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“O trabalho é exercido com direitos ou é escravo. Aquele que explora uma pessoa é um
carrasco. E isso ndo é comunismo, é o Evangelho.”
Papa Francisco



RESUMO

A presente dissertacdo examina a aplicagdo intertemporal das normas de direito material
introduzidas pela Lei n.° 13.467/17 (Reforma Trabalhista) aos contratos de trabalho
celebrados antes de sua vigéncia e ainda em curso. Parte-se da controvérsia instaurada em
razdo da auséncia de disciplina expressa na legislacdo reformadora quanto a sua eficacia
temporal, bem como da orientagao firmada pelo Tribunal Superior do Trabalho no sentido da
aplicacdo imediata da reforma aos contratos em andamento. O estudo tem por objetivo
analisar a compatibilidade desse entendimento com as garantias constitucionais da seguranca
juridica, do direito adquirido e do ato juridico perfeito, além dos principios da irredutibilidade
salarial e da vedagao ao retrocesso social. Para tanto, adota-se como metodologia a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, fundamentada na doutrina constitucional e trabalhista, bem
como na analise de precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do
Trabalho. No primeiro capitulo, investigam-se os fundamentos do direito intertemporal e os
limites constitucionais a retroatividade das leis, com destaque para a prote¢ao conferida as
situacdes juridicas consolidadas. J4 no segundo, analisa-se a aplicagdo da reforma a luz do
principio da irredutibilidade salarial, com énfase nas hipoteses de reducdo salarial indireta
decorrentes de alteragdes normativas. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, examina-se a
reforma sob a perspectiva da vedagdo ao retrocesso social, buscando identificar em que
medida determinadas modificacdes legislativas implicam reducdo da protecdo social
historicamente assegurada aos trabalhadores. Conclui-se que a aplicagdo indiscriminada da
Reforma Trabalhista aos contratos em curso, especialmente quando implicar supressdo ou
restri¢ao de direitos, pode violar limites constitucionais materiais, impondo a necessidade de
uma analise individualizada de cada instituto a luz dos principios constitucionais do Direito
do Trabalho.

Palavras-chaves: Reforma Trabalhista; direito intertemporal; seguranga juridica;
irredutibilidade salarial; vedagao ao retrocesso social.



ABSTRACT

This dissertation examines the intertemporal application of the substantive law provisions
introduced by Law n.° 13.467/17 (Labor Reform) to employment contracts entered into before
the law took effect and that are still in force. The discussion begins with the controversy
arising from the absence of explicit provisions in the reform legislation regarding its temporal
effectiveness, as well as the position established by the Superior Labor Court regarding the
immediate application of the reform to ongoing contracts. The study aims to analyze the
compatibility of this understanding with the constitutional guarantees of legal certainty,
acquired rights, and the principle of the validity of legal acts, as well as the principles of the
irreducibility of wages and the prohibition of social regression. To this end, the methodology
adopted consists of bibliographic and jurisprudential research, grounded in constitutional and
labor doctrine, as well as an analysis of precedents from the Federal Supreme Court and the
Superior Labor Court. The first chapter examines the foundations of intertemporal law and the
constitutional limits on the retroactivity of laws, with an emphasis on the protection afforded
to consolidated legal situations. The second chapter analyzes the application of the reform in
light of the principle of wage irreducibility, with an emphasis on cases of indirect wage
reduction resulting from regulatory changes. Finally, in the third and final chapter, the reform
is examined from the perspective of the prohibition against social regression, seeking to
identify the extent to which certain legislative changes entail a reduction in the social
protections historically guaranteed to workers. It is concluded that the indiscriminate
application of the Labor Reform to existing contracts, especially when it entails the
suppression or restriction of rights, may violate substantive constitutional limits, necessitating
an individualized analysis of each provision in light of the constitutional principles of labor
law.

Keywords: Labor Reform; intertemporal law; legal certainty; wage protection; prohibition on
social regression.
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INTRODUCAO

A aprovagao da Lei n.° 13.467/17, conhecida como Reforma Trabalhista, representou
uma das mais profundas transformagdes no sistema juridico trabalhista brasileiro desde a
criagdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em 1943. O novo diploma legal foi resultado
de um processo politico de flexibilizagdo e desregulamentagdo das relagdes de trabalho, razio
pela qual tem suscitado intenso debate juridico, especialmente quanto aos impactos
produzidos sobre os direitos fundamentais dos trabalhadores e sobre o modelo de protecao
social delineado pela Constitui¢do Federal de 1988.

Entre as diversas controvérsias decorrentes da reforma, destaca-se a discussdo acerca
da sua aplicacao no tempo. Embora haja consenso quanto a impossibilidade da sua aplicagao
retroativa aos contratos ja extintos e quanto a possibilidade de sua incidéncia sobre contratos
celebrados ap6s a sua vigéncia, permanece controversa a definicdo do regime juridico
aplicavel as relacdes contratuais que se encontravam em curso quando da entrada em vigor da
Lein.° 13.467/17.

A controvérsia intensificou-se diante da auséncia de disposi¢des expressas na propria
lei reformadora acerca de sua eficdcia temporal. A tentativa de solugdo normativa foi ensaiada
por meio da Medida Proviséria n.° 808/17, que previa a aplica¢do integral da reforma aos
contratos de trabalho vigentes. Entretanto, a medida provisoria ndo foi convertida em lei,
circunstancia que contribuiu para ampliar a inseguranca juridica e fomentar a judicializagao
da matéria.

Posteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho enfrentou a questdo no julgamento
do Incidente de Recurso de Revista Repetitivo n.° 528-80.2018.5.14.0004, fixando o
entendimento de que a Lei n.° 13.467/17 possui aplicagdo imediata aos contratos em curso.

Esse posicionamento do TST reacendeu o debate doutrinario acerca dos limites
constitucionais da aplicacdo de novas normas trabalhistas a relagdes juridicas previamente
constituidas. A questdo central consiste em verificar se a incidéncia de normas que alteram ou
suprimem direitos trabalhistas pode atingir contratos firmados sob a égide de legislagcdo
anterior mais benéfica, sem violar garantias constitucionais, tais como a seguranga juridica, o
direito adquirido, o ato juridico perfeito, a veda¢do ao retrocesso social e o principio da
irredutibilidade salarial.

Nesse contexto, a presente pesquisa tem por objetivo investigar a constitucionalidade
da aplicagao das normas materiais introduzidas pela Reforma Trabalhista aos contratos de

trabalho celebrados antes de sua vigéncia e ainda em curso, analisando se tal interpretagdo ¢
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compativel com o sistema de prote¢do dos direitos fundamentais sociais, previstos na
Constituicao Federal de 1988.

A problematica central que orienta o estudo consiste em responder se ¢ constitucional
a aplicagao de norma juridica que modifica ou revoga direitos trabalhistas, em prejuizo do
trabalhador, quando o contrato foi celebrado sob a vigéncia de legislacdo anterior mais
favoravel. A investigacdo parte da premissa de que o Direito do Trabalho constitui
instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais e, portanto, deve ser
interpretado a luz dos principios que estruturam o Estado Social e Democratico de Direito.

Para enfrentar essa questdo, o estudo utiliza, como técnica de investigacdo, a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, mediante analise da doutrina constitucional e
trabalhista, da legislagdo pertinente e decisdes dos tribunais superiores, especialmente do
Tribunal Superior do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal.

A dissertacao estd estruturada em trés capitulos. O primeiro examina os fundamentos
do direito intertemporal e os limites constitucionais a retroatividade das leis, com especial
enfoque nos principios da seguranca juridica, do direito adquirido e do ato juridico perfeito.
Inicialmente, sdo analisados os pressupostos tedricos que orientam a aplicagdo das normas
juridicas no tempo e o papel da seguranga juridica na preservagdo da estabilidade das relagdes
sociais. Em seguida, desenvolve-se o estudo dos institutos do direito adquirido e do ato
juridico perfeito, destacando sua protecdo constitucional e sua relevancia para a preservacao
das situagdes juridicas regularmente constituidas sob a vigéncia de legislagdo anterior. Por
fim, o capitulo aborda especificamente a incidéncia da Reforma Trabalhista sobre contratos de
trabalho firmados antes de sua vigéncia, analisando os limites impostos pelo direito
intertemporal e pela Constituicao Federal.

O segundo capitulo dedica-se a analise da aplicacao intertemporal da reforma a luz
do principio da irredutibilidade salarial. Para tanto, sdo examinados os fundamentos juridicos
da protecdo ao salario, destacando sua relevancia econdmica, social e constitucional. Na
sequéncia, analisa-se o conteudo normativo do principio da irredutibilidade salarial e sua
fungcdo como mecanismo de protecdo da estabilidade econdmica do trabalhador. Por fim, o
capitulo investiga os impactos das alteracdes introduzidas pela Reforma Trabalhista sobre a
estrutura da remuneragdo e discute a compatibilidade da aplicacdo dessas mudancas aos
contratos em curso com as garantias constitucionais de protecao ao salario.

O terceiro capitulo examina a Reforma Trabalhista sob a perspectiva do principio da
vedagdo ao retrocesso social. Para tanto, desenvolve-se uma analise acerca da evolucao

histérica dos direitos fundamentais sociais ¢ de sua consolida¢cdo no constitucionalismo
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contemporaneo. Em seguida, o estudo se aprofunda no principio da vedagdo ao retrocesso
social, investigando seus fundamentos teoricos, natureza juridica e recep¢do na doutrina e na
jurisprudéncia. Por fim, procede-se a analise critica das alteragdes promovidas pela Lei n.°
13.467/17, buscando identificar em que medida determinadas modificacdes podem
representar reducao da protegdo social historicamente assegurada aos trabalhadores.

Ao final, a pesquisa busca contribuir com o debate juridico acerca da aplicagao
intertemporal das reformas legislativas no Direito do Trabalho, oferecendo uma anélise critica
acerca dos limites constitucionais da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas e da necessidade
de preservagdo da seguranga juridica e dos direitos fundamentais sociais no contexto das

transformagoes das relagcdes de trabalho na sociedade contemporanea.
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1 A APLICACAO DA REFORMA TRABALHISTA AOS CONTRATOS VIGENTES
A LUZ DO DIREITO ADQUIRIDO E DO ATO JURIDICO PERFEITO

Este capitulo examina a aplicag@o intertemporal da Reforma Trabalhista a luz das
garantias constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito. Inicialmente, serdao
analisados os fundamentos do direito intertemporal e o papel do principio da seguranca
juridica como limite a retroatividade das leis, destacando a necessidade de garantir a
estabilidade e a previsibilidade das rela¢des juridicas.

Em seguida, sera realizado o estudo do ato juridico perfeito e do direito adquirido,
com a apresentagao de seus elementos conceituais, da protecdo constitucional de que gozam e
de suas implicagdes para a preservacao de situagdes juridicas regularmente constituidas sob a
vigéncia de legislacdo anterior.

Por fim, o capitulo discute a incidéncia da Reforma Trabalhista sobre contratos de
trabalho celebrados antes de sua aprovacdo. Assim, analisam-se os limites impostos pelas
garantias constitucionais e pelo direito intertemporal, com especial enfoque na decisdao
proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgamento do Incidente de Recursos

Repetitivos n.° 23 (TST-IncJulgRREmbRep-528-80.2018.5.14.0004), que apreciou a matéria.

1.1 Seguranca juridica e limites a retroatividade da lei

O Direito estd em constante evolucdo, influenciado por transformacdes sociais,
econdmicas e politicas. A medida que surgem novas demandas e as estruturas sociais mudam,
o sistema juridico precisa se adaptar, criando normas e reinterpretando categorias juridicas
tradicionais. Pontes de Miranda afirma que o direito atual ¢ resultado de processos historicos
de desenvolvimento e mudanca do sistema juridico.!

Essa dinamica de transformacao fica evidente quando se observa a sucessao das leis
no tempo. Desse modo, quando uma nova legislacdo ¢ aprovada, torna-se necessario definir
como as novas regras deverdo incidir sobre as situacdes constituidas sob a vigéncia da
legislacao anterior.

Assim sendo, a sucessao de normas juridicas deve ocorrer dentro de limites que

preservem a estabilidade do sistema juridico. Conforme ensina Canotilho?, o ser humano

! MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Tomo 1. Atualizado por Vilson Rodrigues
Alves. Campinas: Bookseller, 1999. p. 20.
2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992. p. 257.
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necessita de um ambiente de estabilidade normativa para planejar sua vida e orientar suas
decisdes de forma racional e auténoma.

Segundo o jurista portugués, a seguranca juridica permite que o individuo confie na
permanéncia dos efeitos juridicos decorrentes de atos praticados sob a vigéncia de normas
validas e eficazes. Dessa forma, o referido principio garante que os cidaddos possam
estruturar suas relagdes pessoais e econdmicas com base na expectativa legitima de
estabilidade do ordenamento juridico’.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso observa que a seguranga juridica constitui um
valor fundamental. Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), a ideia de seguranga
estd diretamente relacionada a propria formacdo do Estado moderno, cuja legitimidade
repousa, em grande medida, na capacidade de oferecer protecdo e estabilidade aos
individuos®.

Barroso defende que a seguranga juridica abrange diferentes dimensdes da concepg¢ao
de Estado Democratico. Dentre elas, destaca-se a existéncia de instituicdes estatais investidas
de autoridade e dotadas de garantias institucionais, que devem atuar em estrita observancia ao
principio da legalidade. Soma-se a isso a necessidade de preservacdo da confianga legitima
nos atos do Poder Publico, que devem orientar-se pelos parametros da boa-fé¢ e da
razoabilidade’.

A seguranca juridica também se expressa na durabilidade das normas, na
anterioridade da lei em relacdo aos fatos que regula e na preservagdo dos direitos diante da
superveniéncia de legislacdo posterior. Ademais, requer a previsibilidade das condutas
juridicamente exigidas ou toleradas pelo ordenamento, permitindo que os individuos possam
orientar suas a¢des de maneira consciente®.

Por fim, a seguranga juridica impde a observancia do principio da igualdade, tanto na
elaboragdo quanto na aplicacdo da lei, assegurando tratamento isonOmico as situagdes
idénticas ou substancialmente semelhantes’.

