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RELACAO DE EMPREGO: RETROCESSO SOCIAL NA INCLUSAO
PREVIDENCIARIA
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SOCIAL SECURITY INCLUSION
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RESUMO: Com a promulgacdo da Lei n® 13.467/17, que introduziu a Reforma Trabalhista no Brasil, a nova
redacdo do art. 442-B da CLT passa a disciplinar no texto celetista o trabalho autbnomo em contraposicéo a relacéo
de emprego qualificada pelos elementos fatico-juridicos do art. 2° conjugado com art. 3° da CLT. Desde o inicio
houve uma celeuma doutrinéria a respeito do sentido e alcance passivel de ser alcangado pelo dispositivo legal, e
afastando, a proposta doutrinaria de um terceiro género correspondente a parassubordinacéo, propomos uma leitura
do dispositivo que leve em considera¢do ndo apenas seu dialogo de fontes com o art. 593 do CC, mas, igualmente,
os fundamentos de repercussdo geral extraidos nos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal na:
ADC n° 48, ADC n° 66, ADI n° 5625. Desta forma, estariamos por admitir trés categorias no mundo do trabalho,
com normatizagéo distinta, quais sejam: relacdo de emprego, relacdo de trabalho regida por lei especial (com
neutralizacdo da relagdo de emprego), e, prestacdo de servico autbnomo. Dentro de um regime previdenciario
Bismarckiano de filiacdo obrigatorio e regime contributivo, este movimento representa um retrocesso social ao
processo de inclusdo previdenciaria do mercado informal de trabalho.

ABSTRACT: With the enactment of Law 13.467/17, which introduced the Labor Reform in Brazil, the new
wording of art. 442-B of the Labor Code starts to discipline in the Labor Code text the self-employment in contrast
to the employment relationship qualified by the factual-legal elements of article 2 in conjunction with article 3 of
the Labor Code. From the beginning there was a doctrinal uproar about the meaning and scope that can be reached
by the legal provision, and moving away from the doctrinal proposal of a third gender corresponding at the
independent contractor, we propose a reading of the provision that takes into account not only its dialogue of
sources with art. 593 of the Civil Code, but also the grounds of general repercussion extracted from the judgments
laid down by the Federal Supreme Court in: ADC n° 48, ADC n° 66, ADI n° 5625. In this way, we would be
admitting three categories in the world of work, with normalization distinct, namely: employment relationship,
employment relationship governed by a special law (with the neutralization of the employment relationship), and,
autonomous service provision. Within a Bismarckian pension system of mandatory affiliation in a contributory
system, this movement represents a social setback to the process of social security inclusion in the informal labor
market.
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INTRODUCAO

Nos ultimos tempos temos observado uma crescente inflacao legislativa de normas
especiais que tenha por objeto a neutralizacdo da relacdo de emprego, em sentido
diametralmente oposto, ao carater expansionista, que se pretendeu imprimir ao direito do
trabalho no planto constitucional, com a equiparacgdo de direitos no inciso XXXIV, art. 7°, da
CF, entre trabalhador avulso e trabalhador com vinculo empregaticio.

Novas figuras juridicas, criadas no universo do trabalho, antes, e mesmo com a
Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17), tem por efeito arrefecer a vulnerabilidade do
trabalhador, com a contrapartida da ampliagdo da autonomia da vontade no contexto dos
contratos atividade, seja pela retipificacdo do contrato de trabalho, ou com a ampliacdo dos
contratos a prazo ou, ainda, com a inexoravel reabsorcdo de parcela das relacdes de trabalho
pela prestacédo de servico do Direito Civil.

Haveria, portanto, uma revalorizacao dos contratos civis com a retomada do dialogo
entre o Direito do Trabalho e Direito Civil, caminho inverso ao imperialismo da relacdo de
emprego alcangado no cenario pos-revolugdo industrial, como meio de inser¢do do trabalhador
no sistema produtivo.

Iniciativa com a flagrante finalidade de franquear maior seguranca juridica, aos
arquétipos contratuais alternativos a relacdo de emprego, dentro de um contexto
socioecondmico de uma economia disruptiva, capitaneada pela sua digitalizacdo, havendo a
opcéo do legislador pelo recrudescimento aos efeitos deletérios da pacta sunt servanda, em
contextos contratuais assimetricos, com vulnerabilidade latente de uma das partes da relacao
contratual, que em atipico contrato de adeséo, que apenas anui com as condi¢Ges contratuais

impostas pela parte tomadora do servico.
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Acreditamos, como problema prético da garantia a uma maior autonomia da
vontade, que ao fortalecer a seguranca juridica, com reducdo da judicializagdo dos conflitos do
trabalho, abrimos um perigoso caminho para futura instabilidade, pois ndo haveria na
normatizacdo especial de origem formal-individualista, uma dosagem essencialmente
interventiva, de ordem publica, com a fungdo de proporcionar em correta intensidade
interventiva do Estado Social, retirando a finalidade social dos contratos atividade de inclusao
previdenciaria obrigatorio, em prestigio ao fortalecimento do Regime Geral da Previdéncia
Social vigente no Brasil, contrariando a resultante da justica social inerente a construcao de
uma sociedade justa e solidaria (art. 3°, inciso I, da CF).

O sistema tributério instituido com a Constituicdo Federal estabelece no art. 195 da
CF as fontes de custeio do Regime Geral da Previdéncia Social, sendo tributos de natureza
vinculada a uma prestacdo estatal especifica de natureza social, permitindo a manutencéo e
expansao dos beneficios, que podem decompor-se em prestacdes pecuniarias ou servicos, sob
a responsabilidade do Instituto Nacional da Previdéncia Social (INSS).

Registramos, que a relacdo de emprego, a folha de salarios em nosso sistema sempre
fora a base de calculo historica, e ndo obstante estavel de ingressos para efeito do custeio geral
da Previdéncia Social, via contribui¢Ges sociais, a exemplo do art. 195, I, “a”, da CF, que na
sua redacdo originaria previa a incidéncia da aliquota de 20% (art. 22, I, da Lei n° 8.212/91).
Contudo por autorizacdo constitucional, no § 9° do dispositivo constitucional em destaque,

redacdo pela EC n° 103/19, seja possivel a substituicdo gradual pelo faturamento da empresa.
1. CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

O movimento contemporaneo do constitucionalismo social representa a insercéo
das normas de protecdo social no texto constitucional, como forma de franquear maior
estabilidade a este conjunto de regras, diante de maiorias ocasionais formadas perante o Poder
Legislativo no exercicio do devido processo legislativo, com significativos impactos
hermenéuticos na interpretacdo do ordenamento infraconstitucional.

