s autorizados pela Sumula 331 do TST, sendo estes 0s servicos de conservacao e
0s servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexista
a pessoalidade e a subordinacao direta entre o tomador e o trabalhador terceirizado.

Atividades-meio, nas palavras de Mauricio Delgado, sdo “aquelas atividades
meramente instrumentais, acessorias, circunstanciais ou periféricas a estrutura, a
dindmica e aos objetivos da entidade tomadora de servigos”, diferentemente das
“atividades nucleares e definitorias da esséncia da dindmica empresarial do tomador
dos servicos”, denominadas atividades-fim.}’* Ainda que muitos autores se
debrucem para encontrar uma distincio coerente para esses dois tipos de
atividades, na pratica € muito dificil distingui-las.

Além desse debate que tem se tornado central na tematica da terceirizagéo, o
PLC n° 30/15 traz outras controvérsias preocupantes para o Direito Constitucional e
do Trabalho.

Uma delas é o fato de afetar diretamente o direito de greve e de associacao

sindical'”

, assegurados, respectivamente, nos artigos 9° e 8° da Constituicao
Federal. Uma vez aprovado o PLC em andlise, o enquadramento sindical seria
estabelecido conforme a atividade desempenhada pela empresa contratada,
situacdo que causaria, seguramente, uma segregacdo dos trabalhadores entre
diversos sindicatos profissionais, sendo capaz de enfraquecer, consequentemente, 0
poder de representacéo desses sindicatos na negociacgao coletiva.

No caso de uma empresa decidir aderir a terceirizacdo de suas atividades-fim,
o direito de greve praticamente desapareceria, visto que seria muito improvavel
obter uma unidade de entendimento entre todas as categorias profissionais

terceirizadas. Seria suficiente um Unico sindicato dos empregados terceirizados se

173 | ei n° 6.019/74 (trabalho temporario) e Lei n°® 7.102/83 (servicos de vigilancia).

"% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 490.
7% Infere-se do art. 8° do PLC n° 30/15 que o sindicato serd o mesmo apenas para 0s empregados
terceirizados contratados para exerceram as atividades-fim de determinada empresa (mesma
categoria econbmica da empresa contratante e contratada). Vide: “Art. 8° Quando o contrato de
prestacao de servicos especializados a terceiros se der entre empresas que pertengam a mesma
categoria econfmica, os empregados da contratada envolvidos no contrato serdo representados pelo
mesmo sindicato que representa os empregados da contratante, na forma do art. 511 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943.”
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opor a paralisacdo para que a greve ja nascesse fraca.

O projeto dispbe, ainda, que a responsabilidade da empresa contratante pelo
cumprimento dos direitos trabalhistas do empregado terceirizado seja subsidiaria,
podendo ser solidaria apenas quando a empresa tomadora de servicos néo fiscalizar
o cumprimento das obrigacdes trabalhistas pela contratada.'’® Paradoxalmente,
apesar de a terceirizacdo gerar frutos imediatos & empresa tomadora, o 6nus desta
prestacao de servicos seria transferido, essencialmente, a empresa contratada.

Ademais, a responsabilidade subsidiaria representa um forte retrocesso na
medida em que possibilita ao empregado a cobranga das suas verbas trabalhistas
perante a empresa contratante somente depois de ter esgotado judicialmente todas
as alternativas de cobranca da empresa contratada.

Ainda mais grave, o art. 3° do PLC'"" ndo consente com a intervencéo da
empresa contratada no ambiente de trabalho da empresa contratante, em clara
afronta ao previsto no artigo 7°, XXIl, da CF/88, que versa sobre o ambiente sadio e
seguro. N&o por acaso, 0os empregados terceirizados tém maiores indices de
acidentes de trabalho, porquanto séo inseridos em ambientes insalubres e perigosos
sem a devida protecdo. A titulo exemplificativo, o Relatério de Estatisticas de
Acidentes do Setor Elétrico Brasileiro’’®, elaborado em 2010 pela Fundacdo Comité
da Gestao Empresarial (COGE), divulgou que os trabalhadores terceirizados sofrem
3,4 vezes mais acidentes de trabalho fatais que os empregados diretamente
contratados das empresas do ramo de energia elétrica. Em 2011, das 79 mortes
ocorridas no setor elétrico, 61 foram de trabalhadores de empresas terceirizadas.*’®

Especificamente nesse ponto, percebe-se a falacia construida a partir do
discurso econdmico em torno da terceirizacdo. Se for analisado um pouco mais

atentamente, constata-se que o aumento dos acidentes de trabalho impacta

6 Art. 10. A empresa contratante é subsidiariamente responsavel pelas obrigaces trabalhistas

referentes ao periodo em que ocorrer a prestagdo de servicos, ficando-lhe ressalvada acéo
regressiva contra a devedora.

Y7 «Art. 3° A contratada € responsavel pelo planejamento e pela execucdo dos servigos, nos termos
previstos no contrato com a contratante.

§ 1° A contratada contrata, remunera e dirige o trabalho realizado por seus empregados.

§ 2° A terceirizacdo ou subcontratacao pela contratada de parcela especifica da execu¢édo do objeto
do contrato somente podera ocorrer quando se tratar de servigos técnicos especializados e mediante
previsdo no contrato original.