E justamente nesse contexto que se insere o problema da intertemporalidade das leis.
A constante producdo legislativa, caracteristica das sociedades contemporaneas,

frequentemente modifica o regime juridico. Assim, Maria Helena Diniz observa que o

3 CANOTILHO, J. J. Gomes, 1992, p. 257.

4BARROSO, Luis Roberto. Em algum lugar do passado: seguranga juridica, direito intertemporal € o novo
Codigo Civil. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 90, p. 33-68, jan./jun. 2004.

3 Ibidem.

¢ Ibidem.

7 Tbidem.
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fundamento do direito intertemporal consiste justamente em determinar “se a nova norma
p J

podera ou nio atingir situagdes juridicas definidas sob a égide da norma anterior”®,

Nas palavras de Joao Baptista Machado:

E possivel que a aplicagio da lei no tempo continue a ser um dos temas mais
controvertidos do Direito hodierno. Nao raro, a aplicagdo das novas leis as relagdes
j& estabelecidas suscita infindaveis polémicas. De um lado, a ideia central de
seguranca juridica, uma das expressdes maximas do Estado de Direito; de outro, a
possibilidade e a necessidade de mudanga. Constitui grande desafio tentar conciliar
essas duas pretensdes, em aparente antagonismo.’

Por sua vez, Paulo Nader destaca que:

A sucessao de leis positivas no tempo provoca, quase sempre, o aperfeicoamento das
instituicdes juridicas, seja pelo processo de readaptagdo do Direito que ficou
defasado, seja pelos avangos operados na Ciéncia do Direito com a elaboracio de
novos principios, gerais e especificos, ou pela maior sensibilidade ética e
compreensdo da dignidade inerente aos seres humanos. A evolugdo legislativa cria,
todavia, o problema do conflito da lei no tempo, que exige normas solucionadoras da
questdo decorrente do encontro da nova lei com os efeitos de antigas relacdes
juridicas.'®

José Eduardo Martins Cardozo refere-se a temporalidade juridica como uma unidade

em constante fluxo, gerada pelos movimentos do plano normativo e pela realidade fatica, que

se relacionam dentro de um determinado ordenamento juridico'!.

Nesse sentido, o autor enfatiza que:

Intertemporalidade juridica ¢ o fendmeno juridico vivenciado ao longo do fluxo da
temporalidade juridica, no momento em que nesta sdo encontrados os limites das
dimensdes temporais dos dominios de vigéncia de duas normas que
cronologicamente se sucedem. E, em sintese, a situagio juridica tipificada quando
uma norma sucede a outra no campo temporal.'?

Sendo assim, conforme ensina Eurico Cruz Neto, ¢ indispensavel o estabelecimento

de parametros técnicos para permitir a andlise da aplicacdo da lei no tempo de forma

cientifica'®. Diante disso, a doutrina classica do direito civil desenvolveu importantes critérios

para delimitar o alcance temporal das normas juridicas.

Segundo Maria Helena Diniz, o primeiro desses critérios sdo as disposi¢des

transitorias, inseridas pelo legislador no proprio texto normativo com a finalidade de

harmonizar a nova disciplina juridica com as relagdes ja constituidas. Tais disposigdes

8 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo das normas do direito brasileiro interpretada. 18. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 204.

® MACHADO, Jodo Baptista. Introducdo ao direito e ao discurso legitimador. Coimbra: Almedina, 2000. p. 233.
1O NADER, Paulo. Curso de direito civil. v. 1: parte geral. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.

102.

' CARDOZO, José Eduardo Martins. Da retroatividade da lei. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 32.

12 Ibidem, p. 33.

13 CRUZ NETO, Eurico. Aplicacido da lei no tempo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15“ Regido,
Campinas, n. 7, p. 53-62, 1995. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/111430. Acesso

em 15 mar. 2026.
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possuem carater temporario e destinam-se a prevenir e dirimir conflitos ou prejuizos
decorrentes do confronto entre a lei nova e a antiga'®.

Outro critério fundamental que orienta essa disciplina € o principio da
irretroatividade das leis, segundo o qual a legislagao nova nao deve alcangar fatos ocorridos
antes do inicio de sua vigéncia, nem interferir nas consequéncias juridicas deles decorrentes.

Em termos gerais, tal principio estabelece que a lei nova ndo pode atingir situacdes
juridicas ja constituidas e consumadas sob a vigéncia da legislacdo anterior. Assim, a norma
juridica passa a produzir efeitos apenas a partir de sua entrada em vigor, preservando-se 0s
atos praticados sob a legislacio anterior'®.

De acordo com Carvalho Santos'®, a fun¢io desse instituto consiste justamente em
preservar situacdes juridicas definitivamente constituidas, impedindo que alteragdes
legislativas posteriores comprometam direitos ja incorporados ao patrimonio juridico dos
individuos.

Nesse contexto, ndo se atribui ao termo “patrimdénio” um significado de natureza
econOmica, mas sim a ideia de satisfagdo dos requisitos previstos no ordenamento juridico.
Trata-se do preenchimento integral das condicdes legais necessarias a aquisicdo de um
direito!”

Jodo Manuel de Carvalho Santos, ao comentar sobre o principio da irretroatividade,
afirma que a regra segundo a qual a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, representa a delimitagdo concreta do principio constitucional da
seguranca juridica. Conforme observa o autor, o dispositivo apenas estabelece que se
consideram retroativas as leis que prejudicam situacdes juridicas ja consolidadas'®.

Nesse sentido, Carvalho Santos afirma que “nada mais se fez, portanto, que fixar
praticamente o conteudo e os limites do principio constitucional, firmando-se que retroativas
sdo reputadas apenas as leis que prejudicarem direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos ou
casos julgados™!’.

De acordo com a doutrina, a irretroatividade se justifica, primeiramente, pelo fato de

que a lei somente pode impor obrigacdes a partir do momento em que passa a existir. Antes de

14DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 203.

S TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e Estado Democrdtico de Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003. p. 192.

16 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado. v. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1960. p. 40.

7 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Direito adquirido na Constituicio e sua repercussdo nos direitos
individuais do trabalhador. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Unisinos, p.
380-394, set./dez. 2019. DOI: 10.4013/rechtd.2019.113.06.

18 SANTOS, J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 40.

1 Tbidem.
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sua promulgacdo, seu conteido ¢ desconhecido pelos destinatarios, sendo impossivel exigir
dos individuos a conformagdo de suas condutas a uma norma que ainda ndo integrava o
sistema juridico?’.

A exigéncia de previsibilidade normativa impede que o legislador atribua efeitos
retroativos as leis, pois tal pratica comprometeria a propria possibilidade de orientacdo da
conduta humana pelas normas juridicas?'.

Além disso, a irretroatividade das leis representa uma garantia indispensavel de
previsibilidade e estabilidade das relagdes sociais. Ao assegurar que situagdes juridicas
regularmente constituidas ndo serdo desfeitas por legislagdo posterior, o ordenamento permite
que os individuos orientem suas condutas com base na expectativa de permanéncia das
normas vigentes. Tal garantia refor¢a a confianga na ordem juridica e possibilita a organizacao
da vida social e econdmica com base em pardmetros estaveis2.

Por fim, a preservagdo das situagdes juridicas ja consolidadas decorre da propria
continuidade do ordenamento juridico no tempo. Embora as leis se modifiquem
constantemente para acompanhar as transformacdes sociais, o sistema juridico ndo pode
admitir que cada nova norma implique a invalidacdo automatica de todas as situacdes
juridicas constituidas sob a vigéncia da legislacdo anterior. Caso contrario, haveria
permanente instabilidade normativa, incompativel com a segurancga juridica e com a protecao
dos direitos adquiridos?>.

Nesse sentido, autores como Paul Roubier reconhecem a corre¢do do principio da
irretroatividade como regra geral do direito, admitindo apenas exce¢des muito restritas e
justificadas por circunstancias extraordinarias. Ainda assim, o autor francés ressalta que tais
situagdes devem ser analisadas com extrema prudéncia, pois a retroatividade normativa tende
a produzir graves consequéncias juridicas, econdmicas e sociais*.

Nessa linha, Maria Helena Diniz observa que, uma vez revogada a norma, seus
efeitos ja produzidos permanecem integros, pois a incidéncia normativa ocorreu no momento
em que se configurou a situagdo juridica. Assim, embora a norma revogada deixe de produzir
novos efeitos, “sua incidéncia, isto €, a configuracdo da situacdo subjetiva efetuada,

permanece. Embora revogada, seus efeitos permanecem”?’.

20 SANTOS, J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 40.

2l Ibidem, p. 193.

22 TOLEDO, Claudia. Op. cit., p. 193.

2 Ibidem.

24 ROUBIER, Paul. Le droit transitoire: conflits des lois dans le temps. Paris: Dalloz, 1960. Apud Ibidem, p. 194-
195.

23 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 205.
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Ademais, Maria Helena Diniz explica que a irretroatividade das leis ndo pode ser
compreendida como proibi¢ao absoluta de qualquer incidéncia da norma nova sobre situagdes
passadas. Trata-se, na realidade, de um principio de politica juridica destinado a preservar a
estabilidade das relagdes sociais, sem impedir completamente a atuacao do legislador sobre
relagdes juridicas em curso®.

A propria autora ressalta que a irretroatividade constitui um preceito voltado a
protecao da seguranca das relagdes juridicas, pois a estabilidade normativa ¢ condicao
essencial para a organizagdo da vida social e para a confianga dos individuos na ordem
juridica®’.

Essa compreensdo decorre da funcdo social do direito intertemporal, que busca
equilibrar dois valores fundamentais do sistema juridico: a seguranga juridica e a necessidade
de adaptacdo do ordenamento as transformagdes sociais. Se a irretroatividade fosse aplicada
de forma absoluta, qualquer alteracdo legislativa ficaria impedida de produzir efeitos
relevantes sobre relagdes juridicas ja existentes, o que poderia comprometer a efetividade das
novas politicas juridicas adotadas pelo legislador?®.

Por essa razdo, a doutrina reconhece que a lei nova pode, em certas circunstancias,
alcangar efeitos presentes ou futuros de situagdes juridicas formadas sob a vigéncia da lei
anterior, especialmente quando se trata de relagdes juridicas de trato continuado ou de
situagdes ainda ndo definitivamente consolidadas?’.

Desse modo, a literatura juridica identifica diferentes graus de retroatividade da lei.
Fala-se em retroatividade maxima, retroatividade média e retroatividade minima*°.

A chamada retroatividade maxima ocorre se a nova norma “destruir ato juridico
perfeito, ou se atingir relacdes ja acabadas”!. Nesse caso, a nova norma ndo se limita a
regular efeitos futuros, mas desfaz atos concluidos, modifica relagdes juridicas encerradas ou
até mesmo decisoes judiciais transitadas em julgado, restabelecendo a situagdo anterior (status
quo ante)®.

Trata-se da forma mais intensa de retroatividade, pois implica a revisdo ou
desconstituicdo de situagdes juridicas plenamente consolidadas. Nessa perspectiva, o

legislador desconsidera o principio da seguranca juridica, pois interfere em efeitos juridicos ja

26 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 204.

7 Ibidem.

8 Ibidem.

2 Ibidem, p. 204.

30 Ibidem, p. 226.

3! Ibidem.

32 DELGADO, Mario Luiz. Novo direito intertemporal brasileiro: da retroatividade das leis civis. 2. ed. rev. e
ampliada. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 158-160.
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definitivamente consolidados. Mario Luiz Delgado cita como exemplo dessa retroatividade
maxima “um contrato ja completamente executado e cuja validade viesse a ser contestada em
face de novos requisitos estabelecidos em lei posterior’™?.

Por sua vez, a retroatividade média ¢ uma categoria intermediaria e ocorre “quando a
norma nova alcangar efeitos pendentes do ato juridico perfeito verificado antes dela™**. Nessa
situacdo, a lei nova incide sobre efeitos ainda ndo concretizados de relagdes juridicas
constituidas sob a vigéncia da lei anterior, sem desconstituir o ato juridico originario que lhes
deu causa®.

Assim, embora o ato tenha sido regularmente constituido conforme a lei vigente no
momento de sua formacgao, a lei superveniente passa a disciplinar consequéncias juridicas que
ainda nao se consolidaram, modificando os efeitos posteriores.

Um exemplo classico desse tipo de retroatividade ¢ encontrado na Lei de Usura
(Decreto n.° 22.626/33). Ao estabelecer o limite de 12% ao ano para os juros, a norma passou
a ser aplicada também a contratos ja existentes. Assim, ainda que determinados juros tivessem
vencido antes da entrada em vigor da nova lei, caso ainda ndo tivessem sido pagos ou
executados, ndo poderiam mais ser exigidos acima do limite legal. Nessa situag¢do, o fato
gerador (vencimento dos juros) ja havia ocorrido sob a lei anterior, mas sua execucdo foi
afetada pela nova legislagdo’®.

Por fim, fala-se em retroatividade minima quando a lei nova “afetar somente os
efeitos dos atos anteriores, mas produzidos apds a data em que entrou em vigor’’. Nesse
cenario, a nova lei incide apenas sobre as consequéncias juridicas que ainda se projetam no
tempo, sem modificar a validade do ato praticado sob a legislagdo anterior.

Em tais casos, muitos autores sequer consideram haver verdadeira retroatividade,
mas sim aplicagdo “ulterior” da lei. Mario Luiz Delgado, retomando o exemplo da Lei de
Usura, exemplifica que “a retroatividade minima estaria representada pela incidéncia do
limite de 12% aos juros vencidos em data posterior a mudanca legislativa™®,

No ordenamento juridico brasileiro, a garantia da irretroatividade da lei assume
especial relevancia em razao de sua consagracao constitucional. Diferentemente do que ocorre
em muitos ordenamentos juridicos, nos quais as regras de aplicacao da lei no tempo possuem

natureza meramente legal, a Constituicdo de 1988 estabelece expressamente em seu art. 5°,

33 DELGADO, Mirio Luiz. Op. cit., p. 158-160.
34 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 226.

33 DELGADO, Mario Luiz. Op. cit., p. 160.

36 Ibidem, p. 160-161.

37 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 226.