Conforme destacado na histdria do Direito do Trabalho, o constitucionalismo social
representa a inser¢do no texto constitucional das normas de protecdo social do trabalhador,
dando uma maior estabilidade aos direitos sociais conquistados a partir da supremacia da
Constituicdo no plano do ordenamento juridico interno, ndo permitindo o retrocesso social

diante de maiorias legislativas ocasionais, 0 que repercute diretamente no processo
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hermenéutico, diante do reconhecimento da inconstitucionalidade das disposicGes legais
previstas no texto celetista, ou leis esparsas, que contraponham o nucleo protegido no texto
constitucional.

Com a Constituicdo Federal de 1988 ha a renovacdo do sistema juridico por um
novo paradigma representado por um sintomatico sistema de valores, alinhado com o
reconhecimento e efetivacdo dos direitos de personalidade, com a supremacia do interesse
publico sobre aquele meramente individual, arrefecimento do absolutismo do direito de
propriedade, do individualismo, tendo por contraponto a inser¢do da dignidade da pessoa
humana como valor central do sistema juridico inaugurado com o texto constitucional vigente,
razdo pela qual, ndo obstante as regras proibitivas no plano infraconstitucional, representativas
do conceito de ordem publica, vies instrumental dos principios fundamentais no plano
constitucional, estes tracam os limites, o contorno do contetdo da normatizacgéo justrabalhista,
delineados pela anélise conjugada de uma série de dispositivos constitucionais.

A centralidade da dignidade da pessoa humana no art. 1°, 111, CF, permite ao sistema
juridico, o abandono da visdo meramente individualista que acompanha a constru¢do do
positivismo (formalismo juridico preconizado por Hans Kelsen), que permite no aspecto
burgués a previsibilidade do sistema capitalista, contudo, passa haver a relativizacdo da
propriedade como um valor absoluto, e a elevacdo daqueles valores intransigentes pela propria
perenidade das condi¢des humanas, e diante das incongruéncias apresentadas pelo positivismo
em uma perspectiva histérica, emerge a construcdo da teoria dos direitos humanos,
independentes e prévios a prépria nocdo de Estado.

Em relagdo a adjetivacao “social” Eros Grau reconhece:

A alusdo, daquelas, a uma ordem econdmica e social é creditada a um modismo no
uso do adjetivo social, 0 mesmo que se manifesta na expressdo questdo social e vai
repercutir nas escolhas das expressdes Direito Social e Legislacdo Social. A
Constituicdo de 1988, separando uma da outro — a ordem econdmica da ordem social
-, permanece a fazer concessdo ao modismo. [...] De uma parte, a mengéo a uma ordem
social (seja econdmica ou tdo somente social) como subconjunto de normas
constitucionais poderia nos levar a indagar do carater das demais normas
constitucionais — ndo teriam elas, acaso, também carater social? O fato é que toda a
ordem juridica é social, na medida em que voltada & ordenacéo social. (GRAU (2012,
p. 69).

Segundo Eros Roberto Grau (2013) a consagragdo constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana, de profunda relevancia, coloca o aspecto humanitario como
epicentro do ordenamento juridico, assume a maior relevancia ao comprometer o exercicio da

atividade econdmica, delineada a partir da perspectiva da promocdo da existéncia digna,
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independentemente dos interesses individuais dos agentes econémicos que passam a
desempenhar suas fungdes no mercado;

Pela otica da solidariedade, estabelecida no art. 3°, inciso I, CF, ndo obstante a
individualidade de que cada um de nds esta revestido, e recebendo a efetiva protecdo do
ordenamento juridico, ndo podemos nos furtar a um projeto comunitario, nao restrito a
somatdria de projetos individuais aparentemente antagonicos, havendo irremediavelmente um
espaco de dialogo e colaboracédo entre pessoas livres e iguais.

Com escdlio nas licbes de Wagner Balera (2012, p. 73) é possivel tracar a
dissociacgdo, no contexto de um Estado laico, entre a doutrina cristd de matriz confessional e a
construcdo politica do Estado a partir da fraternidade como categoria juridica constitucional
(art. 3% 1, da CF), permeada em suas estruturas sociais e institucionais, com a reveréncia dos
direitos humanos de nitida inspiracdo cristd, verdadeiro bem juridico inalienavel incrustado na
consciéncia universal da humanidade.

Necessério, portanto, desvendar os horizontes hermenéuticos, tracar o consenso ao
entorno da norma juridica a ser extraida a partir do texto prescritivo da lei aprovada, diante da
centralidade do Direito Constitucional na interpretacdo do direito contemporaneo, com respaldo
no principio do ndo retrocesso social e 0 Regime Constitucional do emprego socialmente
protegido.

A crise do positivismo vivenciada no século anterior permitiu o desenvolvimento
das novas teorias de justica, seja pela incapacidade da lei promover a solugdo justa aos casos
complexos, ou mesmo pela inércia do Poder Legislativo diante de matérias de grande
repercussdo social, resultando em uma visdo pés-positivista do ordenamento juridico patrio,
sendo que as regras constitucionais deixam para tras a paralisia das regras meramente
programaticas estabelecidas no texto constitucional, admitindo certo grau de concrecdo com
lastro na forga normativa do texto constitucional, premissas, a partir das quais, vivenciamos a
remodelacdo de algumas categorias juridicas, e novo papel protagonizado pelo Poder Judiciério,
sem descuidar do equilibrio e harmonia dos Poderes, como proposto pelo legislador constituinte
originario no art. 2° da CF.

Devemos refletir a respeito da importancia alcangcada pela teoria dos direitos
fundamentais na tentativa de preservar um ndcleo irrenunciavel, inalienavel e intangivel de
direitos trabalhistas, instituidos, garantidos e fomentados a partir do texto constitucional,
verdadeiro alicerce que permite o equilibrio do sistema, cuja construgdo depende da plena
consecucdo do sistema de freios e contrapesos, preservado pelo ativismo judicial do Poder

Judiciario, que nada mais é do que o modo proativo e expansionista de interpretacdo da
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Constituicdo Federal, especialmente quando proveniente da Justica do Trabalho, para alguns
uma inclinacéo perdularia do Tribunal Superior do Trabalho ao conceder direitos e garantias
ndo previstos em lei, com a elevacdo do custo da forca de trabalho (visdo eminentemente
conservadora das funcbes deste ramo do direito).