§ 3° A excepcionalidade a que se refere o § 2° deste artigo devera ser comunicada aos sindicatos dos
trabalhadores das respectivas categorias profissionais.”

% FUNDACAO COGE. Relatério de estatisticas de acidentes no setor elétrico brasileiro. 2010.
Disponivel em: <http://www.funcoge.org.br/csst//relat2010/index_pt.htmI> Acesso em: 14 out. 2015.
" DIEESE; CUT. Terceirizacdo e desenvolvimento..., p.24.
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diretamente na elevacédo dos custos previdenciarios e assistenciais ao Estado, bem
como nas despesas geradas pela eventual utilizacdo do Sistema Unico de Salde
(SUS).

Ademais, a propria arrecadacdo de receitas para o governo, mediante
tributos, sofreria um impacto negativo, se fosse levado em consideracdo que as
empresas contratadas, empregadoras diretas dos terceirizados, em grande maioria
sao constituidas por pequenas ou meédias empresas, as quais gozam de tratamento
diferenciado e favorecido no que se refere a contribuicdo de tributos, na forma da Lei
Complementar n® 123/2006, bem como costumam ser mais inadimplentes ao
pagamento de suas dividas, sejam as tributarias, sejam as trabalhistas.*®°

Como visto, o préprio fendmeno da terceirizacdo, bem como a tentativa mais
avancada’® de regulamentacdo existente, demonstram que esse contexto € um
“processo social que desestabiliza as rela¢gdes de trabalho, trazendo insegurancga e
volatilidade permanentes, fragilizando os vinculos e impondo perdas dos mais
variados tipos — de direitos, do emprego, da salde e da vida — dos trabalhadores”.*®?

Assim, o0 proximo topico finalizara o presente trabalho com um confronto
analitico entre a forca do discurso econdmico na aceleracdo do tramite regulatério
do fendmeno terceirizante, a perda dos direitos trabalhistas, constitucionalmente e
infraconstitucionalmente assegurados, acarretada com todo esse processo, e a

importancia de inserir o principio da vedacao de retrocesso social nesse debate.

4.3. A LEI DA TERCEIRIZACAO E OS SEUS RETROCESSOS SOCIAIS

O fendbmeno da terceirizacdo propriamente dito ja traz consigo diversos
retrocessos na questao das histéricas conquistas trabalhistas. Somando-se a isso, 0
PLC n° 30/15, em vez de preservar e promover os direitos dos terceirizados, abre
brechas para que essa préatica se amplie ainda mais rumo a um contexto de

precarizacoes.

180 «Do total de inadimplentes, 91% sdo empresas de pequeno e médio portes - com faturamento de
até R$ 50 milhdes por ano -, tidas como as mais vulneraveis as flutuacbes das vendas e do
crescimento da economia.” Cf.: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2014/09/1515986-pais-tem-
35-milhoes-de-empresas-inadimplentes.shtml> Acesso em: 14 out. 2015.

181 Avancada do ponto de vista de um tramite formal, e ndo no sentido de avanco de direitos.

182 DRUCK, Graca; SILVA, Jair Batista da. Precarizagdo, terceirizagdo e acdo sindical. In.:
DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto. Trabalho, constituicdo e
cidadania — a dimenséo coletiva dos direitos sociais trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 31-45.
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Ainda que o ideal para o resguardo dos direitos trabalhistas seja efetivamente
a abolicdo da terceirizacdo, fendbmeno estranho a CLT e até a Constituicdo Federal
de 1988, sabe-se que o0 contexto politico-global-econbmico impede que tal
providéncia seja tomada. Nesse caso, resta batalhar por uma regulamentacédo que
garanta e efetive os direitos fundamentais do trabalhador, buscando evitar,
rigorosamente, um retrocesso a época em que o direito permitia a mera locacao de
mé&o de obra.*®®

Diferentemente do que existe atualmente, devem ser elaborados projetos que,

antes de se guiarem unicamente pela defesa da ordem econémica do pais'®

, Sejam
guiados pelos ditames constitucionais dos direitos fundamentais, da justica social e,
como defendido neste trabalho, do principio da proibicdo de retrocesso social.
Conforme sera exposto nesse topico, as mudancas (ou permanéncias) pretendidas
com o PLC n° 30/2015 nada mais evidenciam que um verdadeiro retrocesso social
nas garantias ja alcancadas pela legislacéo trabalhista brasileira.

Relembra-se, em primeiro lugar, os ensinamentos de Derbli acerca do status
negativo adquirido com a concretizacdo em sede legislativa de normas definidoras
de direitos fundamentais sociais, bem como a necessidade de determinada
disposicdo normativa alcancar um patamar de consenso basico na populacdo para
que seja passivel de se invocar o principio da proibicédo de retrocesso social.

Muito possivelmente, ndo existe, hoje, um cidadao brasileiro que ndo conheca
a CLT ou para qual fim ela se destina. Isto €, trata-se de norma infraconstitucional,
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, que regulamenta o direito
fundamental social do (ou ao) trabalho e que se encontra efetivamente firmada no
consenso juridico e social do pais. Isto €, esta-se diante de uma norma
infraconstitucional integradora de norma constitucional definidora de direito.