33 DELGADO, Mrio Luiz. Op. cit., p. 161.
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XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada™’.

Além disso, assim como as demais garantias enumeradas pelo art. 5° da Constituicao,
a irretroatividade configura uma clausula pétrea, insuscetivel de supressao, mesmo por meio
de emenda constitucional (CF, art. 60, § 4°, IV)*. Assim, “mudangas que minimizem a sua
protecdo, ainda que topicamente, niio sio admissiveis™*!.

Contudo, como a Constituigdo Federal ndo estabelece, de forma expressa, os
conceitos que integram essa garantia — delegando a legislagdo infraconstitucional a
incumbéncia de defini-los —, seu principal fundamento pode ser encontrado no artigo 6° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

O referido dispositivo consagra a regra da eficacia imediata da lei nova. Isso significa
que, uma vez em vigor, a nova norma passa a reger os fatos e efeitos juridicos que ocorram a
partir de sua vigéncia.

Entretanto, essa eficacia ndo ¢ ilimitada, posto que o referido dispositivo também
estabelece barreiras destinadas a proteger determinadas situagdes juridicas, quais sejam: o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada®?.

Gilmar Mendes alerta que a regulacdo de assuntos tdo sensiveis por meio de lei
ordinaria traz riscos significativos a sua prote¢do constitucional, mesmo quando tal regulacio
ja esteja amadurecida historicamente, diante da possibilidade de transformar questdes
estritamente constitucionais em meras controvérsias infraconstitucionais, com impactos
relevantes sobre a competéncia do STF*,

Sobre a natureza constitucional da matéria, Gilmar Mendes destaca o voto do

Ministro Moreira Alves no Recurso Extraordinario 226.855/RS, em que se discutia a

existéncia de direito adquirido a corre¢do monetaria nos saldos do FGTS:

O proprio Superior Tribunal de Justica ja chegou a conclusdo de que, quando ha
alegacdo de direito adquirido, a questdo ¢ puramente constitucional, pois nio se
pode interpretar a Constituigdo com base na lei, sendo certo que o artigo 6° da Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil nada mais faz do que explicitar conceitos que sdo os da
Constituicdo, dado que o nosso sistema de vedagdo da retroatividade é de cunho
constitucional.**

3 BARROSO, Luis Roberto, 2004.

40 Ibidem.

4'MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagao, 2021. p. 257.

42 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 206-207.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 731-732.

4 Voto do Ministro Moreira Alves sobre a preliminar no RE 226.855, publicado originalmente na Revista
Trimestral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RTJ, v. 174, tomo 3, p. 916, dez. 2000. Apud Ibidem,
p. 734.
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Contudo, como destaca Teori Albino Zavascki, ndo se deve confundir retroatividade
com aplicagdo imediata da lei. A retroatividade ocorre quando a norma nova incide sobre fatos
ja consumados no passado, sendo vedada sempre que implique prejuizo a direito adquirido,
ato juridico perfeito ou coisa julgada. Por outro lado, a aplicacdo imediata consiste na
incidéncia da lei nova sobre fatos presentes ou futuros, ainda que decorrentes de situagdes
juridicas constituidas sob a égide da legislacio anterior®.

Nessa perspectiva, a lei nova pode alcangar efeitos futuros de relagdes juridicas
preexistentes, desde que nao atinja o seu nucleo essencial. Trata-se de solugcdo que busca
conciliar dois valores fundamentais do ordenamento juridico: de um lado, a necessidade de
preservacdo da seguranca juridica; de outro, a exigéncia de adaptagdo do direito as
transformacdes sociais*®.

Desse modo, a vedagdo a retroatividade nao impede a incidéncia da lei nova sobre
situacdes em curso, mas apenas sobre aquelas ja definitivamente consolidadas.

A partir de tais premissas, destacam-se, para os fins da presente pesquisa, as figuras
do ato juridico perfeito e do direito adquirido. Assim, passa-se ao exame pormenorizado da

protecao constitucional conferida ao ato juridico perfeito.

1.2 O ato juridico perfeito

O ato juridico, em sentido amplo, consiste em uma categoria de fato juridico humano
caracterizada pela exterioriza¢do consciente da vontade, apta a produzir efeitos reconhecidos
pelo ordenamento juridico. Trata-se de manifestacdo volitiva que se projeta no mundo juridico
com a finalidade de alcancar um resultado juridicamente relevante e nio vedado pela lei*’.

A doutrina identifica como elementos estruturantes do ato juridico a presenca de um
comportamento humano voluntario, a exteriorizacdo dessa vontade (uma vez que a vontade
interna, por si s0, ndo produz efeitos juridicos), a consciéncia do agente quanto a manifestagdo
realizada e, por fim, a direcdo dessa vontade a obten¢ao de um resultado juridicamente
admitido™®,.

Além disso, os atos juridicos podem ser classificados em ato juridico em sentido

estrito (stricto sensu) e negdcio juridico. O ato juridico em sentido estrito € aquele cujos

45 ZAVASCKI, Teori Albino. Planos econdmicos, direito adquirido e FGTS. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, a. 34, n. 134, p. 251-256, abr./jun. 1997.

46 Ibidem.

4TFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 573.

8 Ibidem.
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efeitos sdo previamente estabelecidos pela lei, cabendo ao agente apenas aderir a tais
consequéncias juridicas, sem possibilidade de modula-las. J4 o negécio juridico se caracteriza
pela autonomia privada, permitindo ao particular regular seus proprios interesses e estruturar
os efeitos juridicos pretendidos®.

Essa distingdo repousa fundamentalmente no grau de liberdade conferido a vontade
do agente. No ato juridico stricto sensu, os efeitos decorrem diretamente da norma (ex lege),
ao passo que, no negocio juridico eles dependem da vontade manifestada (ex voluntate). Por
essa razao, enquanto no primeiro a autonomia privada ¢ limitada, no segundo ela constitui
elemento central da construcdo juridica.

Ademais, de acordo com a doutrina classica, a distingdo entre atos perfeitos e
imperfeitos tem relevancia, pois delimita o campo de incidéncia da legislagdo superveniente.
Enquanto os atos ainda em formacdao podem ser disciplinados pela lei nova, os atos ja
consumados permanecem regidos pela legislacdo vigente no momento de sua realizacao.

A perfeicao do ato juridico, portanto, estd vinculada ao momento de sua consumagao.
Uma vez completado segundo as exigéncias legais entdo vigentes, o ato passa a integrar a
esfera juridica do titular, nio podendo ser invalidado ou alterado por legislagdo posterior>'.

A propria nocdo de ato juridico perfeito pressupde a existéncia de atos juridicos
imperfeitos, isto €, atos que ainda ndo se encontram plenamente formados ou cujos requisitos
juridicos ndo foram integralmente preenchidos. Esses atos, por ndo terem se consolidado
juridicamente, podem ser alcangados pela lei nova.>?

Nesse sentido, Carvalho Santos observa que “a lei pressupde a existéncia de atos
juridicos imperfeitos, vale dizer, atos que ndo estdo completos e acabados, por faltar alguma
coisa, algum complemento que os ultime e os faca criadores de relagdes juridicas™.

No ambito do direito intertemporal o ato juridico perfeito encontra protecao no art.
5°, XXXVI, da Constitui¢ao Federal de 1988, bem como no art. 6°, §1°, da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que dispde: “Reputa-se ato juridico perfeito o ja
consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”.

De acordo com Clovis Bevilaqua, se determinado ato juridico foi praticado conforme

as formalidades exigidas pela lei vigente a época, eventual alteracao legislativa posterior nao

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 574-575.
0 Tbidem, 575.

STSANTOS, J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 46.

52 Ibidem.

53 Ibidem.
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pode invalidd-lo. “Desse ato, como ja acabado, hdo de ser deduzidas as suas naturais
consequéncias, e a obrigagio que ele faz nascer ha de ser forcosamente cumprida™*,

Joao Manuel de Carvalho Santos sustenta que a consequéncia imediata dessa
conceituagdo ¢ a sua imunidade a incidéncia de lei posterior: uma vez completo, o ato ndo
pode ser atingido por modificagdes legislativas supervenientes, sob pena de violagdo a
estabilidade das relacdes juridicas’>.

Todavia, o autor realiza uma distingao relevante: a protecao conferida ao ato juridico
perfeito alcanga apenas os efeitos que dele ja decorreram de forma necessaria e imediata.
Quanto aos efeitos futuros ou eventuais, que ainda ndo se concretizaram no momento da
entrada em vigor da lei nova e que ndo guardam conexdo direta e necessaria com o ato
originario, admite-se a incidéncia da nova legislacdo’.

Nessa linha, a lei nova pode disciplinar efeitos que ainda nao se realizaram ou que
dependem de circunstancias futuras, desde que ndo interfira no nucleo ja consolidado do ato
juridico perfeito. Nessas hipoteses, ndo ha retroatividade propriamente dita, pois a norma
incide sobre situagdes ainda ndo consumadas, inexistindo direito definitivamente incorporado
a ser protegido”’.

Por sua vez, segundo Maria Helena Diniz, o ato juridico perfeito corresponde ao ato
j& consumado segundo a norma vigente ao tempo de sua realizagdo, produzindo plenamente
os seus efeitos juridicos. Dessa forma, a lei posterior ndo pode alcancar o ato ja concluido,
pois este constitui elemento gerador de direitos e obrigagdes que passam a integrar o
patrimonio juridico do titular’®,

Além disso, a autora enfatiza que, uma vez constituido validamente, o ato juridico
perfeito torna-se imune as exigéncias formais impostas por legislagdo posterior. Assim,
eventual mudanga legislativa ndo pode exigir novos requisitos formais para a validade de atos
ja concluidos, sob pena de violagio a garantia constitucional do ato juridico perfeito™.

Outro aspecto relevante destacado pela doutrina refere-se as relagdes contratuais.
José Afonso da Silva sustenta que o ato juridico perfeito compreende tanto declaragdes

unilaterais de vontade, quanto negécios juridicos bilaterais®.

4 BEVILAQUA. Clévis. Trabalhos da Camara. v. 4. p. 9-10. Apud SANTOS, J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 46.
35SANTOS, J. M. de Carvalho. Op. cit., p. 46.

5 Ibidem, p. 47.

57 Ibidem.

58 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 209.

59 Ibidem.

%0 SILVA, José Afonso da. Constitui¢do e seguranca juridica. /n: ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.).
Constituigdo e seguranga juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em
homenagem a José Paulo Septlveda Pertence. 2. ed., rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 21.
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Uma vez celebrado validamente o contrato, os contratantes adquirem o direito de vé-
lo cumprido nos termos da legislagdo vigente no momento de sua celebragdo. Por essa razdo,
a superveniéncia de lei nova nao pode modificar o regime juridico do contrato ja formado, sob
pena de violagdo ao ato juridico perfeito. Nesse sentido, a doutrina observa que os efeitos do
contrato devem permanecer subordinados a lei vigente no momento em que foi firmado pelas
partes®!.

Ademais, o contrato deve ser considerado ato juridico perfeito ainda que seus efeitos
estejam subordinados a termo ou condi¢do®.

Para Maria Helena Diniz%, a distingio entre contratos em curso de formacdo e
contratos ja concluidos mostra-se, nesse ponto, determinante. Os primeiros, por ainda ndo se
configurarem como atos juridicos perfeitos, submetem-se a lei nova, especialmente na fase
pré-contratual, em razao de seu efeito imediato.

Ja& os contratos regularmente celebrados constituem atos juridicos perfeitos e, por
isso, devem ser regidos pela lei vigente ao tempo de sua formacdo, a qual disciplina nio
apenas sua validade, mas também seus efeitos®*.

Nao obstante, admite-se em hipdteses excepcionais a aplicagdo imediata da lei nova a
relagdes em curso quando se tratar de normas de ordem publica, especialmente em contextos
de interesse social relevante. Nesses casos, a incidéncia da nova disciplina ndo configura
violagdo ao ato juridico perfeito, desde que respeitados os limites constitucionais e a
preservacdo do nucleo essencial dos direitos ja consolidados®’.

Tal entendimento ¢ particularmente relevante no caso dos contratos de trabalho, cujos
efeitos se prolongam no tempo. Embora tais contratos produzam efeitos continuados, sua
formacao representa ato juridico perfeito, devendo ser preservadas as condigdes pactuadas sob
a égide da legislagdo vigente a época de sua celebragao.

Sob essa perspectiva, a incidéncia de lei nova sobre tais contratos, quando implicar
modificacdo prejudicial das condicdes originalmente estabelecidas, configura violacdo a
garantia constitucional do ato juridico perfeito.

Em sentido contrario, Mario Luiz Delgado sustenta que a vedagdo a retroatividade
nao impede a aplicacdo imediata da lei nova aos efeitos futuros das relagdes juridicas.

Segundo o autor, a lei posterior ndo pode atingir fatos ou efeitos ja consumados, mas pode

61 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 209.

62 ROCHA, Céarmen Licia Antunes (Coord.). Op. cit., p. 22.
63 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 209.

%4 Ibidem.

% Ibidem, p. 210.
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disciplinar os efeitos presentes ou futuros de relagdes juridicas originadas no passado. Sob
essa perspectiva, “o que nao se pode admitir é que a nova lei dé um pulo para tras e pretenda
atingir ou regular fatos ou efeitos ja consumados’®.

Delgado defende que a protecdo conferida ao ato juridico perfeito ndo possui carater
absoluto. Em determinadas circunstancias, sua intangibilidade pode ser relativizada, seja em
razao de alteragdes na propria ordem juridica, seja em virtude de modifica¢des relevantes na
realidade fatica que fundamenta o negocio juridico®’.

Desse modo, o autor entende que se o ato juridico perfeito fosse absolutamente
intangivel ndo seria possivel admitir hipdteses de revisdo ou resolucdo contratual decorrentes
da alteracdo superveniente das circunstancias, assim, ndo seria possivel o restabelecimento
judicial do equilibrio contratual diante de situacdes inesperadas, o que implicaria a
relativizagdo do principio pacta sunt servanda®.