H& um importante contraponto feito por Arion Saydo Romita entre a forca
normativa dos direitos fundamentais e o conceito de ordem publica, esta Gltima representada,
no Direito do Trabalho, pela imperatividade de suas disposi¢cdes normativas, inderrogaveis pela
autonomia da vontade de qualquer dos contratantes, restringindo a liberdade contratual, e esta
mesma ordem publica representada na legalidade/segurancga juridica promovida pela Reforma
Trabalhista, deve se submeter aos preceitos fundamentais da Constituicdo Federal para efeito

de controle dos seus sentido e alcance, uma vez que:

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

Eduardo C. B. Bittar (2019, p. 321) reconhece que perante um Estado Social e
Democrético de Direito, ndo podemos apenas abrir mao dos eixos ideolédgicos do Estado Social,
no que pertine a igualdade, e o Liberal, ao que se refere a liberdade, devendo destacar a
realidade brasileira que reflete a “Teoria da Legislacao”, sobressaindo a ideia de que a lei seja
a “solugdo para tudo”, havendo destaque para a realizagdo efetiva do viés regulatorio do Estado,
que ira depender das acdes autdnomas, independentes, mais interligadas, como as de: “editar
leis; promover politicas publicas; cooperar pela sociedade civil organizada; solucionar pela
via judiciaria litigante; prevenir, educar [...], somente, uma ampla articulagdo das instituicdes
de Estado para a realizacédo da finalidade constitucional plena.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2015), passa a alcangar uma roupagem mais
sofisticada pelo desenvolvimento do pos-positivismo, reintroduzindo as ideias de justica e
legitimidade. A partir desta terceira via, sedimentada entre as concepgdes positivistas e
jusnaturalistas, no atual estagio civilizatorio, ndo ha mais espaco a dissociacdo das normas
juridicas com os conceitos imanentes da ética.

A edificacdo do movimento que margeia e da suporte a teoria dos direitos
fundamentais decorre do principio da dignidade da pessoa humana, que promove a
reaproximacao entre o direito e a ética, para Kant “as coisas t€ém prego, mas as pessoas tém

dignidade, um valor que ndo tem prego”.
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N&o € demais esclarecer, a partir da distingdo entre direitos humanos (carga
jusnaturalista que precede a formacdo do Estado, com lastro no aspecto cultural) e os direitos
fundamentais (positivados através de um texto constitucional), a doutrina reconhece no Direito
do Trabalho um direito fundamental/humano de 22 dimenséo, vinculando-o ao Estado Social
(Providéncia), ndo havendo qualquer hierarquia entre os direitos de 12 e 22 gerag0es, posto que
a inexisténcia dos primeiros inviabiliza a propria fruicdo dos segundos, e sem o segundo 0s
primeiros ndo teria as condi¢cdes minimas de sua materializacdo do mundo real, como falar em
“liberdade” sem a garantia do “minimo existencial”?

Essa garantia passa pelo fortalecimento do Direito do Trabalho, por estar
intrinsecamente relacionado com o Direito Previdenciario, o enfraquecimento do primeiro
representa, na sua exata medida o do segundo. Esse enfraguecimento ndo vem apenas da Lei,
mas da posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal quanto a viabilidade de lei especial
prover a neutralizagio da relacdo de emprego, vejamos: ADC n° 48, ADC n° 66 e ADI 3961%).

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

Neste aspecto, oportuna a reflexdo de Para Paulo Bonavides:

Cumprida toda uma trajetéria de avangos sociais, as Constitui¢@es ja ndo se reclamam
direitos, mas garantias. Os direitos existem de sobra, com tamanha abundancia na
esfera programatica que formalmente o texto constitucional resolveu com o voto do
constituinte todos os problemas basicos de educacéo, salde, trabalho, previdéncia[...]
Com efeito, na Constituicdo de 1988 as promessas constitucionais ora aprecem
cunhadas em formulas vagas, abstratas e genéricas, ora remetem a concretizagdo do
preceito contido na norma ou na clausula a uma legislagdo complementar e ordinéria
que nunca se elabora. (BONAVIDES, 2012, p. 394).

O viés transformativo do Estado Democratico de Direito é observado por Lénio
Streck:

Estamos, assim, em face de um sério problema: de um lado temos uma sociedade
carente de realizag8o de direitos e, de outro, uma Constituicdo Federal que garante
estes direitos da forma mais ampla possivel. Este é o contraponto. Dai a necessaria
indagagdo: qual é o papel do Direito e da dogmatica juridica neste contexto? Segundo
Morais, o Estado Democratico de Direito, teria (tem?) a caracteristica de ultrapassar
néo so6 a formulacéo do Estado Liberal de Direito, com também a do Estado Social de
Direito — vinculado ao Welfare State neocapitalista — impondo & ordem juridica e a

4 Tese em repercussdo geral: 1 - A Lei 11.442/2007 é constitucional, uma vez que a Constituicdo ndo veda a
terceirizacdo, de atividade-meio ou fim. 2 - O prazo prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 é
valido porque ndo se trata de créditos resultantes de relagéo de trabalho, mas de relagdo comercial, ndo incidindo
na hipotese o art. 7°, XXIX, CF. 3 -Uma vez preenchidos os requisitos dispostos na Lei n® 11.442/2007, estara
configurada a relacdo comercial de natureza civil e afastada a configuracéo de vinculo trabalhista.
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atividade estatal um contetdo utépico de transformacdo da realidade. O Estado
Demacratico de Direito, ao lado do nucleo liberal agregado a questéo social, tem como
questdo fundamental a incorporacgéo efetiva da igualdade como um contetdo préprio
a ser buscado a garantir através do asseguramento minimo de condig@es minimas de
vida ao cidaddo e a comunidade. Ou seja, no Estado Democratico de direito a lei passa
a ser, privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como
método assecuratorio de sua efetividade a promocdo de determinadas acdes
pretendidas pela ordem juridica. Entretanto, isso ndo foi ainda assimilado pelos
juristas. O Estado Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional
de realizacdo do Estado Social. (STRECK, 2014, p. 47).

Por vezes esta disfuncionalidade da dogmatica juridica, possa ter por raizes nao
apenas a origem liberal individualista, de uma tradicdo juridica formalista, ritualista, extraida
de modelos europeus que represente um obstaculo ao desenvolvimento, como sua nitida
predilecdo a manutencdo do status quo, havendo para os desenvolvimentistas uma imensa
fissura, na América Latina, entre o direito Estatal e a realidade, uma ampla desconexdo de um
direito ficcional, havendo, nos anos de 1960 e 1970, um transplante juridico das teses
desenvolvimentistas americanas ao nosso modelo Europeu Continental, com vistas a garantia
de um crescimento econdmico atrelado a justica social, que ndo evidentemente ndo se
concretizou, uma argumentacao social como ferramenta Util a retdrica legitimadora de posicdes
estabelecidas.

Vejamos a posicao de Jorge L. Esquirol (2016, p. 1403) quanto a amplitude tomada

pela tese desenvolvimentista na América Latina:

“O Chile de Pinochet é um vigoroso exemplo. E principalmente essa versdo do
desenvolvimentismo que sobreviveu ao longo dos anos 1980. Os direitistas, em Gltima
analise, voltaram-se aos mercados privados, em vez de aos militares, como caminho
para o crescimento econdmico.a esquerda, a promessa de crescimento econdmico
passou a ser vista como iluséria, a relacdo entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos, como mais estdtica e simbidtica, em vez de colaborativa e
dindmica. A teoria da dependéncia baseou-se nessas nocBes. Atualmente, 0s
progressistas que estdo engajados nos debates sobre desenvolvimento econdmico
adotam principalmente uma postura defensiva: argumentam por algum papel continuo
do Estado sobre o mercado e enfatizam o custo humano de uma légica econbmica
desenfreada”. (ESQUIROL, 2016, p. 1403).