Nesse sentido, torna-se imperioso citar Saulo Tarcisio de Carvalho Fontes ao
considerar o fato de a CLT ter se tornado o préprio conteado da norma constitucional

protetora da relacédo trabalhista:

“Em consequéncia da constitucionalizagdo da relagao de trabalho, existe
proibi¢do, dirigida inclusive ao legislador, ao descaracterizd-la, ou seja,

% MELO, Luis Antdnio Camargo de. Terceirizacdo. In.: REIS, Daniela Muradas; MELLO, Roberta

Dantas de; COURA, Solange Barbosa de Castro (coord). Trabalho e justica social: um tributo a
Mauricio Godinho Delgado. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 171.

'8 paradoxalmente, essa ordem econdmica garantida constitucionalmente tem como fundamento a
valorizacéo do trabalho humano (art. 170, da CF/88).
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afirmar a sua inexisténcia, quando essencialmente esteja configurada.
Admitir o contrario esvaziaria o conteddo normativo da Constituicdo, na
medida em que o legislador infraconstitucional poderia excluir do sistema de
garantias determinado grupo de trabalhadores na condicdo de trabalho
subordinado, ndo eventual e oneroso, seja pelo critério de se%mento
econdmico, seja por qualquer outro critério material ou formal eleito.”*®

A vista disso, a CLT, promulgada em 1° de maio de 1943, disp6e como regra,
em seus artigos 2° e 3°, a bilateralidade do contrato de trabalho.'® A insercdo de um
terceiro na relacdo trabalhista, ou a trilateracdo da prestacao laboral, sempre foi

T e em leis

excecdo no Direito do Trabalho, presente apenas no art. 455 da CL
esparsas criadas posteriormente, como, por exemplo, a lei do trabalho temporario
(Lei n® 6.019/1974) e a que regulamenta o ramo da vigilancia de estabelecimentos
bancarios (Lei n® 7.102/1983).

Dessa forma, ampliar a possibilidade de terceirizar a mao de obra para as
atividades-fim de uma empresa, como pretende o Projeto de Lei, ir4 inverter a
bilateralidade como regra e a colocard como exce¢éo no Brasil.

Essa inversdo, por si s6, ndo representaria um retrocesso, caso a
terceirizacdo ndo viesse acompanhada da precarizacdo dos direitos trabalhistas,
como a reducdo dos salarios dos empregados terceirizados, 0 aumento da jornada
de trabalho e dos acidentes de trabalho, a separacdo da classe trabalhista entre

empregados diretamente contratados e os terceirizados e, consequentemente, 0

%5 FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho. Direito ao desenvolvimento e terceirizacdo: inter-relacbes

entre os sistemas econdmico, juridico, politico e moral. In.: AVILA, Any et all (org.). Mundo do
trabalho: atualidades, desafios e perspectivas — Homenagem ao Ministro Arnaldo Sussekind. Sao
Paulo: LTr, 2014, p. 130.

186 «Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, 0s
profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associacBes recreativas ou outras
instituicBes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a dire¢do, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econbmica, seréo, para os efeitos da relacdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.

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

Paragrafo Unico - Nao havera distin¢cdes relativas a espécie de emprego e a condi¢édo de trabalhador,
nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.”

87 «Art. 455 - Nos contratos de subempreitada responderd o subempreiteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacdo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do
primeiro.

Paragrafo Unico - Ao empreiteiro principal fica ressalvada, nos termos da lei civil, acdo regressiva
contra o subempreiteiro e a retencdo de importancias a este devidas, para a garantia das obrigacdes
previstas neste artigo.”
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enfraguecimento do direito de greve por parte da categoria terceirizada.

Para citar alguns dados que dizem respeito a essa categoria de
trabalhadores, no ja citado dossié realizado em 2013 pelo DIEESE em parceria com
a Secretaria de Relacdes de Trabalho da CUT (SRT/CUT)'® constatou-se que os
terceirizados receberam, em média, 24,7% a menos que os trabalhadores efetivados
para desempenhar a mesma funcgdo. Além disso, constatou-se que os terceirizados
apresentaram uma jornada de trabalho 7,5% maior que a dos efetivados e
permaneceram, em média, um periodo 53,5% menor no emprego.

Com a visualizagdo dos efeitos praticos da terceirizacdo sem os devidos
limites formalmente estabelecidos, torna-se ainda mais patente a urgéncia em se
criar uma regulacdo que ratifigue os direitos trabalhistas ja assegurados tanto pela
Constituicdo Federal de 1988, quanto pela CLT. Nesse sentido, o PLC n° 30/15 em
nada acrescenta positivamente para o ordenamento juridico, mas, ao contrério,
retrocede nas garantias ja efetivadas.

Além disso, como amplamente defendido no presente trabalho, utilizar
argumentos pré-econdmicos para legitimar a pratica da terceirizagdo, como a
diminuicdo dos custos da producédo e a melhora da competitividade no ambiente
empresario, ndo é suficiente e nem ao menos honesto para com os trabalhadores.
Ao contréario, a ampliagdo generalizada desse processo pode até gerar certos Gbices
para a economia nacional, como ja se explicitou em tépico anterior.