Também nesse sentido, Cristiano Farias e Nelson Rosenvald entendem que a lei
vigente no momento da constituicdo do negocio juridico regula sua formacdo e validade,
enquanto a legislagdo posterior pode incidir apenas sobre efeitos futuros de relagdes
continuativas, desde que respeitadas as situagdes ja consolidadas. Assim, “a lei aplicavel aos
contratos serd a do tempo de sua constitui¢do no que diz respeito a sua existéncia e validade.
Todavia, quanto a sua eficicia aplicam-se as normas vigentes na data de sua execugio.®’

Por outro lado, a protecdo ao ato juridico perfeito apresenta estreita relagdo com o
instituto do direito adquirido. Jos¢ Afonso da Silva assevera que a distingdo entre direito
adquirido e ato juridico perfeito reside no fato de que o primeiro decorre diretamente da lei
em favor de determinado titular, enquanto o segundo resulta de um ato ou negocio juridico
realizado com fundamento na lei’”.

Nesse sentido:

Direito subjetivo ¢ prerrogativa vantajosa atribuida ao titular pelo direito objetivo e
protegida por acdo judicial, enquanto ato juridico ¢ o resultado da agdo volitiva do
sujeito em conformidade com a legislacdo em vigor. Além disso, o direto subjetivo,
bem como o direito adquirido entdo, pode emanar diretamente da lei em favor de um
titular, dependendo o ato juridico, no entanto, sempre da acdo de vontade do sujeito
para sua existéncia. Se o ato juridico € perfeito, tornou-se apto para produzir seus
efeitos, pela verificagdo de todos os requisitos para isso indispensavel, sob a
vigéncia de determinada lei, independentemente de ter se tornado antiga pela lei

% DELGADO, Mario Luiz. Op. cit., p. 52.

7 Ibidem, p. 234.

%8 Ibidem.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 115.
0 ROCHA, Cérmen Liicia Antunes (coord.). Op. cit., p. 21.
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nova. O direito adquirido, ao contrario, ndo pode ter sido exercido na vigéncia da lei
antiga, caso em que seria direito consumado.”!

Ou seja, enquanto o direito adquirido corresponde a uma posicdo juridica vantajosa
reconhecida ao titular pelo ordenamento juridico e passivel de tutela jurisdicional, o ato
juridico perfeito decorre da manifestacdo de vontade do sujeito realizada em conformidade
com a legislacdo vigente.

Importa destacar que tais conceitos ndo se confundem nem se reduzem um ao outro,
pois possuem naturezas juridicas distintas. Com efeito, ¢ possivel a existéncia de ato
consumado sem que dai decorra a formacao de um direito adquirido, assim como se admite a
configuracio de direito adquirido independentemente da consumacio de um ato especifico’.

Ademais, frequentemente, o ato juridico constitui o fato gerador do direito subjetivo
incorporado ao patrimdénio do titular. Assim, a invalidagdo do ato implicaria também a
supressao do direito dele decorrente. Isso evidencia que cada instituto opera com pressupostos
proprios, ainda que possam em determinadas situagdes coexistir no plano juridico.

A partir dessa distingdo conceitual, passamos ao exame com maior profundidade do

direito adquirido.

1.3 O direito adquirido

Segundo Maximiliano:

chama-se adquirido o direito que se constituiu regular e definitivamente e a cujo
respeito se completaram os requisitos legais e de fato para se integrar no patriménio
do respectivo titular, quer tenha sido feito valer, quer ndo, antes de advir norma

posterior em contrario .

Por sua vez, Maria Helena Diniz preceitua:

O direito adquirido ¢ aquele cujo exercicio esta inteiramente ligado ao arbitrio de
seu titular ou de alguém que o represente, efetivado sob a égide da lei vigente no
local e ao tempo do ato idéneo a produzi-lo, sendo uma consequéncia, ainda que
pendente, daquele ato, tendo utilidade concreta ao seu titular, uma vez que se

verificaram os requisitos legais para sua conﬁguragﬁo.74
No direito comparado, a andlise do direito adquirido demonstra que a preservagao

das situagdes juridicas definitivamente constituidas constitui preocupagcdo comum aos

"'TOLEDO, Claudia. Op. cit., p. 174.

72 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Op. cit.

3 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Rio de Janeiro: Livraria
Editora Freitas Bastos, 1946, p. 43. Apud ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. O direito adquirido ¢ a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: uma construgdo topica do direito. Caderno Virtual, v. 2, n. 18,
2008. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/36. Acesso em 31
maio 2025.

4 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 186.
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ordenamentos juridicos ocidentais, ainda que a terminologia empregada e as construgdes
dogmaticas adotadas variem entre os diferentes sistemas.

No direito francés a tradi¢do juridica consolidou entendimento segundo o qual a lei
nova ndo pode atingir direitos definitivamente incorporados ao patrimonio juridico dos
individuos’. Assim, uma vez preenchidos os requisitos estabelecidos pela legislagdo anterior
para a constituicao do direito, a norma superveniente ndo pode retroagir para suprimi-lo ou
restringi-lo. H& preocupagdo em assegurar que a lei nova nao atinja “situagdes juridicas
definitivamente constituidas sob a égide da lei anterior”’®.

No ordenamento italiano, embora a expressdo “direito adquirido” ndo seja sempre
utilizada de maneira uniforme pela doutrina, hd o reconhecimento da protecdo das situagdes
juridicas consolidadas. Nesse sentido, a jurisprudéncia italiana reconhece que a alteracao
legislativa ndo pode atingir posi¢des juridicas ja consolidadas, uma vez que os efeitos
juridicos produzidos sob a vigéncia da lei anterior devem permanecer preservados’’.

No direito alemao, por sua vez, o tratamento da matéria desenvolveu-se a partir de
fundamentos dogmaticos proprios, especialmente vinculados ao principio da seguranga
juridica e a prote¢do da confianca legitima (Vertrauensschutz). Embora a expressao “direito
adquirido” ndo ocupe posi¢do central na dogmatica alema, a jurisprudéncia reconhece limites
a atuagdo retroativa do legislador quando a alteracdo normativa compromete posigoes
juridicas ja consolidadas ou frustra a confianga legitimamente depositada pelos individuos na
estabilidade da ordem juridica’®.

Situagdo semelhante pode ser observada no direito portugués. A doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem que, embora a lei nova possua eficacia imediata, essa eficacia nao
pode atingir direitos ja definitivamente incorporados ao patrimoénio juridico dos individuos,
evitando-se que a alteracao legislativa comprometa efeitos ja produzidos sob a vigéncia da
norma anterior, harmonizando o principio da aplicacdo imediata da lei nova com a exigéncia
de seguranca juridica’’.

No Brasil, Luis Roberto Barroso®® observa que duas correntes tedricas se confrontam
na busca pela solucao do problema do conflito intertemporal de leis. A primeira possui indole

4

subjetiva e ¢ representada preponderantemente por Gabba, e, a segunda, ¢ de natureza

7S TOLEDO, Claudia. Op. cit., p. 220.
76 Ibidem.

" Ibidem, p. 225.

78 Ibidem, p. 230.

" Ibidem, p. 234.

80BARROSO, Luis Roberto, 2004.
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objetiva, sendo representada por Paul Roubier. A teoria classica, subjetivista, enfoca o direito
do sujeito, enquanto as teorias objetivistas se concentram no objeto da relagao juridica.

No que se refere a primeira teoria, em sua obra Teoria della retroattivita delle leggi,
publicada no século XIX, Carlo Francesco Gabba®!' afirma que o direito adquirido surge
quando todos os pressupostos necessarios a sua formagao ja se verificaram sob o regime da lei
anterior, tornando-se, portanto, insuscetivel de supressdo pela legislagdo posterior. Nessa
hipdtese, a lei nova nao pode suprimir, tampouco restringir, o direito que ja se incorporou ao
patrimonio juridico do titular.

Para Gabba, considera-se adquirido o direito que resulta de um fato apto a produzi-lo
segundo a legislacdo vigente no momento de sua ocorréncia, ainda que o seu exercicio se
projete no tempo ou dependa de circunstincias posteriores®>. Em outros termos, adquire-se o
direito no momento em que um fato ocorre ¢ naquele momento da ocorréncia a legislagao
entdo vigente assegure aquele direito como decorrente daquele fato, mesmo que o exercicio
desse direito s6 venha a ocorrer no futuro ou dependa de circunstancias posteriores.

A partir disso, se faz necessaria a distingao entre direito adquirido e mera expectativa
de direito. Enquanto esta corresponde a uma situagao juridica ainda dependente da ocorréncia
de fatos futuros para a sua consolidag¢do, aquela pressupde a verificagdo completa dos
elementos constitutivos previstos na lei anterior, tornando-se imune a incidéncia de legislagao
posterior que pretenda suprimi-lo ou modifica-lo®.

Segundo a doutrina de Luis Roberto Barroso, esses conceitos podem ser organizados
de forma cronolodgica: primeiro surge a expectativa de direito, seguida pelo direito adquirido
e, por ultimo, o direito consumado®*.

A expectativa de direito refere-se a situagdo em que o processo necessario para a
aquisicdo de um direito foi iniciado, mas ainda ndo foi concluido antes da entrada em vigor de
uma nova norma que altera o tratamento juridico da matéria. Nesse cenario, o direito previsto
na norma anterior nao chega a se concretizar, pois seu fato gerador nao se completou.

De acordo com Pontes de Miranda®, a expectativa permanece no plano fatico,
caracterizando-se como mera previsao ou esperanga de que determinado fato venha a ocorrer
no futuro, sem que ainda se tenha completado o suporte fatico necessario a incidéncia da

norma juridica. Por essa razdo, ndo gera direito, pretensdo ou acdo, constituindo apenas uma

81 GABBA, Carlo Francesco. Teoria della retroattivita delle leggi. Pisa: Tipografia Nistri, 1868.

82 Ibidem, p. 6-7.

8 Ibidem, p. 7-9.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2019. p. 195-196.

85 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo V. Campinas: Bookseller, 2000. p. 340.
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situagdo extrajuridica de espera. Como afirma o autor, “expectativa ¢ fato fora do mundo
juridico”, pois somente quando o suporte fatico ingressa no mundo juridico ¢ que passam a
existir efeitos juridicos e, eventualmente, “direito expectativos®.

De forma geral, entende-se que a protecao constitucional nao abrange essa hipotese,
embora principios mais recentes, como a boa-fé e a confianca legitima, possam oferecer
alguma salvaguarda sugerindo, por exemplo, a criagdo de medidas de transi¢do razoaveis para
proteger o titular da expectativa de direito®’.

O direito adquirido, por sua vez, surge quando o fato gerador do direito foi
totalmente concluido, mas os efeitos decorrentes ainda ndo foram produzidos. Nesse caso, a
Constituicdo assegura que tais efeitos sejam regularmente gerados de acordo com a norma
vigente a época do fato gerador, mesmo que uma nova lei tenha sido promulgada®.

Por fim, o direito consumado representa a situacdo em que tanto o fato gerador
quanto os efeitos previstos ja ocorreram plenamente, eliminando qualquer possibilidade de
conflito entre normas no tempo. Nessa hipotese, ndo hd margem para retroatividade, pois o
direito ja foi realizado®.

Embora a teoria de Gabba tenha sido formulada no ambito do direito intertemporal
classico, sua estrutura dogmatica também se relaciona com a ideia de protecdo da confianga
na estabilidade da ordem juridica. Ao sustentar que a lei nova ndo pode atingir situagdes
juridicas ja constituidas, o autor procura preservar a previsibilidade das relagdes juridicas e
impedir que alteracdes legislativas abruptas desorganizem posi¢des juridicas legitimamente
formadas sob o regime normativo anterior”’.

O jurista italiano procura delimitar os casos em que a lei nova efetivamente retroage
e aqueles em que, embora aplicada a situagdes juridicas em curso, ndo incide sobre fatos ja
consumados. Essa diferenciagdo ¢ essencial para compreender os limites da atuagdo
legislativa no tempo e para preservar a seguranca juridica nas relagdes juridicas.

Para Gabba, a retroatividade em sentido proprio ocorre quando a lei nova incide
diretamente sobre fatos juridicos ja consumados sob a vigéncia da lei anterior, alterando as
consequéncias juridicas que tais fatos produziram no momento em que ocorreram. Nessa
hipdtese, a norma posterior projeta seus efeitos sobre o passado, modificando ou suprimindo

direitos que ja4 haviam sido definitivamente constituidos. Trata-se, portanto, da verdadeira

8 MIRANDA, Pontes de, 2000.

87 BARROSO, Luis Roberto, 2019, p. 195-196.
8 Ibidem.

8 Ibidem.

% GABBA, Carlo Francesco. Op. cit., p. 12-13.
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retroacdo da lei, capaz de atingir situagdes juridicas ja consolidadas e integradas ao
patriménio juridico dos individuos®!.

Por essa razdo, o autor italiano sustenta que a retroatividade propria encontra limites
rigorosos na prote¢do ao direito adquirido. Uma vez verificados os pressupostos juridicos
necessarios a formagdo do direito sob a vigéncia da legislacdo anterior, a lei nova nao pode
suprimi-lo nem o restringir sem comprometer a estabilidade das relagdes juridicas.

Diversa ¢ a situacao que o autor denomina de retroatividade impropria. Nesses casos,
a lei nova nao incide diretamente sobre fatos ja consumados, mas regula os efeitos futuros de
relacdes juridicas originadas sob a legislagdo anterior. A norma posterior ndo altera o fato
passado em si, mas passa a disciplinar os efeitos que ainda se projetam no tempo. Para Gabba,
nao se trata propriamente de retroatividade, mas de aplicagdo imediata da lei nova a situagdes
juridicas em curso, desde que ndo sejam atingidos direitos ja definitivamente adquiridos®?.

Essa distingao revela uma preocupagdo metodologica fundamental do autor: evitar
que se confunda a verdadeira retroagdo da lei com a simples incidéncia da legislagdo nova
sobre efeitos futuros de relagdes juridicas ainda em desenvolvimento. Enquanto a
retroatividade prépria implica modificacdo do passado juridico, a retroatividade impropria
refere-se a regulagdo prospectiva de efeitos que ainda ndo se consolidaram.