O aspecto de convergéncia institucional, diretrizes legislativas realizadas por
politicas publicas administrativas sob controle, e, fiscalizac&o, alcancaveis pela intervencdo do

judiciario, ndo passou a margem das analises do comparatista Jorge L. Esquirol, vejamos:

Em todo o caso, os desenvolvimentistas criticavam os efeitos econdmicos do sistema
juridico e atribuiam isso a uma incapacidade operacional de alinhar as decisdes
judiciais e politicas nacionais, sociais e econdmicas. Em uma época de mudangas nas
medidas econdmicas, 0s entusiastas dessas politicas rejeitavam ser frustrados por
juizes locais. Sem alinhar as decisdes judiciais ao consenso desenvolvimentistas, no
entanto, os judiciarios locais ameacavam a implementacdo efetiva de objetivos
econdmicos nacionais. Com respeito a isso, argumentava-se que as tecnologias
juridicas dominantes eram insuficientemente calibradas para assegurar a
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sobrevivéncia das politicas de desenvolvimento. Por isso, esperava-se a reforma
dessas tecnologias. O desenvolvimento abraco a prescricdo de atualizar a teoria
juridica latino-americana. Introduzir o pragmatismo nas escolas de direito e nos
tribunais, como mencionado era o objetivo. (ESQUIROL, 2016, p. 1403).

Assistimos ao movimento pendular inerente a evolucéo do direito, sem o qual este
se ressente de efetividade, seja pela promessa de direitos promocionais jamais cumpridos, ou
mesmo, por um “decisionismo” Judicial desagregador de uma ordem que nao prescinde da
garantia da prépria seguranca em suas relacdes juridicas, a guinada da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal em matéria trabalhista ao franquear seguranca juridica ao sistema,
paga o preco de fragilizar a posicdo social do trabalhador, com retrocesso ao préprio
constitucionalismo social, revelador na sua génese de um regime constitucional do emprego
socialmente protegido.

Eis o posicionamento de Fabio Zambitte Ibrahim quanto a essa questdo do custeio

da Previdéncia Social sob o privilégio da ampliacdo do mercado formal:

“A questdo sobre as contribui¢des sociais sobre a folha de pagamento e seus efeitos
no mercado de trabalho é antiga, sendo que muitos defendem sua reducdo ou mesmo
extingdo em prol da geracdo de empregos. A ideia resume-se na expectativa de
maiores contrataces de mao-de-obra uma vez que os encargos sobre a remuneracao
sejam reduzidos”. [...] “A contribuicdo previdenciaria patronal sobre a folha de
pagamento existe desde a génese da previdéncia social, no modelo bismarkiano, sendo
a sua substituicdo algo temerario. A incidéncia por esta base possibilita a
quantificacdo atuarial dos recursos necessarios a manutencdo dos ingressos do
trabalhador quando de seu afastamento, temporario ou definitivo, do mercado de
trabalho. A substituicdo de bases de incidéncia poderéd quebrar este liame necessério
e, pior, possibilitar o desvio de recursos da previdéncia para outros segmentos, em
violagdo ao texto constitucional (art. 167, XI, da CRFB/88)” (IBRAHIM, 2009, p.120)

A simbologia com efeitos hermenéuticos na interpretacdo da norma juridica, que se
extrai da MP n° 808/17, ainda que ndo convertida em lei, mas com a inegavel finalidade de
arrefecimento dos excessos cometidos na tramitagdo do projeto de lei 6.787/16 (Reforma
Trabalhista), reafirma e fortalece nossa posi¢ao quanto a existéncia de uma clausula residual de
neutralizacdo da relagdo de emprego no art. 442-B, caput da CLT, ndo como uma autorizagdo
geral do fendmeno da “pejotizacdo”, mas de neutralizacdo no mesmo plano normativo da lei de
enquadramento da relacdo de emprego, desde que “cumpridas pelo auténomo todas as
formalidades legais”, 0 que fica evidente pela § 5° do disposto que perde a validade pela ndo
conversao em lei, mas que previa: “motoristas, representantes comerciais, corretores de
imoveis, parceiros, e trabalhadores de outras categorias profissionais reguladas por leis
especificas relacionadas a atividades compativeis com o contrato autdnomo, desde que

cumpridos os requisitos do caput, ndo possuirdo a qualidade de empregado prevista o art. 3°”.
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Desta forma, a autorizacdo da neutralizagdo da relagdo de emprego tras retrocesso
social em duas frentes, ndo apenas na protecédo dos direitos do trabalhador inerentes ao contrato
de trabalho, mas as garantias previdenciarias providas pelo Estado na forma de beneficios (Leli

n°® 8.213/91), resguardando 0s riscos sociais imputados ao proprio Estado no art. 201 da CF.
2. PRINCIP1O DO NAO RETROCESSO SOCIAL

Especialmente, com a construcdo da teoria dos direitos fundamentais, que déo
sustentacdo a tese pds-positivista, a teoria juridica permite a existéncia de movimento pendular
entre o jushaturalismo e juspositivismo para ser alcangado um ponto de equilibrio entre estes
dois extremos, representados, de um lado, pela seguranca juridica, que toca diretamente a livre
iniciativa, e do outro, caminhando no sentido de ndo admitir o retrocesso social em relacéo as
normas de protecéo ao trabalho, incrustadas no texto constitucional, protecdo esta idealizada no
contexto constitucional a partir da centralidade que a dignidade da pessoa humana ao sistema,
posta pelo carater humanizante das diretrizes fundamentais que a Constituicdo Federal de 1988
pretende imprimir.

A construcdo da teoria dos direitos fundamentais assentada na forga normativa dos
principios constitucionais, com coeréncia interna assegurada na aplicacdo do critério de
ponderagdo dentre os valores constitucionais por meio dos quais venha a ser exteriorizado, o
gue se admite na hipdtese de colisdo daqueles principios que Ihe sejam fundamentais, por ndo
haver resposta simplista do ordenamento cingida na revogacdo da norma, por qualquer dos
critérios, aceitos, estes, para a solucdo de eventual antinomia normativa, a ponderacdo dos
principios, pela sua dimensdo peso, envolve a avaliagdo do caso concreto, com 0 mero
preterimento de alguns deles sob a prevaléncia de outro, como meio de preservar a coexisténcia
em um elo de coeréncia intranormativa.