Quando se contempla apenas o campo econdmico nessa questdo, constata-
se que “a terceirizacdo tem consolidado um encadeamento perverso de fatores que
causa desequilibrios econémicos e sociais: a diminuicdo dos custos da producéo se
da através dos baixos salarios e da precariedade a que estes empregos estdo
ligados”.*®°

Com vistas ao cenario internacional, quando se precariza as condi¢des de
trabalho e diminui os salarios dos trabalhadores, desencadeia-se no pais um
processo de atracdo de empresas que procuram superexplorar a médo de obra
assalariada, fato que acaba desestimulando um crescimento econémico estavel e

consciente a longo prazo.®

1% DIEESE; CUT. Terceirizacdo e desenvolvimento..., p. 13-14.

1% GIORGI, Fernanda.; LOPES, Jo&o Gabriel Pimentel.; COZERO, Paulo Talita. O gue esta em jogo
em matéria de terceirizagdo trabalhista no Supremo Tribunal Federal? In.: FILHO, Wilson Ramos. et
all (org.). Terceirizagcdo no STF: elementos do debate constitucional. Bauru: Canal 6, 2015, p. 30-31.
% GIORGI; LOPES; COZERO. O que esta em jogo..., p. 31.
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Ainda pior, esse tipo de flexibilizacdo e de rebaixamento de custos propicia a
manifestacdo de trabalhos anélogos a escravidao, visto que a terceirizagdo dificulta
a atuacao de agentes fiscalizadores e limitadores de exploracdo do trabalho. So6
para ilustrar, o Ministério do Trabalho e Emprego estima que, em média, 90% dos
dez maiores resgates de trabalhadores em situagdo analoga a de escraviddo
tratavam-se de empregados terceirizados.

Ainda na seara das mazelas geradas com o fenbmeno em analise, esta tem
relacdo com o aspecto psicologico do empregado terceirizado. Tem-se, com a
terceirizacdo, a manifestagcdo de um nocivo sentimento de n&o pertencimento do
empregado no seu ambiente de trabalho, tendo em vista que se exaure a identidade
de classe entre trabalhadores terceirizados e efetivados, ainda que convivam lado a
lado executando o mesmo oficio.

Segundo Daniela Muradas, em entrevista concedida ao Contraponto

Noticias!®?

, “a terceirizagdo impacta negativamente a constru¢do da identidade e o
senso de pertenca social” do trabalhador e, ainda, fragmenta a nocéo de categoria.
Isso porgue a identidade coletiva se funda a partir de um planejamento de acdes
contra um empregador comum. Na terceirizacdo, tem-se como empregador alguém
que ndo é o tomador de servigo. E, como dito acima, subsistem empregados no
mesmo ambiente de trabalho desempenhando, as vezes, a mesma funcéo, mas com
empregadores e condi¢cdes de trabalho distintos. Esse contexto, consequentemente,
acaba por esvaziar um elemento de identidade entre esses empregados, afetando,
inclusive, a sua capacidade de organizacao sindical e seu direito a greve.

Outro argumento importante, ja abordado no capitulo anterior, que se insere
com propriedade na relacéo entre a tentativa de regulacdo da terceiriza¢do no Brasil
e o principio da proibicdo de retrocesso social € a necessidade de se atribuir maxima
eficacia e efetividade as normas de direitos fundamentais, inclusive as de direitos
fundamentais sociais.

De fato, a falta de regulamentacdo formal acerca da terceirizacdo no pais
abre espaco para arbitrariedades e precarizagdo do trabalho desses empregados.
Assim, a fim de acompanhar o cenario fatico e a opcao politica claramente

direcionada a favor da existéncia desse fendbmeno na sociedade contemporanea, o

1 REIS, Daniela Muradas. O PL da terceirizagdo. Contraponto Noticias, Youtube, set. 2013.

Entrevista. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=tJBalk0-X64> Acesso em: 13 out.
2015.
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que resta é o esforco por uma regulacdo que estenda os direitos ja garantidos aos
demais trabalhadores, pela CLT, também aos trabalhadores terceirizados, sob pena
de declaracdo de inconstitucionalidade da norma por retroceder socialmente na
guestao dos direitos trabalhistas.

A imposigdo constitucional de constante progressividade dos direitos
fundamentais sociais refuta, em sentido inverso, a volta a um contexto anterior onde
tais direitos ndo eram sequer assegurados. Editar uma lei sob o pretexto de legitimar
a terceirizacdo no Brasil e, ao mesmo tempo, ocasionar ao trabalhador a perda da
protecdo e seguranga necessarias a sua condicdo de hipossuficiéncia é
seguramente retroceder ao tempo em que a CLT sequer existia.

Nas palavras de Germano Siqueira, caso 0 projeto da terceirizacdo fosse
aprovado, “os empresarios estariam “livres” para promover a redugao em massa de
garantias trabalhistas, passando a desembolsar muito menos com as contratacoes
de trabalhadores para o desempenho das funcdes que necessitam em suas
atividades essenciais.”%?

Atualmente, o Brasil atravessa uma crise politica e econémica, momento no
qual, remetendo a obra de Fracisco Callejon, tem-se optado por uma politica que
preza muito mais pela interpretacdo econdmica da Constituicdo a interpretacao
constitucional da crise econdémica.