Essa diferenciagdo permite conciliar dois valores estruturais do ordenamento
juridico: de um lado a necessidade de adaptacdo do sistema normativo as mudangas
legislativas, de outro a preservacdo da seguranca juridica e da estabilidade das situagdes
juridicas ja constituidas.

Essa construcdo tedrica € particularmente relevante nas relagdes juridicas de trato
sucessivo, nas quais os efeitos do fato juridico se prolongam no tempo. Nesses casos, sempre
que a incidéncia da norma posterior implicar a supressdao de direitos ja incorporados ao
patrimonio juridico do titular, configurar-se-a retroatividade propria, incompativel com a
protecdo do direito adquirido.

Assim, ¢ possivel sintetizar a perspectiva subjetiva a partir das licdes de Clovis
Bevilaqua: “O que se deve dizer ¢ que o direito adquirido, de que aqui se trata, ¢ o direito
incorporado ao patrimoénio do individuo; e que o principio da ndo retroatividade ¢ um

principio de protecdo individual™®*

%1 GABBA, Carlo Francesco. Op. cit., p. 3-4.
%2 Ibidem, p. 10-12.
% BEVILAQUIA. Clovis. Teoria geral do direito civil. Campinas: RED Livros, 2001. p. 60.
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Em contrapartida, a teoria objetiva, também conhecida como teoria das situagdes
juridicas, surge no século XX como reagdo a teoria cldssica dos direitos adquiridos. Seu
principal formulador foi o jurista francés Paul Roubier, que buscou oferecer um critério mais
objetivo para a solugdio dos conflitos de leis no tempo®.

Em vez de centrar a andlise na existéncia de um direito subjetivo incorporado ao
patrimoénio do individuo, a teoria objetivista desloca o foco para a situagdo juridica criada pela
norma € para 0 momento em que seus efeitos se produzem. Nesse sentido, a preocupagao
passa a ser a identificagdo da lei vigente no momento da producao dos efeitos juridicos e nao
apenas a verificagio da existéncia de um direito adquirido®.

Segundo essa perspectiva, o problema do direito intertemporal deve ser resolvido a
partir da distingdo entre efeito retroativo e efeito imediato da lei nova. O efeito retroativo
ocorre quando a nova lei pretende disciplinar fatos ja consumados no passado, o que em regra
ndo ¢ admitido. J4 o efeito imediato corresponde a aplicacdo da lei nova as situacdes presentes
ou em curso, desde que ndo se modifiquem os efeitos juridicos j& produzidos sob a vigéncia
da lei anterior.

Assim, a lei nova pode regular os efeitos que se produzirem apos sua entrada em
vigor, ainda que decorrentes de situagdes juridicas constituidas anteriormente, desde que nao
atinja os efeitos ja consolidados®.

Para tornar esse critério mais preciso, Roubier propos a distingdo entre duas
dimensdes das situagdes juridicas: a fase dinamica e a fase estdtica. A fase dindmica
corresponde a0 momento de constituicdo ou extingao da situacdo juridica, isto €, ao fato que
dé origem ao direito ou o faz desaparecer. Ja a fase estatica refere-se ao periodo em que a
situacdo juridica ja constituida passa a produzir seus efeitos.

A partir dessa diferenciacao, conclui-se que as leis que tratam da constituicdo ou da
extingdo de uma situacao juridica ndo podem retroagir para alterar a validade de fatos ja
ocorridos. Entretanto, quanto aos efeitos futuros dessa situagdo, admite-se a incidéncia da lei
nova, pois se trata de aplicacdo imediata da norma ao presente e ndo de retroatividade
propriamente dita®’.

Outro aspecto relevante da teoria objetivista reside na preferéncia de Roubier pela
expressdo “situacdo juridica” em lugar de “direito adquirido”. Para o autor, essa terminologia

apresenta maior precisdo cientifica, pois permite abranger ndo apenas direitos subjetivos

% ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Op. cit.
% Ibidem.
% Ibidem.
7 Ibidem.
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plenamente constituidos, mas também posic¢des juridicas que ndo dependem da manifestacao
de vontade do titular, como ocorre em situagdes envolvendo incapazes, menores ou interditos.
Dessa forma, a teoria objetivista procura superar o carater excessivamente subjetivo da teoria
classica dos direitos adquiridos, oferecendo um critério mais amplo e funcional para a solugao
dos conflitos intertemporais®®.

Em sintese, a teoria objetivista busca resolver os conflitos de leis no tempo mediante
a aplicacao imediata da lei nova as situagdes juridicas em curso, preservando apenas os efeitos
ja produzidos sob a vigéncia da legislacao anterior. Ao deslocar o foco do direito subjetivo
para a estrutura objetiva das situagdes juridicas, essa teoria pretende conferir maior
racionalidade ao direito intertemporal, distinguindo com maior precisdo os casos de
retroatividade indevida daqueles em que ha apenas aplicagdo imediata da lei nova.

Contudo, segundo Barroso, no Brasil, a op¢do constitucional pelo direito adquirido
evidencia a prevaléncia da primeira corrente. Para o Ministro “a posi¢ao do autor italiano
acabou por preponderar e, no Brasil, as Constituicdes sempre adotaram a férmula de Gabba
de protecido do direito adquirido (ao lado do ato juridico perfeito e da coisa julgada)™®.

Para o Ministro, embora a teoria objetivista de Roubier apresente contribuicao
relevante para a compreensdo da aplicacdo imediata da lei nova, o modelo constitucional
brasileiro permanece estruturado sobre a teoria subjetivista, centrada na prote¢do do direito
adquirido.

Trata-se de uma escolha dogmatica que refor¢a a seguranca juridica ao impedir que
alteragoes legislativas posteriores desconstituam posicoes juridicas ja legitimamente formadas
sob a égide da legislacdo anterior.

100 'no Brasil observam-se trés momentos

No mesmo sentido, para Claudia Toledo
fundamentais: a) a consolidacdo, ao longo do séc. XIX, da doutrina classica do direito
adquirido, representada principalmente por Gabba; b) as vicissitudes dessa doutrina; e ¢) o
retorno a doutrina cléssica.

Por sua vez, Tércio Sampaio Ferraz Junior assevera que o direito brasileiro ndo se
limita a essa perspectiva subjetivista. Para o autor, o Brasil utiliza “ndo apenas da teoria dos
direitos adquiridos de Gabba, mas também a teoria das situagdes juridicas de Roubier”!°!.

A distingdo proposta por Roubier possui relevante repercussdo no direito

intertemporal. Nas situagdes subjetivas — isto ¢, aquelas fundadas em atos de vontade — a lei

% ALMEIDA, Lilian Barros de Oliveira. Op. cit.
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nova ndo pode retroagir para atingir direitos ja definitivamente constituidos, pois tais direitos
integram o patrimonio juridico do titular.

Diferentemente ocorre nas situacdes juridicas objetivas, cuja existéncia depende
exclusivamente do regime legal que as disciplina. Nesses casos, a modificacdo legislativa
incide imediatamente sobre as situacdes juridicas em curso, podendo alterar os efeitos
juridicos anteriormente previstos'®?.

E justamente a partir dessa distingéio que, segundo Ferraz Janior, a jurisprudéncia do
STF consolidou entendimento segundo o qual ndo existe direito adquirido a manutengao de
regime juridico, especialmente nas hipoteses em que o regime decorre diretamente de normas
legais de natureza institucional.

No julgamento do Recurso Extraordinario 563.708, o STF entendeu que a garantia
constitucional prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituigdo Federal ndo impede que o
legislador promova alteragdes no regime juridico aplicavel a determinadas relagdes
institucionais'®.

Segundo a Corte, o direito adquirido nao se confunde com a preservagao indefinida
de determinado conjunto normativo. O que a Constituicdo protege sao situagdes juridicas ja
definitivamente consolidadas, ¢ ndo a permanéncia imutdvel do regime juridico que as
disciplina.

O STF reafirmou que servidores publicos ndo possuem direito adquirido ao regime
juridico vigente em determinado momento, podendo a legislacdo posterior modificar a
estrutura da carreira, os critérios de remuneracdo ou a composi¢do das vantagens funcionais.
O limite constitucional, nesses casos, reside apenas na observancia de garantias especificas,
como a irredutibilidade do valor nominal dos vencimentos'%*,

Ferraz Junior salienta que, no entendimento da Corte, como a propria lei institui e
regula determinado regime, também possui competéncia para modifica-lo ou substitui-lo.
Nessa perspectiva, pode existir direito subjetivo decorrente da aplicacdo de determinado
regime, mas ndo hd direito adquirido & sua manutengao indefinida'®.

Segundo a doutrina de Paul Roubier, o estatuto legal constitui a situacdo juridica
primaria, enquanto o contrato representa uma situacao juridica secundaria, construida sobre a

base daquele estatuto normativo. Assim, as relacdes contratuais ndo se encontram isoladas do

12 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 385-386.
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sistema juridico, mas inseridas em um conjunto de normas legais que disciplinam a estrutura
do instituto ao qual se vinculam'®.

Partindo desse raciocinio, as alteragdes introduzidas no estatuto legal repercutem
necessariamente sobre as relagdes contratuais que nele se fundamentam. Isso ocorre porque o
contrato se estrutura a partir de um quadro normativo previamente estabelecido pela lei, de
modo que as partes, ao celebrar o negocio juridico, submetem-se ndo apenas as normas
vigentes naquele momento, mas também as futuras modificagdes legislativas que possam
incidir sobre o instituto juridico correspondente!?’.

Desse modo, quando a disciplina legal de determinado instituto ¢ modificada, ndo ha
que se falar, em regra, em violagdo a direito adquirido ou a ato juridico perfeito, salvo quanto
aos fatos ja definitivamente consumados, jamais em relacao aos efeitos futuros decorrentes de
atos passados!®®

Nesse caso, Méario Luiz Delgado defende que a lei nova incide imediatamente sobre
os efeitos futuros das situagdes juridicas em curso, sem que se possa invocar violagdo ao
direito adquirido ou ao ato juridico perfeito.

Nesse sentido, o autor cita como exemplo a disciplina do condominio edilicio. Antes
da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o estatuto legal dessa institui¢do era a Lei n.°
4.591/64, enquanto atualmente sua disciplina encontra-se prevista no proprio Codigo Civil.
Nesse contexto, a convencdo condominial constitui apenas o estatuto contratual do
condominio, subordinado ao estatuto legal que disciplina o instituto.

Assim, quando o legislador alterou a disciplina legal da matéria (como ocorreu com a
reducdo do limite da multa condominial prevista no art. 1.336, § 1°, do Codigo Civil) essa
alteracdo passou a incidir imediatamente sobre os condominios existentes, ainda que as
convengdes anteriores previssem percentual diverso. Isso porque a modificacdo legislativa
ndo altera propriamente o contrato celebrado entre os condominos, mas o estatuto legal que
regula a instituicdo do condominio'®.

Contudo, embora o entendimento consolidado do STF afirme que ndo existe direito
adquirido a manutencdo de determinado regime juridico, determinadas garantias

constitucionais funcionam como limites materiais a alteragdo normativa, especialmente no

campo das relagdes de trabalho.

106 DELGADO, Mario Luiz. Op. cit., p. 198.
107 Tbidem.

108 Thidem.

199 Tbidem, p. 199 e 200.
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No julgamento do Recurso Extraordindrio 298.694-1/SP, a Corte reafirmou que a
garantia da irredutibilidade salarial constitui prote¢do constitucional destinada a impedir que
alteracdes normativas ou administrativas resultem na diminui¢ao do valor dos vencimentos ou
salarios!!0,

A Corte ressaltou que, embora a lei possa modificar regimes juridicos ou critérios de
organizacdo administrativa, tais modificagdes ndo podem implicar redu¢ao do valor da
remuneracdo percebida pelo trabalhador ou servidor, pois a Constituicdo assegura a
preservacao do montante remuneratdrio como forma de protecao a estabilidade econdmica do
individuo.

Nesse sentido, o STF reconheceu que a irredutibilidade de vencimentos representa
uma garantia qualificada de protecdo patrimonial, funcionando como limite as mudancas
legislativas que pretendam alterar as condi¢des remuneratdrias dos trabalhadores.

Durante o julgamento, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou que: “quando digo
que a irredutibilidade ¢ modalidade qualificada de direito adquirido ¢ exatamente porque tem
ela o efeito prospectivo que o simples direito adquirido ao vencimento nio tem”'!!,

Essa orientagdo evidencia que, mesmo diante da possibilidade de alteracao do regime
juridico aplicavel as relagdes de trabalho, a Constituicdo estabelece salvaguardas especificas
destinadas a preservar determinadas posicdes juridicas ja incorporadas ao patrimonio do

trabalhador.

Com efeito, a conclusdo pela incidéncia da garantia da irredutibilidade tem como
premissa necessaria que o servidor haja reunido os pressupostos da fixagdo dos seus
vencimentos em certa quantia: logo, de haver consumado a aquisi¢do do direito a
sua percepgdo, que se estende prospectivamente ao de ndo a ver reduzida por lei

posterior.1 12
Assim, infere-se que a aplicagdo da lei no tempo, no ambito das relagdes de trabalho,
deve considerar outros elementos normativos relevantes, especialmente aqueles decorrentes

da protecdo constitucional conferida ao trabalhador.

1.4 A aplicacdo da Reforma Trabalhista sobre os contratos vigentes e a protecio ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido como instrumento de garantia das
condicdes pactuadas

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 298.694-1/SP. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Tribunal Pleno. Julgado em 6 ago. 2003. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=260435. Acesso em: 13 mar. 2026.

" bidem, p. 1.327.
"2 Ibidem, p. 1.299.
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No que se refere ao Direito do Trabalho, a problematica da eficacia temporal das
normas assume contornos ainda mais complexos, tendo em vista a diversidade de fontes
normativas, que inclui nao apenas a legislagdo, mas também convencoes coletivas, sentencas
normativas e clausulas contratuais.