Ao discorrer sobre o principio do ndo retrocesso social no @mbito internacional,
Daniela Muradas Reis (2010) salienta o papel exercido pela Organizacdo Internacional do
Trabalho em prol da promogéo dos valores universais do trabalho, por meio da universalizagédo
das condig¢des minimas de trabalho, que congrega o valor inalienavel do “trabalho decente”,
considerando a diversidade socioecondmica dos paises membros, iniciativa, que possa refrear
0 dumping social, sem criar obstaculo ao desenvolvimento econdmico das nagdes, que ndo
prescinde de exigéncias etico-juridicas, para a promocédo da pessoa humana pelos contornos da

justica social.
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Extraimos dos documentos internacionais, consagradores dos direitos humanos,
dispositivos expressos no sentido de vedar o retrocesso das normas de protecdo da pessoa
humana, sendo peculiar a esta categoria de direitos a progressividade, o que impacta
diretamente a legislacao infraconstitucional instrumental, responsavel pela concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Desta forma, as disposi¢des convencionais somente incorporam no plano nacional
se “de algum modo traduzem o progresso sociojuridico dos trabalhadores, cumulando-se as
vantagens jd consagradas no plano nacional”, valendo destacar, que o principio do nédo
retrocesso social estd positivado na Constituicdo Federal de 1.988, e representa um direito
fundamental do trabalhador, segundo a previsdo da parte final do caput, do art. 7°, que
prescreve: “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social”.

Segundo o préprio J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do efeito de contencdo do
patamar de direitos sociais consagrados pelo principio do ndo retrocesso social, registra-se 0s
aspectos da reversibilidade fatica inerente aos revezes econémicos decorrentes de recessoes e
crises, vejamos o0 ponto de vista do autor, sem afastar as pretensdes protetivas do texto

constitucional:

Com isto quer dizer-se que os direitos sociais e econémicos (ex: direito dos
trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educacdo), uma vez obtido um
determinado grau de realizacdo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia
institucional e um direito subjetivo. A ‘proibigdo de retrocesso social’ nada pode fazer
contra as recessdes e crises economicas (reversibilidade fatica), mas o principio em
andlise limita a reversibilidade dos direitos adquiridos (ex: seguranca social, subsidio
de desemprego, prestagdes de saide), em clara violagdo do principio da prote¢do, da
confianga e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico, social e cultural, e do
nicleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito pela dignidade da pessoa
humana. O reconhecimento desta protecdo de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador e, a0 mesmo
tempo, uma obrigacdo de prossecugdo de uma politica congruente com os direitos
concretos e as expectativas subjectivamente alicercadas. A violagdo do ndcleo
essencial efectivado justificara a sangdo de inconstitucionalidade relativamente a
normas manifestamente aniquiladoras da chamada justica social.(CANOTILHO,
1941, p. 338).

O Ministro Gilmar Mendes no voto proferido na ADIN n° 6363 (p. 12) destaca a
incompletude do texto constitucional para a previsdo de acontecimentos futuros, bem como o
fato do texto constitucional representar um reflexo dos fatos histéricos e culturais vivenciados,
revelando o impacto do autoritarismo no recomeco inaugurado pela Constituicdo Federal de

1988, com o delineamento do novo ciclo constitucional:

Ressalto que ndo ¢é absolutamente incomum ao direito constitucional deparar-se com
situagBes de crise que desafiam a interpretacdo literal das constituicbes. Uma das
grandes conquistas do constitucionalismo, a propdsito, foi exatamente a de, ao longo
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dos anos, incorporar, nos textos constitucionais, a experiéncia verificada. Se nos
olharmos a Constituicdo Federal de 1988 certamente veremos muito daquilo que 0s
constitucionalistas alemdes chamam de norma-reposta (Verfassungs Antwort), ou
seja, normas no texto constitucional tendo em vista situagBes que ocorreram no
passado.

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia qualquer reforma infraconstitucional em
confronto com as disposicdes pétreas do constitucionalismo social (art. 6°, da CF) encontraré
resisténcia no principio da progressividade dos direitos constitucionais, fonte juridica no bloco
de constitucionalidade do art. 5°, § 2°, da CF, uma vez que o, com flagrantes limites ao proprio
poder de reforma do texto constitucional, quica infraconstitucional, que promova uma espécie

de desconstitucionalizacdo dos direitos sociais:

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 19686,
promulgado pelo Decreto 591/1992, é expresso ao determinar a necessidade de
progressividade, por todos os meios apropriados, do pleno exercicio dos direitos
sociais (art. 2°, item 1) [...] A emenda constitucional é decorrente do poder constituinte
de reforma (instituido), o qual se caracteriza por ser derivado (provém de outro),
subordinado (é limitado pelo poder originario) e condicionado (s6 pode agir nas
condigbes e formas fixadas). (FERREIRA FILHO, 1995. p. 24). E certo que, nos
termos do art. 60, § 4°, inciso IV, da Constituicdo da Republica, “os direitos e garantias
individuais” ndo podem ser objeto de emenda constitucional tendente a aboli-los”.
(GARCIA, 2018, p. 74)

Entretanto, como uma introducdo da friccdo entre principio do ndo retrocesso social
e reserva do possivel, Flavio Martins afirma que ndo ha como extrair concretude, ou seja,
densidade normativa de regulacdo imediata, a partir das normas sociais inseridas no texto

constitucional, para ele:

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

Desta forma, ndo obstante, a desconsideracao do principio do néo retrocesso social
para o enfrentamento constitucional das alteragdes promovidas pela Reforma Trabalhista, em
especial a lei de neutralizacdo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como constitucional,
permitira um arrefecimento de um sistema contributivo de previdéncia, e a tomada de decisao

do passado, acarretara no futuro a discussdo da reserva do possivel, posto que a incapacidade
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para o trabalho e a idade avancada somente alcancara protecdo por regime assistencialista, ndo
contributivo, que dependa de aportes via impostos extraidos da populacdo em geral.

3. RESERVA DO POSSIVEL

Dentre os principios constitucionais de contencéo a expansdo dos direito sociais,
antevendo uma aparente contraposicdo dos direitos fundamentais de 12 e 22 dimensao, reside
nos limites do principio da reserva do possivel, que dentro de uma perspectiva de escassez de
recursos materiais, com a transferéncia de déficits orcamentarios a novas geragdes, haveria uma
pseudo superioridade dos direitos de liberada, a ensejar, inclusive a classificagdo em direitos
negativos e positivos.

Teoria de Escassez que ndo deveria cingir-se aos Direitos Sociais, mas talvez o
sejam pela perspectiva do precedente da Corte Constitucional Alema 1972, ao negar amplitude
ao direito a Educacao, de escolhas que vao além das opc¢oes franqueadas pelas politicas publicas
de Estado, e que coincidéncia fazia referéncia aos Direitos Sociais, mas consiste em
argumentacdo juridica aplicavel a qualquer outra demanda de Estado, uma vez que seguranca
publica, atrelada aos direitos de 1° dimensdo, igualmente geram custos financeiros ao Estado.