As decisbes acerca da diminuicdo de gastos tém carecido completamente de
um debate minimamente democratico e de medidas que preservem direitos
fundamentais ja assegurados. Ao acelerar a tomada de decisbes dessa forma,
encontramos no pais uma conjuntura de descaso ao texto constitucional, aos
préprios cidadaos e a todo um projeto de politicas publicas sociais implementadas
nos ultimos anos. Em ultima andlise, um claro retrocesso social.

Da mesma forma, o PLC n° 30/15, ao buscar regulamentar uma realidade que
por si sO ja é repleta de desigualdade e arbitrariedades, acaba dando um passo
atrads nos direitos trabalhistas da populacéo brasileira, evidentemente em desacordo
com o principio da proibicdo de retrocesso social, o qual se defende, neste trabalho,

ser materialmente constitucional.

192 SIQUEIRA, Germano Silveira de. H& no Projeto de Lei sobre terceirizacdo ampla "disputa por

dinheiro". In.: BLOG DA BOITEMPO. Dossié: Ndo ao PL 4330 da terceirizagdo. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-abr-06/germano-siqueira-pl-terceirizacao-disputa-dinheiro>  Acesso
em: 15 out. 2015.
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5. CONCLUSOES

A partir do estudo proposto neste trabalho, os seguintes pontos podem ser
inferidos a titulo de concluséo.

1. E importante reconhecer que todos os direitos efetivamente custam ao
Estado para serem devidamente assegurados, sejam eles de liberdade, de
igualdade ou coletivos. Contudo, utilizar-se desse argumento tdo somente para
enfraquecer ou procrastinar o grau de concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais € constitucionalmente inconcebivel.

2. Diante de um contexto em que o poderio econdmico se sobrepde,
frequentemente, a prépria soberania dos Estados-Nacbes, torna-se habitual a
violacdo ou retrocesso a direitos fundamentais sociais devido as politicas neoliberais
impostas pelo discurso econdmico dominante.

3. No ordenamento juridico-constitucional brasileiro, existem inameros
elementos que demonstram estar correto considerar que os direitos sociais se
encontram no mesmo grau de fundamentalidade dos direitos individuais constantes
do art. 5°. Dentre esses elementos, podemos citar a aplicabilidade imediata, a
prote¢do contra emendas constitucionais abolitivas, a sua dupla dimensé&o, a
exigéncia de respeito ao conteudo minimo desses direitos e a necessidade de
progresso continuo na sua implementacao.

4. A crise do modelo de Estado Social na Europa e as medidas tomadas para
redimensionar a atuacdo estatal considerada “hipertrofiada” acabaram por
enfraquecer a protecdo conferida aos direitos fundamentais sociais a época,
especialmente no contexto alemdo pods-Segunda Guerra. Nessa conjuntura, a
doutrina germanica passou a construir a teoria que culminou na criacdo do principio
da proibicdo de retrocesso social. Alguns anos depois, 0 principio ganhou novos
delineamentos em decisdes do Tribunal Constitucional de Portugal, com base nas
guais os constitucionalistas portugueses passaram a discutir o tema. Atualmente, a
proibicdo de retrocesso social pode ser definida como uma norma de natureza
juridica principial, através da qual se veda a supressdo arbitraria de medidas
(executivas ou legislativas) concretizadoras de direitos fundamentais sociais, de
modo a afetar o nlcleo essencial desses direitos e sem que haja uma medida
compensatoria constitucionalmente adequada em seu lugar.

5. E razoavel a utilizacdo da proibicdo de retrocesso social como raz&do de
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inconstitucionalidade quando se estd em jogo uma norma constitucional definidora
de direitos sociais, ou seja, uma concretizagdo legislativa que instrumentaliza a
eficacia da norma constitucional. Ademais, ndo se deve confundir retrocesso social
com omissao inconstitucional, visto que naquele ocorre uma conduta comissiva do
legislador, o qual regrediu na efetivagdo de um direito. A omissao inconstitucional,
por sua vez, representa uma conduta omissiva parcial ou total por parte do
legislador, que deixou de editar normas necessarias a concretizacao do direito.

6. Integram o conteudo material do principio da proibicédo de retrocesso social
() o fato de a disposicdo normativa alcancar um patamar de consenso basico na
sociedade, (i) a existéncia de um principio do Estado Democratico e Social de
Direito (ou, em separado, os principios da juridicidade, da democracia e da
socialidade), (iii) o principio da dignidade da pessoa humana, (iv) o principio da
méaxima efichcia e efetividade das normas de direitos fundamentais e (v) a
ratificacdo, pelo Brasil, de Pactos Internacionais que preveem a progressividade na
implementacéo dos direitos sociais nos paises signatarios, evitando-se, ao menos, o
retrocesso desses direitos.

7. As criticas direcionadas ao principio em estudo ndo séo suficientes para
refutar a sua existéncia, tratando-se, muitas vezes, de op¢Bes metodoldgicas acerca
de qual teoria aplicar.

8. A aproximacao entre Direito e Economia é necessaria em diversos
aspectos, contanto que néo retire a normatividade inerente a Constituicdo Federal
em detrimento a uma orientacdo econdmica tida como a Unica possivel para o
enfrentamento de crises ou quaisquer circunstancias econdmicas desfavoraveis. E
preciso priorizar a "interpretacdo constitucional da crise econémica" a "interpretacao
econdbmica da Constituicdo"”, de modo que se opte sempre por uma democracia
pluralista e pelo respeito aos direitos fundamentais.