Ademais, o contrato de trabalho constitui relacdo juridica de trato sucessivo, que nao
se esgota em um Unico momento, mas se desenvolve ao longo do tempo. Portanto, o contrato
de trabalho ndo se limita a um vinculo instantaneo, mas constitui uma relagao juridica na qual
direitos e condic¢des juridicas sdo progressivamente incorporados ao patriménio juridico do
trabalhador ao longo da execugdo contratual.

Assim sendo, o trabalhador estrutura sua subsisténcia, seu planejamento financeiro e
sua estabilidade profissional a partir das condi¢des vigentes no momento da contratagdo e ao
longo da execuc¢do do contrato. Desse modo, a luz dos valores sociais do trabalho e da
dignidade da pessoa humana, o campo jus trabalhista exige uma delimitag¢do cuidadosa quanto
a aplicag@o de norma superveniente.

Mauricio Godinho Delgado defende que o Direito do Trabalho se submete ao
principio da aplicacdo imediata da norma, respeitando o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada, conforme disposto no art. 5° inciso XXXVI, da Constitui¢do
Federal de 1988'"3.

Por sua vez, Arnaldo Siissekind!'* observa que o proprio texto da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT) consagra essa orientagdo ao estabelecer que “os dispositivos de
carater imperativo terdo aplicacdo imediata as relagdes iniciadas, mas ndo consumadas, antes
da vigéncia desta Consolidagao” (art. 912).

Partindo dessa premissa, Siissekind destaca que, nas relagdes juridicas de trato
sucessivo, € necessario distinguir os facta praeterita, isto €, os fatos ja consumados, dos quais
ja irradiaram efeitos juridicos, e os facta pendentia, que correspondem as situagdes ainda em

\

desenvolvimento e que, por essa razdo, permanecem sujeitas a incidéncia da legislacao
superveniente!!>.

Stissekind esclarece que, nas relagdes trabalhistas, a aplicagdo de normas novas de
ordem publica pode, a primeira vista, sugerir a existéncia de retroatividade normativa.
Entretanto, tal impressdo decorre apenas da incidéncia imediata da nova lei sobre efeitos

atuais de uma relagdo juridica que continua em curso. Assim, fatos ocorridos no passado

113 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 282.
114 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2004a. p. 115.

!5 Tbidem.
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podem ser considerados no ambito de uma relacdo contratual ainda vigente, desde que ndo
tenham produzido efeitos juridicos definitivos'!®.

Desse modo, determinadas condi¢des estabelecidas sob a vigéncia da legislacao
anterior podem configurar situagdes juridicas consolidadas, cujas supressoes por lei posterior
se mostra incompativel com a teoria classica do direito adquirido.

Isso implica que, quando a nova norma altera substancialmente o regime juridico
aplicavel a determinado contrato, sua aplicagao aos vinculos previamente constituidos pode
configurar verdadeira retroatividade normativa, especialmente quando atinge situagdes
juridicas ja incorporadas ao patrimonio do titular.

A discussdo acerca da incidéncia da Reforma Trabalhista sobre contratos de trabalho
celebrados antes de sua vigéncia insere-se no campo do direito intertemporal, devendo, por
1sso, ser conduzida a luz dos principios estruturantes do direito intertemporal.

Sob essa perspectiva, a aplicagdo automatica e irrestrita das disposi¢des introduzidas
pela Reforma Trabalhista aos contratos de trabalho j4 em curso suscita relevantes
questionamentos a luz da teoria de Gabba, especialmente quando tais alteragdes implicam
reducao de direitos ou modificacdo substancial das condi¢des anteriormente estabelecidas na
relacdo contratual.

A Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/17) promoveu profundas alteracdes na
disciplina das relagdes de trabalho, modificando diversos dispositivos da CLT e instituindo
novos mecanismos de organizacdo da relagdo empregaticia. Entre as questdes mais
controvertidas da reforma encontra-se o alcance de sua aplicagdo aos contratos de trabalho ja
existentes no momento da entrada em vigor da lei.

A tese da aplicacdo imediata da reforma aos contratos em curso fundamenta-se, em
regra, na natureza de ordem publica das normas trabalhistas, o que permitiria sua incidéncia
automatica sobre relacdes juridicas em desenvolvimento. Todavia, tal entendimento ndo pode
ser adotado de forma absoluta, sobretudo quando a nova legislacao introduz restrigdes ou
altera substancialmente condi¢des anteriormente estabelecidas na relagdo de trabalho.

De acordo com a teoria de Gabba, a incidéncia da lei nova encontra limites nas
situagoes juridicas ja consolidadas sob a legislacdao anterior. Assim, sempre que determinada
condigdo juridica tiver sido incorporada ao patrimonio do trabalhador em razdo da execugdo
do contrato sob o regime normativo precedente, a sua supressao pela legislagdo posterior pode

configurar violacao ao direito adquirido.

116 SUUSSEKIND, Arnaldo, 2004a.
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A teoria do direito adquirido desenvolvida por Gabba permite uma abordagem critica
mais ampla acerca da incidéncia de reformas legislativas sobre relacdes juridicas em curso.
Embora originalmente formulada no campo do direito civil, essa construcao revela grande
pertinéncia para a protecdo de direitos sociais em relagdes juridicas de longa duragdo, como
ocorre no contrato de trabalho.

Nesse sentido, a aplicagdo imediata de reformas legislativas que reduzem direitos
trabalhistas pode representar ndo apenas um problema de direito intertemporal, mas também
um processo de enfraquecimento das garantias sociais consolidadas ao longo da evolugao
historica do Direito do Trabalho.

Assim, interpretada a luz da Constituicdo de 1988, a teoria de Gabba permite
compreender o direito adquirido ndo apenas como garantia individual, mas também como
mecanismo de prote¢do das conquistas sociais incorporadas ao patriménio juridico dos
trabalhadores.

Conforme analisado anteriormente, ao examinar o problema da aplica¢do da lei no
tempo, Gabba distingue cuidadosamente as hipoteses de retroatividade propriamente dita
daquelas em que a lei nova apenas regula efeitos futuros de relagdes juridicas ja constituidas.
Essa distingdo revela-se particularmente util para compreender os limites da aplicagcdo da
Reforma Trabalhista aos contratos de trabalho em curso.

Segundo Gabba, a retroatividade em sentido préprio ocorre quando a lei nova incide
diretamente sobre fatos juridicos ja consumados, alterando as consequéncias juridicas que
esses fatos produziram sob a vigéncia da legislagdo anterior. Diversa ¢ a hipotese em que a lei
posterior ndo modifica o fato juridico ja realizado, mas passa a disciplinar os efeitos futuros
de relagdes juridicas ainda em desenvolvimento. Nesses casos, a norma nova incide
imediatamente sobre situacdes juridicas em curso, sem atingir diretamente o fato originario
que lhes deu causa.

Transposta para o campo do Direito do Trabalho, essa constru¢do revela importante
potencial explicativo, tendo em vista que o vinculo empregaticio se estabelece em
determinado momento, ao passo que suas consequéncias juridicas — como remuneragao,
jornada, estabilidade contratual e demais condi¢cdes de trabalho — desenvolvem-se
progressivamente durante a vigéncia do contrato.

Nesse contexto, a aplicagdo da Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/17) aos contratos
de trabalho em curso tem sido frequentemente justificada com base na ideia de incidéncia

imediata da lei nova sobre relagdes juridicas em andamento. A partir dessa perspectiva,
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sustenta-se que as alteragdes legislativas passariam a reger automaticamente os efeitos futuros
dos contratos existentes, independentemente do momento em que foram celebrados.

A luz da teoria de Gabba, entretanto, essa interpretacio exige cautela. Ainda que se
reconheca que a lei nova pode incidir sobre efeitos futuros de relacdes juridicas em
desenvolvimento, tal incidéncia ndo pode atingir direitos que ja se consolidaram sob a
legislag@o anterior.

Sempre que a aplicacdo da norma posterior implicar a supressdo ou a restricao de
situagdes juridicas ja incorporadas ao patrimonio do trabalhador, a incidéncia da lei nova
ultrapassa os limites da aplicagdo imediata e passa a configurar verdadeira retroatividade
normativa.

Em outras palavras, embora a aplicagdo da Reforma Trabalhista aos contratos em
curso seja frequentemente apresentada como mera incidéncia prospectiva da lei nova, em
determinadas situagdes seus efeitos podem assumir natureza materialmente retroativa. Isso
ocorre quando a nova disciplina legislativa modifica substancialmente condigdes juridicas
previamente estabelecidas na relagdo de trabalho, afetando posi¢des juridicas que ja se haviam
consolidado ao longo da execu¢ao contratual.

Nesses casos, a aplicacdo da nova legislagdo deixaria de representar simples
disciplina de efeitos futuros e passaria a caracterizar retroatividade incompativel com a
seguranga juridica.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Janior, a lei produz efeitos enquanto permanecem
inalterados o suporte fatico e o regime juridico que fundamentam sua incidéncia. Alterados
esses elementos, ha modificacdo do préprio fendmeno juridico, o que afasta, em regra, a
vedacdo de retroatividade''”.

Para o autor, o contrato individual de trabalho, embora se trate formalmente de um
negbdcio juridico fundado na autonomia da vontade, tem seu conteido amplamente
determinado por normas cogentes, tipicas de um Direito do Trabalho de ordem publica. Por
essa razdo, as clausulas contratuais que derivam diretamente da legislagdo sujeitam-se as
alteragdes do regime juridico superveniente, nao configurando, por si sos, direitos
adquiridos''®.

Em contrapartida, apenas as situacdes juridicas definitivamente constituidas, isto &,

aquelas cujos requisitos de formacgdo ja se completaram, ou os direitos fundados em fontes

7FERRAZ JUNIOR, Tércio. Op. cit.
118 Thidem.
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autonomas, como cldusulas contratuais especificas, permanecem protegidos contra a
incidéncia da lei nova '"°.

Assim, na visdo de Ferraz Junior, a Reforma Trabalhista possui, em principio,
aplicacdo imediata aos contratos em curso, atingindo seus efeitos futuros, na medida em que
ndo ha direito adquirido ao regime juridico anterior. Contudo, essa incidéncia deve respeitar
(i) os direitos ja incorporados ao patriménio do trabalhador, especialmente aqueles
decorrentes de fontes autonomas, e (ii) o principio da protegdo, que pode restringir a validade
de alteracdes prejudiciais ao empregado'?’.

Ademais, ¢ for¢oso reconhecer que a jurisprudéncia patria se firmou no sentido de
que ndo existe direito adquirido a regime juridico. Isso significa que a Constitui¢do nao
garante a imutabilidade do conjunto de normas que disciplina determinada relagdo juridica. O
legislador pode modificar o regime juridico aplicavel a certos institutos, ainda que essas

alteracdes incidam sobre relagdes em curso.

Assim,

nao se pode invocar direito adquirido para reivindicar a continuidade de um modelo
juridico referente ao sistema de remuneragdo, férias, licengas ou enquadramento ou
outro qualquer beneficio, exatamente por ndo se poder invocar direito adquirido a
um dado estatuto juridico, ressalvada a irredutibilidade nominal de vencimentos.'?!

Contudo, 0 mesmo ndo se pode afirmar sobre o ato juridico perfeito, tendo em vista
que parte da doutrina defende que ndo ha como se aplicar a lei nova sobre contratos de trato
sucessivo, sob pena de violagdo desse instituto.

Quanto as situacdes em curso (facta pendentia), segundo Maria Helena Diniz,
admite-se que a nova legislacao produza efeitos apenas sobre as consequéncias posteriores a

C A s - L 122
sua vigéncia, preservando-se os atos ja consumados sob a égide da norma anterior .

Nas palavras da autora:

Se o contrato foi legitimamente celebrado, os contratantes t€ém o direito de vé-lo
cumprido, nos termos da lei, contempordnea a seu nascimento, que regulara
inclusive seus efeitos. Deveras, os efeitos do contrato ficardo condicionados a lei
vigente no momento em que foi firmado pelas partes. Ai ndo ha que se invocar o
efeito imediato da lei nova.'?®

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso discorre que

A garantia contra a retroatividade da lei prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicao,
impede que os contratos, mesmo aqueles de trato sucessivo, ou quaisquer outros atos

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio. Op. cit.

120 Tbidem.

12l MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO. Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 750.
122DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 210.

123 Ibidem, p. 209.
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juridicos perfeitos, sejam afetados pela incidéncia da lei nova, tanto no que diz
respeito & sua constituicdo valida, quanto no que toca a producgdo de seus efeitos,
ainda que estes se produzam ja sob o império da nova lei. 12

Maria Helena Diniz se fundamenta nos ensinamentos de Carlos Maximiliano, para

quem nao se deve confundir os “contratos em curso ¢ contratos em curso de constitui¢ao”,

pois, “so estes a norma hodierna alcanga, nio aqueles, pois sdo atos juridicos perfeitos”!'%.

Nesse contexto, para a civilista, os contratos em curso — especialmente os de
execugdo continuada — permanecem regidos pela lei vigente no momento de sua formacao,
em observancia ao principio tempus regit actum, salvo hipdteses excepcionais em que a lei

nova, por possuir natureza de ordem publica, seja considerada aplicavel as situagdes

existentes sem violagdo ao ato juridico perfeito!?®.

Do mesmo modo, em precedente paradigmatico, o STF afirmou que a incidéncia da
lei nova sobre efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente pode caracterizar
retroatividade normativa quando interfere na causa juridica originaria do vinculo contratual.

Nesse sentido, a Corte consignou:

Se a lei alcancgar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente a cla, sera
essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir na causa, que é um
ato ou fato ocorrido no passado. O disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituigdo
Federal se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingdo
entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei
dispositiva. Precedente do STF — ocorréncia, no caso, de violagdo de direito
adquirido.'?’