Esta percepcdo foi detalhada por Fabio Zambitte Ibrahim, de superioridade do
modelo liberal, para quem a auséncia de eficacia dos direitos sociais estaria ligada as:

[...] novas formas de vulnerar os direitos sociais, de forma consciente ou néo, tém sido
produzidas, como a teoria dos principios. Como desenvolvido anteriormente, a
aparente diferenga estrutural entre direitos sociais, como principios, e direitos de
liberdade, como regras, com perddo da simplificacdo, acaba por trazer uma aparente
superioridade eficacial do modelo liberal. Interessante notar que a discussao de que
todos os direitos trazem encargos financeiros ao Estado mostra-se pacificada, a ponto
de a doutrina afastar, muito frequentemente, a antiga distin¢do entre direitos negativos
e positivos. No entanto, os direitos sociais, indiretamente, ainda sofrem desta mazela,
embora com rétulos diferentes, como reserva do possivel. A ideia de que somente
pode-se exigir o que for razoavel da sociedade, tem origem em precedente da Corte
Constitucional alemd, em 1972, sobre a impossibilidade de assegurar ingresso em
universidade publica a todos que os desejam. Algum limite mostra-se razoavel e
mesmo desejavel, visando atender outras areas de importancia para a sociedade. A
partir de tal decisdo, a doutrina usualmente divide a reserva do possivel na dimenséo
fatica e juridica, ou seja, fatica quanto a existéncia efetiva de recursos e juridica quanto
a previsdo em orcamento [...] Pessoalmente, acredito que o precedente da Corte
Alemd, por uma infeliz coincidéncia, desenvolveu o tema da reserva do possivel
justamente ao tratar de um direito social, que é a educacgdo. No entanto, a mesma
argumentacdo poderia ser utilizada em qualquer outra demanda frente ao Estado,
como a garantia de seguranca juridica, o acesso ao Judiciario mais célere ou mesmo
um transporte publico mais eficaz. Toda a agdo estatal gera custos, e a teoria da
escassez ndo se restringe a direitos sociais. (ZAMBITTE, 2011, p. 123).
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Inegavelmente, mais uma vez os tragos do efeito pendular pelo qual se move direito
fez-se presente em seu desenvolvimento ao longo da historia, a inefetividade promocional das
regras constitucionais de contedo social acarretou a indignacédo transformadora da realidade
social pelo ativismo judicial, por meio do caminhar proativo do Poder Judiciario na validacao
da eficacia dos principios constitucionais, com suporte teérico no pds-positivismo, havendo na
seara trabalhista uma multiplicac&o de direitos por fonte jurisprudencial.

Stmulas do Tribunal Superior do Trabalho cresceram exponencialmente na
previsao de direitos que excediam, por vezes as “molduras” da legalidade, os limites da lei, que
tinham legitimidade extraida do texto principioldgico da Constituicao.

Como movimento de contenc¢do e viés conservador, sob os argumentos da eficiéncia
alcancavel pela maior liberdade econémica, a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17), como
manifestacdo politica do legislador, fez refrear a agenda progressista da jurisprudéncia
trabalhista, com chancelada do Supremo Tribunal Federal, jurisprudéncia que encontra “eco”
argumentacao juridica traduzida nos termos da fundamentalidade da “seguranga juridica” ao
sistema.

Para Boaventura de Sousa Santos o papel garantidor do Poder Judiciario diante de
um extenso catalogo de direitos resultante do processo de “constitucionaliza¢do” de diversos
dos seus ramos, sem que houvesse a iniciativa do Estado na consecu¢do dos mesmos por
politicas publicas de Estado, fez com que os Tribunais, paulatinamente, se imiscuissem na
judicializacdo da politica para ocupacdo de um vaco institucional, razdo de sua exposicao pelas
expectativas geradas por este movimento, o que na atualidade, evidencia um maior alinhamento

com as politicas desenvolvimentistas:

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

O rompimento da barreira da reserva do possivel, como argumentacdo juridica
genérica a nédo realizagdo dos diretos sociais foi, inicialmente rompida pelos tribunais com a
judicializacdo das politicas publicas, movimente que franqueia maior efetividade aos direitos

sociais devidos pelo Estado.
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Por meio do julgamento do REsp n® 1.185.474-SC®, com efeitos paradigmaticos, o
relator Ministro Humberto Martins afasta a teorizacdo do principio da reserva do possivel como
tese abstrata da defesa, ndo negando a escassez de recursos no contexto de um Estado
eminentemente social, todavia, avaliando que insuficiéncia de recursos € resultado direto de um
processo de escolha, eis que a decisdo discriciondria do administrador em investir em
determinada area implica escassez de recurso para outra area que nao tenha sido contemplada,
a exemplo dos gastos com propaganda governamental que traduz na auséncia de recursos para
a prestacdo de uma educacéo de qualidade.

Em principio a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, em relagéo a eles ndo cabe ao administrador preteri-los em suas escolhas, e nem
mesmo a vontade da maioria pode tratar estes direitos como secundarios, o principio majoritario
¢ apenas um instrumento do processo democratico, principalmente. quando os direitos
preteridos estdo ligados diretamente, pela sua qualidade, ao principio da dignidade da pessoa
humana, valores estes, centrais do sistema constitucional. O Minimo vital ndo se restringe ao
minimo existencial, logo, educacdo ¢ um valor fundamental para que o individuo possa tornar-
se visivel no espaco publico, garantindo-se a efetivacdo do referido direito.

Flavio Martins tece algumas observac6es do principio da reserva do possivel como
uma construcédo neoliberal de contraposicdo a plena realizagao dos direitos sociais:

No mesmo sentido Vicente de Paulo Barreto afirma que a “reserva do possivel”
corresponde a trés “faldcias politicas” criadas pelo pensamento neoliberal com o
intuito de enfraquecer a for¢a normativa dos direitos sociais. A primeira “falacia” seria
a afirmacéo de que os direitos sociais séo direitos de segunda ordem, a segunda
“falacia” seria a de que os direitos sociais dependeriam de uma “economia forte”
(sendo que, na realidade, tudo seria uma questdo de “vontade politica”) e, por fim, a
terceira “falacia” seria o alto custo dos direitos sociais, pois “0 custo é cosubstancial
a todos os direitos fundamentais”. Minimizando tais criticas, Ingo Sarlet afirma que
“as limitagdes vinculadas a reserva do possivel ndo sdo, em si mesmas,
necessariamente uma faldcia. O que tem sido de fato, falaciosa, é a forma pela qual
muitas vezes a reserva do possivel tem sido utilizada entre nés como argumento
impeditivo da intervencdo judicial e desculpa genérica para a omissdo estatal no
campo da efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente de cunho social”.
(MARTINS, 2020, p.192).