9. O modo de producédo capitalista sempre buscou encontrar meios para
mitigar 0os impactos gerados com a contradi¢do instaurada pelo Direito do Trabalho
no sistema. Com o crescimento do fenémeno da terceiriza¢do, nota-se que passou a
ser possivel produzir sem reunir os empregados em um mesmo ambiente de
trabalho (terceirizacdo externa), e reunir sem unir 0s empregados que, ainda que
trabalhassem no mesmo local, ndo mais possuiriam um empregador comum
(terceirizacdo interna). Se a terceirizagdo externa é vista como um procedimento

necessario em razao da atual complexidade dos produtos e do aumento do consumo
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pela populacdo, a terceirizagdo interna ndo se justifica nem ao menos sob a
perspectiva da eficiéncia do trabalho, dada a precarizagdo que gera no proprio
direito trabalhista.

10. No Brasil, a terceirizacdo ainda ndo ganhou uma regulamentacao formal.
Existem apenas leis esparsas regulando atividades especificas que podem ser
terceirizadas. Essa auséncia de legislacgdo sobre o tema ocasionou um
protagonismo do Poder Judiciario, especialmente a partir da jurisprudéncia
trabalhista que tem firmado entendimentos sumulados acerca das limitacdes do
fendmeno. Diante disso, o Projeto de Lei n°® 4330/04 ganhou amplo destaque em
2015 e foi aprovado pela Camara dos Deputados em abril, passando a andlise do
Senado como PLC n° 30/15. No entanto, o que parece ser a via mais factivel de
regulamentacdo da matéria no pais, acaba por violar diversos direitos dos
trabalhadores ao flexibilizar as relacdes de trabalho e prever menos garantias aos
empregados terceirizados se comparados aos diretamente contratados.

11. Considerando todo o estudo realizado no trabalho acerca do principio da
proibicdo de retrocesso social e 0 seu conteudo material, defende-se que o Projeto
de Lei da Terceirizacdo claramente viola o referido principio, a0 mesmo tempo em
que retrocede nas garantias ja alcancadas pela legislacédo trabalhista brasileira, a
qual integra a norma definidora do direito ao trabalho, prevista na Constituicdo
Federal de 1988.

O principio da proibicdo de retrocesso social ndo deve ser concebido como
um obstaculo insuperavel para normas que venham a suprimir ou limitar direitos
fundamentais sociais, desde que haja, como contrapartida, um ato concreto
compensatorio para que o direito ndo perca a sua eficacia.

O projeto de lei da terceirizagcdo, ao contrario de garantir direitos aos
trabalhadores submetidos a esse regime, legitima a intensificagdo da jornada de
trabalho, a diferenca salarial e a diminuicdo da permanéncia no emprego; segmenta
a classe trabalhadora, enfraguecendo o direito de greve; aumenta a possibilidade de
ocorréncia de acidentes de trabalho; e, ainda, dificulta o acesso a justica, na medida
em que ofusca quem é o verdadeiro empregador da relacdo trabalhista.

Assim, constata-se a existéncia do principio da proibicéo de retrocesso social
como uma barreira constitucional implicita para a aprovacdo do PLC n° 30/15, o

qual, caso aprovado, seréa inconstitucional.



70

REFERENCIAS

ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacdo do sistema de direito, liberdades e
garantias na Constituicdo portuguesa. v. Il, Coimbra: Almedina, 2006.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1997.

. Teoria de los derechos fundamentales. Segunda edicion em espafol.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 3 ed. Coimbra: Almedina, 2006.

ANTUNES, Ricardo. Espectros, falacias e falésias. In: BLOG DA BOITEMPO.
Dossié: Ndo ao PL 4330 da terceirizagdo. 2015. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/11/1368894-ricardo-antunes-espectros-
falacias-e-falesias.shtml> Acesso em: 03 out. 2015.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Rio de
Janeiro: Forense, 2010.

. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcdo do novo modelo. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

CALABRESI, G.; BOBBIT, P. Tragic choices — the conflicts society confronts in the
allocation of tragically scarce resources. New York: Norton & Co., 1978.

CALLEJON, Francisco Balaguer. Uma interpretacdo constitucional da crise
econdmica. Direito Pablico, ano X, n. 54, nov./dez. 2013.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas, Coimbra:
Coimbra Editora, 2001.

. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina,
2003.

. Direito Constitucional. Volume Il. Coimbra: Almedina, 1981.



71

CID, Benito de Castro. Estado social y crisis de los derechos econémicos, sociales y
culturales. Derechos vy libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, ano
n. 3, n. 6, 1998.

CLEVE, Clémerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatdria. Belo
Horizonte: Forum, 2012.

CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Proibicdo do retrocesso social esta na pauta do
Supremo Tribunal Federal. Consultor Juridico (CONJUR), abr. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-abr-11/observatorio-constitucional-proibicao-
retrocesso-social-pauta-stf#_ftn1> Acesso em: 09 nov. 2015.

COURTIS, Christian. La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales: apuntes introductoris. In.: COURTIS, C. Ni un paso atras: la prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales. Buenos Aires: Del Puerto, 2006.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr,
2014.

. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

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

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014.

DIEESE; CUT. Terceirizacao e desenvolvimento — uma conta que nao fecha. Dossié
sobre o impacto da terceirizacdo sobre os trabalhadores e propostas para garantir a
igualdade de direitos. Sao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-
Desenvolvimento.pdf> Acesso em: 14 out. 2015.

DRUCK, Graca; SILVA, Jair Batista da. Precarizagéo, terceirizacdo e acao sindical.
In.. DELGADO, Gabriela Neves; PEREIRA, Ricardo José Macedo de Britto.
Trabalho, constituicdo e cidadania — a dimensdo coletiva dos direitos sociais
trabalhistas. Sdo Paulo: LTr, 2014.

FARACO, Alexandre Ditzel; SANTOS, Fernando Muniz. Anélise econdmica do direito
e possibilidades aplicativas no Brasil. Revista de Direito Publico da Economia. Belo
Horizonte, ano 3, n. 9, jan/mar 2005.

FONTES, Saulo Tarcisio de Carvalho. Direito ao desenvolvimento e terceirizacao:
inter-relacdes entre os sistemas econdmico, juridico, politico e moral. In.: AVILA, Any
et all (org.). Mundo do trabalho: atualidades, desafios e perspectivas — Homenagem
ao Ministro Arnaldo Sussekind. Sao Paulo: LTr, 2014.


http://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-Desenvolvimento.pdf
http://www.cut.org.br/system/uploads/ck/files/Dossie-Terceirizacao-e-Desenvolvimento.pdf

72

FUNDACAO COGE. Relatério de estatisticas de acidentes no setor elétrico
brasileiro. 2010. Disponivel em:
<http://www.funcoge.org.br/csst//relat2010/index_pt.htmI> Acesso em: 14 out. 2015.

GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos direitos — direitos ndo nascem
em arvores. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005.

GICO JR, Ivo T. Introducdo a analise econémica do direito. In.: RIBEIRO, Marcia
Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que €é analise econdmica do direito: uma
introducéo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.

GIORGI, Fernanda.; LOPES, Joao Gabriel Pimentel.; COZERO, Paulo Talita. O que
estd em jogo em matéria de terceirizacao trabalhista no Supremo Tribunal Federal?
In.: FILHO, Wilson Ramos. et all (org.). Terceirizacdo no STF: elementos do debate
constitucional. Bauru: Canal 6, 2015.

HACHEM, Daniel Wunder. Tutela administrativa efetiva dos direitos fundamentais
sociais: por uma implementacdo espontanea, integral e igualitaria. 614 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s Graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2014.

HOJE EM DIA. “Terceirizagdo em momento de crise”. Disponivel em:
<http://www.hojeemdia.com.br/m-blogs/opini%C3%A30-
1.268900/terceiriza%C3%A7%C3%A30-em-momento-de-crise-1.330559>  Acesso
em: 23 set. 2015.

LARA, Fabiano T. R. Andlise econdmica do direito como método e disciplina. Revista
e-civitas. Belo Horizonte, v. 1, n. 1, 2008.

LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Juris,
1988.

LIMA, Abili Lazaro Castro de. A globalizacdo econdémica e a dissipacdo dos direitos
sociais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, v.
26, 2006.

. Globalizacdo econdmica, politica e direito: analise das mazelas causadas
no plano politico-juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

MACHADO, Sidnei. A regulacao da terceirizacdo no Brasil: pontos criticos. Encontro
de professores das Faculdades de Direito da Universidade Federal do Parana
(Brasil) e da Universidade da Republica (Uruguai). 2013, p. 3. In: BLOG DA
BOITEMPO. Dossié: Ndo ao PL 4330 da terceirizagdo. 2015, p. 2. Disponivel em:
<http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/0-que-e-a-terceirizacao/> Acesso em: 06
set. 2015.

MELO, Luis Antonio Camargo de. Terceirizagcdo. REIS, Daniela Muradas; MELLO,
Roberta Dantas de; COURA, Solange Barbosa de Castro (coord). Trabalho e justica
social: um tributo a Mauricio Godinho Delgado. Sao Paulo: LTr, 2013.


http://www.funcoge.org.br/csst/relat2010/index_pt.html
http://www.hojeemdia.com.br/m-blogs/opinião-1.268900/terceirização-em-momento-de-crise-1.330559
http://www.hojeemdia.com.br/m-blogs/opinião-1.268900/terceirização-em-momento-de-crise-1.330559
http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/o-que-e-a-terceirizacao/

73

MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 3
ed. Coimbra, 2003.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracdo publica. 2.
ed. S&o Paulo: Dialética, 2004.

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

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra, 2010.

OTERO, Paulo. O poder de substituicdo em direito administrativo. Volume IlI. Lisboa:
Lex, 1995.

PEREIRA DA SILVA, Jorge. Dever de legislar e protecdo constitucional contra
omissdes legislativas: contributos para uma teoria da inconstitucionalidade por
omissao. Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2003.

PEREIRA, Ana Lucia Pretto. O conteudo e alcance do art. 5° § 1°, da CF/1988. In.:
CLEVE, Clemerson Merlin (coord.) Direito Constitucional Brasileiro: teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Vol 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho vy
constituicion. 9. ed. Madrid: Tecnos, 2005.

PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Aco6rddo n° 39/84. Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.htmI> Acesso em: 21 out.
2015.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficacia x eficiéncia: a analise econdmica do
direito. Revista Trimestral de Direito Civil 2. Rio de Janeiro: Padma, 2000.

RAMOS FILHO, Wilson. et all (org.). Terceirizacdo no STF: elementos do debate
constitucional. Bauru: Canal 6, 2015.

REIS, Daniela Muradas. O PL da terceirizagcdo. Contraponto Noticias, Youtube, set.
2013. Entrevista. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=tJBalk0-X64>
Acesso em: 13 out. 2015.

RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é andlise
econdmica do direito: uma introdugéo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.


https://www.youtube.com/watch?v=tJBalk0-X64

74

ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais sociais. In.. CLEVE,
Clemerson Merlin (coord.). Direito Constitucional Brasileiro: teoria da constituicdo e
direitos fundamentais. Volume |I. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

SANTOS, Boaventura de Sousa. La Globalizacion del derecho: los nuevos caminos
de la regulacién y la emancipacién. Bogota: ILSA, 1998.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2012.

. Direitos fundamentais sociais e proibicdo de retrocesso: algumas notas
sobre o desafio da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica
Juridica, v. 1, n. 2, 2004.

. O Estado Social de Direito, a proibicdo de retrocesso e a garantia
fundamental da propriedade. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado.
Salvador, n. 9, mar./abr./mai., 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/rere-9-mar%C3%870-2007-
ingo%20sarlet.pdf> Acesso em: 23 jul. 2015.

. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado. Salvador, n. 15, set./out./nov., 2008. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-15-SETEMBRO-2008-
INGO%20SARLET.pdf> Acesso em: 12 jul. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizacdo: limites ético-juridicos ao
realinhamento constitucional. Revista de Direito Administrativo, v. 223, 2001.

SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica a teoria dos custos dos direitos. Volume 1.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2010.

SILVA, Jorge Pereira. Dever de legislar e protecdo jurisdicional contra omissfes
legislativas: contributo para uma teoria da inconstitucionalidade por omissé&o. Lisboa:
Universidade Catdlica, 2003.

. Protecgéo constitucional dos direitos sociais e a reforma do Estado-
Providéncia. In.: A reforma do Estado em Portugal: problemas e perspectivas, actas
do I Encontro Nacional de Ciéncia Politica. Lisboa: Bizancio, 2001.

SINDEEPRES. “A terceirizagdo como saida para a crise”. Disponivel em:
<http://www.sindeepres.org.br/index.php/presidente/130-a-terceirizacao-como-saida-
para-a-crise.html> Acesso em: 23 set. 2015.


http://www.sindeepres.org.br/index.php/presidente/130-a-terceirizacao-como-saida-para-a-crise.html
http://www.sindeepres.org.br/index.php/presidente/130-a-terceirizacao-como-saida-para-a-crise.html

75

SIQUEIRA, Germano Silveira de. Ha no Projeto de Lei sobre terceirizacdo ampla
"disputa por dinheiro”. In.. BLOG DA BOITEMPO. Dossié: Ndo ao PL 4330 da
terceirizacdo. 2015. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-06/germano-
sigueira-pl-terceirizacao-disputa-dinheiro> Acesso em: 15 out. 2015.

SOARES, Dilmanoel de Arautjo. Direitos Sociais e o principio da proibicdo de
retrocesso social. Dissertacdo (Mestrado) — Centro Universitario de Brasilia
(UNICEUB), Brasilia, 2010, p. 182. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/190963/dilmanoel.pdf?sequence
=4> Acesso em 06 out. 2015.

SUNSTEIN, Cass. R.; HOLMES, Stephen. El costo de los derechos: por qué la
libertad depende de los impuestos. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011.
VIANA, Marcio Tulio. 70 anos de CLT: uma historia de trabalhadores. Brasilia:
Tribunal Superior do Trabalho, 2013.

VIANA, Marcio Tulio. O que é a terceirizacdo? A terceirizacdo em perguntas e
respostas: tentando diminuir as confusdes. In: BLOG DA BOITEMPO. Dossié: Nao
ao PL 4330 da terceirizacao. 2015. Disponivel em:
<http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/0-que-e-a-terceirizacao/> Acesso em: 31
ago. 2015.

ZANATTA, Rafael A. F. Desmistificando a Law & Economics: a receptividade da
disciplina direito e economia no Brasil. Revista dos Estudantes de Direito da
Universidade de Brasilia, 10 ed., 2010.

. Richard Posner: eficiéncia, maximizacdo de riqueza e a analise econémica
do direito. 2010. Disponivel em: <http://rafazanatta.blogspot.com.br/2010/10/richard-
posner-eficientismo-maximizacao.html> Acesso em: 30 mar. 2015.


http://www.conjur.com.br/2015-abr-06/germano-siqueira-pl-terceirizacao-disputa-dinheiro
http://www.conjur.com.br/2015-abr-06/germano-siqueira-pl-terceirizacao-disputa-dinheiro
http://blogdaboitempo.com.br/2015/04/01/o-que-e-a-terceirizacao/