Nesse mesmo sentido:

A lei nova ndo pode reger os efeitos futuros gerados por contratos a ela
anteriormente celebrados, sob pena de afetar a propria causa — ato ou fato ocorrido
no passado — que lhes deu origem. Essa proje¢do retroativa da lei nova, mesmo
tratando-se de retroatividade minima, incide na vedacao constitucional que protege a
incolumidade do ato juridico perfeito. A cldusula de salvaguarda do ato juridico
perfeito, inscrita na Constituicdo Federal, art. 5°, XXXVI, aplica-se a qualquer lei
editada pelo Poder Publico, ainda que se trate de lei de ordem publica. Precedentes
do STF.!?8

A partir de tais arestos, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que
a Suprema Corte tem interpretado que os efeitos futuros de eventos ocorridos sob a égide da

antiga legislagdo anterior ndo podem ser afetados pela nova lei'?’. Esse entendimento reforca

124 BARROSO, Luis Roberto, 2004.

125 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p.209.

126 Ibidem, p. 210.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 493/DF, rel. Min. Moreira Alves, j. 25.6.92, DJU 4.9.92, p.
14.089. Apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 110.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. 251533-6/SP, rel. Min. Celso de Mello, v. u., j. 25.10.99, DJU
23.11.99, p. 32-33. Apud Ibidem.

129 Tbidem.
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a ideia de que a prote¢do constitucional do ato juridico perfeito ndo se limita a validade
formal do ato juridico, mas também se estende a preservacdo de seus efeitos essenciais.

Dessa forma, a luz dessa construcao tedrica, pode-se sustentar que alteragdes
legislativas supervenientes, como as introduzidas pela Lei n.° 13.467/17 (Reforma
Trabalhista), ndo podem atingir os efeitos juridicos fundamentais de contratos de trabalho
celebrados antes de sua vigéncia, sob pena de violagdo ao art. 5°, XXXVI, da Constituicao
Federal.

No que se refere ao contrato de trabalho, corrobora esse posicionamento a doutrina

de Valdete Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior:

A Lei 13.467/17, antes mesmo de ser examinada, ja padece de um problema de
origem que a compromete integralmente, pois é avessa a nocdo de protegdo que
justifica e permite que determinada regra seja considerada trabalhista. Ainda assim,
caso suas disposi¢cdes venham a ser aplicadas, ndo ha duvida de que isso devera
valer apenas para os novos contratos de trabalho.!*°

No mesmo sentido, o entendimento de Luciano Martinez:

o empregado tem por adquirido um conjunto de direitos trabalhistas que somente
pode merecer progressio, jamais retrocessio. Se por alguma razdo ponderosa houver
um declinio da vida social do trabalhador, as conquistas incorporadas ao seu
patrimonio juridico estardo preservadas. O novo direito com eventual downgrade
social, caso passe pelo filtro da inconstitucionalidade material por violagdo ao
principio do ndo retrocesso social, somente sera exigivel de novos empregados, ou
seja, de empregados que apenas mantiveram seus contratos com base na nova e
menos favoravel lei.'3!

Do mesmo modo, Carlos Henrique Bezerra Leite!?

sustenta que a eficacia temporal
das disposi¢des de direito material introduzidas pela Lei n.° 13.467/17 nao incide sobre os
contratos de trabalho iniciados anteriormente e que permaneceram em curso durante a
vigéncia dessas normas.

Isso porque, a luz do art. 912 da CLT, a aplicacdo imediata da legislacao trabalhista
as relagdes em curso pressupde a existéncia de disposi¢cdes imperativas de ordem publica, que
se caracterizam apenas quando voltadas a melhoria da condig¢do social dos trabalhadores,
circunstancia que, segundo o entendimento do referido autor, ndo se verifica no caso da
Reforma Trabalhista

No ambito da jurisprudéncia trabalhista, a discussdo acerca da aplica¢ao da Lei n.°

13.467/17 aos contratos de trabalho em curso foi recentemente enfrentada pelo Tribunal

13 SEVERO, Valdete Souto. MAIOR, Jorge Luiz Souto. Manual da reforma trabalhista: pontos e contrapontos.
Porto Alegre - Sao Paulo: Sensus, 2017. p. 33.

BIMARTINEZ, Luciano. Curso de direito do trabalho: relagdes individuais, sindicais e coletivas do trabalho.
10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 138.

32 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 276.
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Superior do Trabalho, no julgamento do Incidente de Recursos Repetitivos n.° 23 (TST-
IncJulgRREmbRep-528-80.2018.5.14.0004)',

No referido julgamento, o Tribunal Pleno, por maioria, fixou a seguinte tese: “A Lei
n.° 13.467/17 possui aplicacdo imediata aos contratos de trabalho em curso, passando a
regular os direitos decorrentes de lei cujos fatos geradores tenham se efetivado a partir de sua
vigéncia”.

Partindo da interpretagdo do art. 6° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), a Corte trabalhista entendeu que a alteracao legislativa pode alcancar os
contratos de trabalho em curso no que diz respeito aos fatos geradores ocorridos apos a
vigéncia da nova lei.

Nesse sentido, o Tribunal afirmou expressamente:

Nos termos do art. 6° da LINDB a lei nova se aplica imediatamente aos contratos de
trabalho em curso, ou seja, regendo a relacdo quanto a fatos que forem ocorrendo a
partir de sua vigéncia, seja porque inexiste ato juridico perfeito antes de
integralmente ocorrido seu suporte fatico, seja porque inexiste direito adquirido a
um determinado regime juridico decorrente de lei, como ocorre com as normas
imperativas que regem a relagdo de emprego'3*

O acordao destaca, ainda, que o contrato de trabalho possui forte contetido
estatutario, caracterizado por intensa intervencdo legislativa na defini¢do dos direitos e
obrigacdes das partes. Em razdo dessa natureza institucional da relagdo de emprego, o regime
juridico estabelecido pela lei pode ser modificado pelo legislador, produzindo efeitos
imediatos sobre os contratos em curso, quanto aos fatos posteriores a alteragdo normativa.

Nesse sentido consignou:

Quando o conteido de um contrato decorre de lei, tratando-se de situagdo
institucional ou estatutdria, a lei nova imperativa se aplica imediatamente aos
contratos em curso, quanto aos seus fatos pendentes ou futuros. E que, nestes casos,
a lei nova ndo afeta um verdadeiro ajuste entre as partes, mas tdo somente o regime
juridico imperativo, que incidia independentemente da vontade daquelas e, por isso,
se sujeita a eventuais alteragdes subsequentes, pelo legislador.'

A decisdo também delimitou, com base na teoria do direito intertemporal, a distingao
entre fatos pretéritos consumados e fatos futuros ainda nao realizados no momento da entrada

em vigor da nova legislacao.

133 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Tribunal Pleno). Incidente de Julgamento de Recursos de Revista €
Embargos Repetitivos n. 528-80.2018.5.14.0004. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Julgamento em 25
nov. 2024. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho, 2024.
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Segundo o Tribunal, os fatos ja ocorridos sob a vigéncia da lei anterior permanecem
protegidos pelo principio da irretroatividade, ao passo que os fatos posteriores passam a ser

disciplinados pela legislacao nova. Nesse sentido, o acordao esclarece:

As ocorréncias anteriores a alteracdo da lei constituem fatos pretéritos, consumados
(faits accomplis, facta praeterita, fatti compiuti), ndo atingidos pela nova lei,
enquanto que os fatos incompletos ou futuros (situations en cours — facta pendentia)
recebem a aplicagdo imediata desta, j4 que a concretizagdo do respectivo fato
gerador ainda ndo havia ocorrido quando da entrada em vigor da nova lei que alterou
o regime juridico atinente a determinada parcela trabalhista.!

A decisao ressalta que o direito adquirido somente se configura quando todos os
pressupostos faticos necessarios a sua constitui¢cao ja se encontram plenamente realizados sob
a vigéncia da lei anterior. Assim, na auséncia da completa formagdo do fato gerador, ndo se
poderia falar em incorporacao definitiva da vantagem ao patrimonio juridico do trabalhador.

Conforme consignado no acordao:

S6 ha ato juridico perfeito quanto aos fatos ja consumados segundo a lei da época e
apenas ha direito adquirido quando completados todos os pressupostos faticos para
seu exercicio imediato (ou exercicio postergado por termo ou condicdo inalteravel a
arbitrio de outrem, LINDB, art. 6°, §§1° ¢ 2°).'%7

A partir dessa compreensdo, o Tribunal concluiu que a prote¢ao ao direito adquirido
ndo impede a incidéncia da lei nova sobre os efeitos futuros das relagdes de emprego em
curso, desde que os fatos geradores correspondentes ainda ndo tenham se consumado sob a
vigéncia da legislacdo anterior.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) enfatizou que:

Nao ha falar em direito adquirido quanto aos fatos posteriores a alteracdo legal, ou
seja, ndo realizados antes da alteragdo legal, ja que, no direito brasileiro, inexiste
direito adquirido a um determinado estatuto legal ou regime juridico, inclusive
aquele que predomina nas relagdes de emprego.'3®

Em sentido contrario, os Ministros Mauricio José Godinho Delgado, Katia
Magalhdes Arruda, Augusto César Leite de Carvalho, José Roberto Freire Pimenta, Delaide
Alves Miranda Arantes, Hugo Carlos Scheuermann, Claudio Mascarenhas Brandao, Maria
Helena Mallmann, Alberto Bastos Balazeiro e Liana Chaib votaram pela inaplicabilidade da
Lein.° 13.467/17 aos contratos de trabalho que j& estavam em curso antes da sua vigéncia.

A Ministra Kéatia Magalhdes Arruda asseverou que o contrato de trabalho deve ser

compreendido como uma unidade juridica. Os direitos previstos na legislagdo vigente no
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momento de sua celebracdo aderem ao contrato, passando a integrar o seu conteudo
normativo, sob pena de violag¢do de ato juridico perfeito'*,

Corroborando o seu voto, a Ministra citou Paul Rubier:

Um contrato constitui um bloco de clausulas indivisiveis que ndo se pode apreciar
sendo a luz da legislacio sob a qual foi entabulado. E por esta razdo que, em matéria
de contratos, o principio da ndo-retroatividade cede lugar a um principio mais amplo
de protecdo, o principio da sobrevivéncia a lei antiga.'

Por sua vez, o Ministro Augusto César Leite de Carvalho asseverou que

ndo ha “ato juridico” apenas em condutas isoladas, em meio a relagdo juridica. Ato
juridico também ¢ o contrato, posto seja ato juridico bilateral. Se ndo se aplica a
norma superveniente porque nao se trata de norma mais favoravel, o contrato, como
ato juridico perfeito, ha de ser inteiramente preservado, sem que a condigdo de
empregado, per se, possa legitimar qualquer distingdo ou capitis deminutio frente a
outros sujeitos quaisquer de direitos.'#!

O Ministro ainda sustentou que a jurisprudéncia do STF, historicamente, tem adotado
posigdo protetiva em controvérsias envolvendo a retroatividade de leis prejudiciais em face de
normas anteriormente mais benéficas, especialmente no campo dos direitos humanos e
fundamentais!42.

Augusto César Leite de Carvalho também destaca, a titulo exemplificativo, o
julgamento no qual se afastou a aplicagdo retroativa da alteragdo legislativa do indice de
correcao monetaria das cadernetas de poupanca (RE 231.267). A referida decisdo preservou o
direito adquirido de servidores de cartorios extrajudiciais a beneficios previdenciarios
percebidos com base em legislagdo anterior, ainda que posteriormente declarada
inconstitucional (ADI 4.641)'%3,

O entendimento firmado foi de que os servidores regidos pela Lei n.° 8.112/90
mantém o direito adquirido a contagem de tempo de servigo para fins de anuénios e licenga-
prémio, ndo sendo atingidos pela Lei n.° 8.162/91 (RE 221.946)'4,

O Ministro ainda citou a tese firmada no Tema 123 da repercussao geral do Supremo
Tribunal Federal, que assegura a prote¢ao do ato juridico perfeito em contratos de planos de

satde celebrados sob regime mais favoravel antes da vigéncia da Lei n.° 9.656/98'%.
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A partir do exposto, algumas criticas devem ser tecidas sobre o julgado.
Primeiramente, porque a tese prevalecente fundamenta-se na andlise do direito adquirido, sem
aprofundar o debate acerca do reconhecimento (ou nao) do contrato de trabalho como ato
juridico perfeito. Como visto anteriormente, tratam-se de institutos juridicos distintos, tratados
de forma distinta pela doutrina e pela jurisprudéncia, de modo que uma analise mais detida do
tema poderia trazer um desfecho diferente para a controvérsia.

Do mesmo modo, merece critica a fixagdo da tese genérica sobre a aplicacao da
Reforma Trabalhista aos contratos em curso. Isso porque a Lei n.° 13.467/17 alterou de forma
substancial a legislacdo, incluindo diversos institutos, de diferentes naturezas, tais como:
remunerac¢do, adicionais, férias, jornada, procedimentos rescisorios, danos extrapatrimoniais
etc. Desse modo, seria prudente ressalvar circunstancias sobre as quais pode ter ocorrido a
hipotese de direito adquirido.

Sob essa otica, um exemplo que merece ser mencionado ¢ o da incorporacao salarial
da gratificagdo pelo exercicio de fun¢do de confianca. Antes da Reforma Trabalhista, a
jurisprudéncia do TST havia sedimentado a ilicitude da supressdao unilateral, por parte do
empregador, de vantagens salariais recebidas em razao da ocupagdo de cargo em comissao por
dez anos ou mais (Sumula 372).

No entanto, o novo § 2° do art. 468 da CLT, estabeleceu de forma expressa que a
reversao ao cargo efetivo “ndo assegura ao empregado o direito & manuten¢do do pagamento
da gratificacdo correspondente, que nao sera incorporada, independentemente do tempo de
exercicio da respectiva funcao”.

Portanto, a auséncia de ressalva na tese fixada pela Corte trabalhista sobre a Reforma
Trabalhista, conduz a compreensdo de que as novas disposi¢des legais aplicam-se
indistintamente, ainda que o trabalhador ja tivesse cumprido os requisitos para a incorporagao
da garantia.