Diane desta oscilacdo entre doutrina e jurisprudéncia, na tentativa atual de
consolidacdo de um pensamento hegeménico neoliberal, cerrando fileiras nos Tribunal

Superiores, afiangcando teses desenvolvimentistas por meio de mecanismos processuais de

5 (REsp 1185474/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/04/2010, DJe
29/04/2010) Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%22HUMBERTO+MAR  TINS %22%29.
MIN.&processo=1185474&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true, acesso em: 16/06/20.
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repercussdo/vinculacdo de suas teses as demais instancias do judiciario, havendo neste caminho

os desafios de que trata Paulo Bonavides, vejamos:

Mas o verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa época est4, ao nosso
ver, em como juridicizar o Estado Social, como estabelecer e inaugurar novas técnicas
ou institutos processuais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los
efetivos”. (BONAVIDES, 2012, p. 385).

Embora, o principio da reserva do possivel venha afetar diretamente as obrigacoes
Estatais em matéria de direitos sociais extraidos diretamente do texto da constituicéo, estaria
dentro de uma conjuntura que admite retrocessos no ambito privado do direito do trabalho, ao
argumento de uma maior eficiéncia econdémica, alinhada com a seguranca das relacdes juridica
de direito do trabalho, mas que no futuro, pelas decisbes do presente, serdo balizas
indispensaveis o assistencialismo devido aquele que foram alijados pela tomada de decisao dos

Tribunais, das mais elementares garantias previdenciarias.
4. Inclusdo Previdenciaria

Para nés, com a audiéncia mundial voltada para as questdes sociais, em especial a
fragilidade do trabalhador autbnomo, na verdade parassubordinado, uma vez que autbnomo
sempre estard submetidos as regras da autonomia da vontade, que passa ao largo do dirigismo
contratual materializado na legislacdo do trabalho, a nova regulamentacdo devera alcancar ao
trabalhador parassubordinacdo, ainda que ndo subordinada, submete-se a uma dindmica
contratual de coordenacdo, com sua integracdo permanente na atividade, sendo que no Brasil,
ndo estariamos longe de uma solucéo definitiva.

Algumas propostas para a solugdo da questdo controvertida:

(i) Operacionalizagdo da formalizagdo do trabalho (sentido lato): dispomos de
eficiente instrumento de integracdo previdenciéria, com efeito de maior inducéo na
formalizagdo do mercado de trabalho, por intermédio de nova legislacdo que venha
a enquadrar as plataformas digitais na qualidade de tomadoras do servico,
passariam a ter o dever legal de exigir dos prestadores de servico a constituicdo de
uma MEI (Micro Empreendedor Individual - LC n° 123/06), movimento de
integracdo (formalizacdo) condizente com o carater contributivo de filiacdo
obrigatoria (segurado contribuinte individual (Art. 11 da Lei n°® 8.213/91: “Sao

segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas [...] V -
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como contribuinte individual: [..] g) quem presta servi¢co de natureza urbana ou
rural, em caréater eventual, a uma ou mais empresas, sem relacdo de emprego dos
prestadores de servigo”), do nosso sistema de previdéncia social (art. 201 da CF:
“A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da
lei”).

Paulo Caliento (2008, p. 35), trata da necessidade de incorporacdo da capacidade

contributiva da clientela ndo protegida, trabalhadores autdnomos, diante da finitude de recursos

orcamentarios a serem distribuidos, em perspectiva assistencial sem contrapartida contributiva,

vejamos:

“Desse modo, existe uma contradi¢do fundamental no Estado Democratico, visto que
havera sempre uma crescente demanda por distribui¢éo localizada de recursos e uma
capacidade limitada de arrecadacdo fiscal e financiamento do Estado. O paradoxo de
demandas crescentes por distribuicdo orientada e exigéncias por justica e equidade
(equity or justice). Muitas das crises fiscais do Estado Democratico se referem a
auséncia de solucdo por estas demandas. lgualmente ocorrerd uma crise de
legitimidade do Estado moderno, visto que a utilizacdo de mecanismos publicos e
gerais para a geracdo de distribui¢do de recursos para grupos particulares importara
em uma crise de legitimidade do Estado Moderno”;

(ii) Politica fiscal integrativa: para efeito dos recolhimentos previdenciarios,
devidas pelas plataformas tecnoldgicas, como de reduzindo a concorréncia desleal
provocada aos modelos de negocios tradicionais, com agravamento do
desequilibrio da justica social, aquelas passariam a ser consideradas contribuintes,
para seus préprios tributos, e fonte pagadora (Previsdo do art. 31 da Lei n®8.212/91:
“a empresa contratante de servigos executados mediante cessdo de mado de obra,
inclusive em regime de trabalho temporario, devera reter 11% (onze por cento) do
valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacéo de servicos e recolher, em nome
da empresa cedente da méo de obra, a importancia retida até o dia 20 (vinte) do
més subsequente ao da emissédo da respectiva nota fiscal ou fatura, ou ate o dia util
imediatamente anterior se ndo houver expediente bancario naquele dia, observado
o disposto no 8§ 52 do art. 33 desta Lei), para evitar a evasdo fiscal de uma grande
massa de trabalhadores, e em momentos emergenciais, além de clientela protegida,
pela elegibilidade dos beneficiarios, ter-se-ia critério para execucdo de politica
pubica assistencial voltada a concessao universal de renda mensal basica, a exemplo
do anuncio de alguns Governos em época de pandemia, 0 que ndo deixaria de ser

um critério neutro e razoavel de escolhas sociais.
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Féabio Zambitte lbrahim (2008, p. 55), analisa a op¢do do ordenamento brasileiro,

especialmente em matéria de contribuigdo previdenciaria, para criar mecanismos, instrumentos,

capazes de garantir a arrecadacdo evitando a evasao (sonegacao) fiscal:

“A reten¢do na fonte € um mecanismo de garantia de arrecadacdo usado desde longa
data. Afirma-se que foi inicialmente criada na Gra-Bretanha, ainda no inicio do século
XVIII. No Brasil, a retencdo na fonte sempre teve forte relacdo com o imposto de
renda, mas sua verdadeira origem foi junto a previdéncia social. Ja previa a Lei Eloy
Chaves que as contribui¢des dos empregados vinculados a empresas de estrada de
ferro seriam corespondentes a 3% dos respectivos vencimentos, cabendo ao
empregador reter estes valores e repassa-los a Caixa de Aposentadoria e Pens@es da
respectiva empresa [...] da enorme relevancia nos dias de hoje, particularmente em
razdo da expansao assustadora deste mecanismo como garantia de arrecadacao [...]”;

(iii) Justica Social: destacamos as diretrizes do nosso modelo constitucional

tragadas no art. 170 da CF, eis que: “a ordem econémica, fundada na valorizagédo

do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia

digna, conforme os ditames da justi¢a social...” .

Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 201), na obra “4 Previdéncia Social no Estado

Contempordneo”, analisa a crescente informalidade do mercado de trabalho, e a necessidade

de adocdo de politicas publicas e legislativas de inclusdo previdenciaria, e por isso reconhece:

Em modelos bismarckianos de previdéncia social, como o brasileiro, a cobertura
previdenciaria possui intima ligacdo com o nivel de empregabilidade da sociedade,
haja vista a cobertura preferencial por segurados empregados. [...] a elevada excluséo
de trabalhadores autdbnomos e pessoas sem atividade remunerada. A abrangéncia dos
regimes, com cobertura efetiva a toda a populacéo, é identificada como o maior dos
desafios dos modelos atuais de previdéncia social.

Deste modo, o retrocesso social do Direito do Trabalho sofrido no ambito

legislativo da Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/17), com a chancela do Supremo Tribunal

Federal permitindo a constitucionalidade do art. 442-B da CLT e a neutralizagéo da relacéo de

emprego, chegando a confusdo conceitual de terceirizagdo da atividade fim com pejotizacéo,

na tomada de decisdo, acarretara no futuro serios dilemas da reserva do possivel, pelo descaso

ao sistema previdenciario contributivo hora vigente, em completo descaso com instrumentos de

inclusdo previdenciaria existentes.

CONCLUSAO
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Acreditamos que a seguranca juridica almejada pelo Supremo Tribunal Federal na
andlise da constitucionalidade dos pontos da Reforma Trabalhista de 2017 tratadas neste estudo
deva estar longe de ser alcancada, o realismo juridico apresentado, a analise econdémica do
direito, extravasa os limites constitucionais na interpretacdo conforme conferida aos
dispositivos legais da Lei n® 13.467/17.

Com a intervencdo judicial, sem conceitos claros na definigdo de determinadas
figuras juridicas, estar-se-ia na contramdo da intencéo do legislador da Reforma Trabalhista no
que diz respeito ao eixo normativo processual, de reducdo da excessiva judicializacdo dos
conflitos do trabalho no Brasil.

Ha um inegével processo de desidratamento da EC n° 45/04 que teve a intencdo de
ampliar objetivamente a competéncia material da Justica do Trabalho com a nova redacdo do
inciso I, do art. 114 da CF, fazendo referéncia expressa a “relagao de Trabalho”.

Novo interpretacdo conferida ao art. 442-B da CLT, ao permitir a neutralizagdo da
relacdo de emprego, a ser protegida no art. 7°, inciso I, da CF, dentro dos vetores interpretativos
do Supremo Tribunal Federal no juizo de proporcionalidade conferido a livre iniciativa, em
detrimento dos valores sociais do trabalho, art. 1°, inciso IV c/c art. 170, caput, da CF, propde
uma reformulacdo da aplicacdo residual da prestacdo de servigco no art. 593 do CC, sempre
aplicado de forma residual, em linha de preferéncia com a legislacdo trabalhista e as leis
especiais.

A “pejotizag@o” como fendmeno socioecondmico proprio do mercado informal de
trabalho, além da precarizacdo, da concorréncia desleal que provoca na forma do
doutrinariamente reconhecido dumping social, ao longo do tempo, agravara, com o incentivo
interpretativo do Supremo Tribunal Federal, o nosso ja combalido Regime Geral de Previdéncia
Social.

Ademais, as andlises feitas nas reclamaces dirigidas, a exemplo da Reclamacao n.
53.771 ao Supremo Tribunal Federal ao admitir o precedente da autorizagéo da atividade-fim a
um sem numero de casos de “pejotizacdes”, daqueles que exercem atividades intelectuais com
altos rendimentos, além de colidir com o art. 444, paragrafo Unicos, da CLT (redacgdo pela Lei
n® 13.467/17), ndo h4 a mesma ratio decidendi do precedente da Terceirizagdo, que nos termos
da Lei n® 6.019/74 (Redag&o pela Lei n® 13.429/17 e 13.467/17), pressupde a existéncia de um
“processo econéomico” inexistente nos meios fraudulentos de pejotizacéo.

A reaproximacdo com o direito civil exige, para que possa haver a devida contengéo

do abuso de forma, o reconhecimento do principio da primazia da realidade “as avessas”. A
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preservacédo da liberdade de contratagdo como fundamento da livre iniciativa ndo pode vulnerar
a ordem publica.

H& uma exigéncia imanente ao objetivismo, e ndo o subjetivismo paralisante, a
favor do equilibrio da equacdo juridico-econdmica, apresentando a disfuncionalidade da relagédo
de emprego, que ndo esta relacionada com a hipossuficiéncia, mas com subordinacao.

Assumir riscos, ter independéncia técnica e econbmica, preservando a
essencialidade de uma liberdade de contratacéo, afasta o delineamento teorico da subordinacéo,
que se adapta a forca vinculante de uma plasticidade do Constitucionalismo social exarada nas
decisbes do Supremo Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade da Reforma
Trabalhista.

H& um compromisso da Suprema Corte em ndo suprimir do poder legiferante a
competéncia legislativa, a quem cabe deferir densidade normativa aos postulados, preceitos e
principios constitucionais, reconhecendo conteudo concreto ao valor constitucional “justica
social”, matéria de mérito, que exige uma posi¢ao minimalista do Poder Judiciario, sobre pena
da sobreposicao da determinacédo de deliberacdo democratica pelo Parlamento.

E o exercicio da justica especializada do trabalho resvala ndo apenas na sua linha
de preferéncia dentro do esquadro da organizacao do Poder Judiciario proposto pelo legislador
Constituinte, mas as discussdes envolvem matéria probatdria que exige nao apenas da utilizacao
da ferramenta processual do distinguish, a ser utilizado de forma comedida pela Recomendagéo
n° 132/22 do CNJ, mas a competéncia dos Tribunais Inferiores, e s6 deles, de analisar matéria
probatoria, sob pena de realcar a pretenséo plenipotenciaria do Supremo Tribunal Federal.

Seguranca juridica € um valor indispensavel a qualquer sistema juridico, ndo apenas
pelo fato de preservar a esséncia do principio da legalidade (art. 5°, inciso 11, da CF), garantindo
a estabilidade do passado, a compreensdo do presente e a previsibilidade do futuro, mas ao
arvorar-se em ativismo judicial, que tanto condena em relacéo aos demais Tribunais Superiores,
acaba por trazer maior inseguranca juridica, como decisdes que descredenciam ndo apenas a
tradicdo juridica, a ordem puablica, mas a interpretacdo seguro da norma juridica aplicavel aos
casos concretos em processo de hermenéutica.

Reconhecendo um direito do trabalho “capenga” ter-se-a no futuro que ampliar as
Reformas Previdenciarias para fazer frente aos custos decorrentes das equivocadas decisdes

tomadas no presente.
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