Nesse sentido:

ha situacdes em que o direito adquirido sob o reino da lei velha deve ser resguardado
em face da nova ordem juridica. Assim, o exercicio de fungdes de confianca pelo
periodo ininterrupto de 10 anos ou mais, em 11 de novembro de 2017, ndo afasta o
direito a incorporacdo do valor médio das respectivas gratificacdes, ainda que a

14 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Tribunal Pleno). Incidente de Julgamento de Recursos de Revista €
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destituicdo do cargo de fiducia sobrevenha ja na vigéncia do novo § 2° do art. 468 da
CLT.!146

Do mesmo modo se posiciona Luciano Martinez sobre as horas in itinere:

Esse ato normativo, caso passe pelo filtro da inconstitucionalidade material por
violagdo ao principio do ndo retrocesso social, ndo podera produzir a simples ¢ mera
retirada do direito de recebimento das horas de itinerario daquele que, antes da
vigéncia da lei da reforma trabalhista, as recebia. A solugdo proposta €, portanto, a
da incorporagdo e do respeito ao direito adquirido daqueles que ja recebiam as horas
in itinere que somente deixardo de sé€-las devidas se os pressupostos existentes para
o seu pagamento deixarem de existir como, por exemplo, a outorga de transporte
publico regular no local em que esté estabelecida a sede do empregador.'4

Por fim, como ja destacado anteriormente, o STF sedimentou seu entendimento no
sentido de que nao ha direito adquirido a estatuto juridico. Porém, ressalvou as hipoteses de
redugdo salarial, que configura, segundo a Corte, direito adquirido qualificado'*.

Desse modo, merecia maior atengdo do TST a transformagdo de verbas que antes
possuiam natureza remuneratdria e que foram convertidas em parcela indenizatoria, tais como
os periodos suprimidos do intervalo intrajornada, o auxilio-alimentagao, diarias que excedam
em cinquenta por cento o salario percebido, entre outros.

A partir disso, podemos inferir que, além das regras de direito intertemporal, a
aplicacdo da Reforma Trabalhista deve observar normas e principios estruturantes do Direito

do Trabalho, tais como a irredutibilidade salarial e a vedacdao ao retrocesso social, sobre os

quais se passa a discorrer nos capitulos seguintes.
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808/2017. 2. ed. Sao Paulo: Rideel, 2018. p. 601.

4TMARTINEZ, Luciano. Op. cit., p. 139.
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2 A APLICACAO DA REFORMA TRABALHISTA AOS CONTRATOS VIGENTES
A LUZ DO PRINCIPIO DA IRREDUTIBILIDADE SALARIAL

O principio da irredutibilidade salarial configura-se como uma das mais importantes
garantias no ambito do Direito do Trabalho brasileiro, assegurando ao trabalhador a
estabilidade economica indispensavel para a preservagdao de sua dignidade e para a
manuten¢do de condi¢cdes minimas de subsisténcia. Consagrado no artigo 7°, inciso VI, da
Constituicdo Federal de 1988, tal principio institui um limite material e normativo a
autonomia privada nas relagdes de trabalho, vedando a reducao unilateral ou arbitraria da
remuneracdo pelo empregador, salvo mediante expressa negociagdo coletiva que assegure o
equilibrio contratual e a prote¢do da parte hipossuficiente.

Nao obstante a sua centralidade no sistema juslaboral, a promulgacdo da Lei n.°
13.467/17, denominada Reforma Trabalhista, implicou significativa inflexdo na tradigao
protetiva do Direito do Trabalho, promovendo alteragdes substanciais na disciplina da
remuneracdo e na configuracdo das parcelas que integram o salario. A ldgica subjacente a
reforma orientou-se pela desoneracdo do custo do trabalho e pela ampliacdo da margem de
flexibilizacdo das normas laborais, o que, inevitavelmente, tensionou a aplicagao do principio
da irredutibilidade salarial, especialmente no que concerne a sua incidéncia sobre contratos de
trabalho firmados sob a égide da legislacao anterior.

Nesse contexto, o presente capitulo propde-se a analisar criticamente a
compatibilidade das alteragdes promovidas pela Reforma Trabalhista com a clausula
constitucional da irredutibilidade salarial, com especial enfoque na controvérsia acerca da
possibilidade de aplicagcao imediata dessas novas disposi¢des aos contratos vigentes. Parte-se
do reconhecimento de que o principio da irredutibilidade ndo se restringe a vedacdo formal da
reducdo nominal do salario, mas abrange, de forma mais ampla, a protecdo do conjunto de
parcelas que integram a remuneracao do trabalhador, de modo a preservar sua estabilidade
econdmica e social.

Para tanto, inicialmente, sera desenvolvido um estudo sobre a evolucao tedrica e
normativa do conceito de salario, destacando sua dimensao juridica, econdmica e social, bem
como suas multiplas acepgdes doutrindrias e implicagdes praticas, com o objetivo de
estabelecer um marco conceitual adequado para a analise subsequente.

Em seguida, sera aprofundada a reflexdo acerca do principio da irredutibilidade

salarial, examinando-se seu conteido normativo, seus fundamentos constitucionais e seus
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limites, além das hipoteses excepcionais em que se admite sua mitigagcdo mediante negociagdo
coletiva.

Por fim, o capitulo procedera a analise critica das alteragcdes introduzidas pela
Reforma Trabalhista, investigando seus impactos sobre os contratos de trabalho em curso ¢ a
eventual violacdo ao principio da irredutibilidade salarial, em especial no que tange a
modificacdo do conceito de salario e a exclusdo de determinadas parcelas da sua base de

calculo.

2.1 Fundamentos juridicos da protecio ao salario

A figura do salario compartilha com o proprio trabalho o protagonismo na dindmica
da relacdo empregaticia. O saldrio representa, como ¢ amplamente reconhecido, a principal
contraprestagdo devida ao trabalhador no ambito do vinculo laboral, consolidando-se
historicamente como um dos eixos tematicos mais relevantes e recorrentes nas lutas da classe
trabalhadora ao longo dos dois ultimos séculos.

Tais atributos conferiram-lhe um papel emblemadtico e simbolico, revestido de forte
carga valorativa na cultura ocidental contemporanea'®. Trata-se, portanto, de um elemento
central nas relagdes de trabalho, na medida em que o vinculo entre trabalhador e empregador
somente se completa a partir dessa contrapartida financeira, refletindo a justica econdomica da
troca entre trabalho e capital.

Arnaldo Siissekind destaca que a trajetoria historica do Direito do Trabalho esta
profundamente entrelacada a evolugdo das praticas salariais. O salario, concebido como
principal e, muitas vezes, unico meio de subsisténcia da classe trabalhadora, assume posicao
de relevo como instrumento de justica distributiva'>’. Nessa medida, torna-se também um
meio essencial para a realizagdo da justica social, conforme os fundamentos constitucionais
do direito brasileiro.

Amauri Mascaro Nascimento 3!

aponta que a finalidade do saldrio deve ser
compreendida sob uma oOtica ampla, integradora das dimensdes econdmica e social que lhe
sdo inerentes. A dimensdo econdmica do salario é evidente, pois ele constitui uma expressao

direta da inser¢do do trabalhador no processo produtivo, estando vinculado as condi¢des de

149 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 848-849.
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BINASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria juridica do saldrio. 2. ed. S3o Paulo: Ltr, 1997. p. 33.
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geracdo de riqueza dentro do sistema capitalista. Sem relagdes econdmicas, ndo haveria, por
6bvio, a figura do salario.

Segundo o autor, do ponto de vista econdmico, o salario constitui verdadeiro motor
de desenvolvimento. Uma remuneragdao adequada influencia diretamente o consumo ¢ a
circulagdo de riquezas, fatores essenciais para o crescimento econdmico de um pais. Quando
os trabalhadores recebem remuneragdo justa, hd aumento de sua capacidade de compra,
estimulando-se a demanda por bens e servigos e, consequentemente, o crescimento das
empresas. Esse ciclo virtuoso de remuneragdo e consumo ¢ vital para a estabilidade
econdmica e para a criacdo de um ambiente propicio a inovacao e ao empreendedorismo.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado !*?, a relagdo de emprego constitui
vinculo juridico essencialmente econdmico, funcionando como o principal canal por meio do
qual o sistema econdmico vigente conecta o trabalhador ao processo produtivo. E nesse
contexto que a forga de trabalho, posta a disposicdo do empregador, adquire valor, o qual
deve, necessariamente, ser compensado por uma contrapartida em beneficio do trabalhador,
ou seja, por uma retribuicdo econdmica correspondente a prestagao dos servigos.

Por outro lado, na anélise critica da economia politica desenvolvida por Karl Marx, o
salario ocupa lugar central como expressao concreta da relacdo entre capital e trabalho. Longe
de ser compreendido como simples remuneragao justa pelo esfor¢o laboral, o salario, segundo
Marx, representa o valor da mercadoria denominada “forca de trabalho” — e ndo das riquezas
produzidas em si. Isto é, no modo de producao capitalista, os trabalhadores foram despojados
dos seus meios de producdo, restando-lhes, para assegurar a propria sobrevivéncia,
unicamente a sua capacidade laboral. Assim, dirigem-se ao mercado e alienam essa
capacidade, oferecendo-a em troca de determinado salario. O montante pago pela mercadoria
“forca de trabalho” corresponde ao seu valor, ou seja, a quantidade de meios de subsisténcia
necessarios & manutencdo do trabalhador e de sua familia'>>.

Assim, o salario aparece como uma forma mistificada da exploragdo capitalista, pois
remunera apenas parte do valor criado pelo trabalhador. A outra parcela, excedente ao valor da
forga de trabalho, ¢ apropriada pelo capitalista sob a forma de mais-valia, constituindo a base
do lucro e da acumulagdo de capital. Nesse contexto, o salario cumpre papel duplo: ¢, ao
mesmo tempo, meio de subsisténcia do trabalhador e instrumento de reproducdo da logica

capitalista. Sua fungdo, portanto, ndo ¢ apenas econdmica, mas também social e politica, pois
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garante a continuidade do processo de valorizacdo do capital, mascarando a relagdo de
dominagdo estrutural entre as classes. Como assinala Marx, a verdadeira onerosidade da
relagdo de trabalho ndo reside na troca equivalente entre mercadorias (salario e trabalho), mas
na expropriagao sistematica de tempo de trabalho nao pago.

A partir disso, conforme se verifica, a dimensdo econdmica, embora essencial, ndo se
mostra suficiente para descrever toda a complexidade do instituto. Tal insuficiéncia torna-se
particularmente visivel quando se considera que, para a imensa maioria dos trabalhadores, o
salario representa a tinica ou principal fonte de sustento. Essa circunstancia confere ao salario
carater eminentemente alimentar, uma vez que ele se destina a satisfacdo das necessidades
basicas do trabalhador e de sua familia, como alimentacdo, moradia, saude e educagdo, razao
pela qual se justifica a sua especial tutela no ordenamento juridico'>*.

Nesse sentido, Amauri Mascaro Nascimento aponta que diversos doutrinadores,
como Couture, Planol e Ripert, sustentam que o salario deve ser interpretado como crédito de
natureza alimentar. Para esses autores, o salario transcende a contraprestacdao pelo trabalho
prestado e incorpora dever do Estado de protegé-lo, tendo em vista seu papel essencial para
assegurar as condi¢des basicas de vida do trabalhador!'>®. Nascimento destaca que alguns
autores, como Durand, diferenciam essa natureza alimentar da obriga¢do alimentar do direito
civil, enfatizando que o saldrio decorre de uma obrigagdo contratual, ¢ ndo de um dever
assistencial, sendo resultado de um vinculo juridico originado do contrato de trabalho.

No entanto, nem toda a doutrina ¢ pacifica quanto a caracterizacao do salario como
crédito alimentar. Alguns autores, como Sanseverino, argumentam que nao ha, por parte do
empregador, dever moral de sustentar o empregado, mas apenas obrigacdo de remunera-lo
pela atividade efetivamente prestada. Lyon-Caen também questiona a ideia de que o salario
derive das necessidades do credor, ressaltando que ndo ha, como nas obrigagdes alimentares
do direito civil, reciprocidade que vincule as partes por lagos de solidariedade familiar'>®.

Ainda assim, a concep¢ao moderna do salario impde sua protecdo diante de ameacas
que possam comprometer a subsisténcia do trabalhador. Por essa razdo, os sistemas juridicos
devem limitar os descontos salariais e garantir a impenhorabilidade do salério até certo limite,
de forma a assegurar os recursos minimos para a vida digna do trabalhador e de sua familia. A

regularidade no pagamento também ¢ essencial, pois a fun¢do alimentar do salario exige que

134 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 106.
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este seja recebido em periodos compativeis com as necessidades cotidianas de consumo e
sobrevivéncia!’.

Diante disso, ¢ plenamente compreensivel o esforco empreendido por legisladores e
movimentos sociais ao longo da historia para assegurar a efetividade do direito ao salario
justo, regular e suficiente. Desde os primordios da regulamentagdo trabalhista, diversas
normas foram elaboradas com o objetivo de garantir ao trabalhador a percepgado efetiva e real
da remuneracao devida, reconhecendo-se a fungdo vital que ela desempenha na concretizagao
da dignidade humana'>®,

Arnaldo Siissekind evidencia, ainda, uma perspectiva religiosa sobre o salario!>’.
Segundo o autor, a doutrina social da Igreja Catdlica, especialmente nas enciclicas papais,
fornece importantes contribuicdes a construgao teorica do “justo salario”. Segundo o Papa
Jodo XXIII, na enciclica Mater et Magistra, “a fixacdo dos niveis salariais ndo pode ser
deixada inteiramente a livre concorréncia, nem ao arbitrio dos poderosos, mas deve ser feita
segundo as normas da justica e da equidade”, de modo que os trabalhadores possam “levar
uma vida humanamente digna e atender convenientemente os seus encargos de familia”!'®.

Além disso, salienta Siissekind, o conceito de justo salario, na perspectiva crista,
deve considerar ndo apenas a produtividade individual do trabalhador e a situacdo financeira
da empresa, mas também as exigéncias impostas pelo bem comum e os interesses do Estado e
das comunidades internacionais. Essas balizas visam garantir um padrao minimo de dignidade
e cidadania econdmica, compativeis com o ideal de justica social em qualquer tempo e lugar.

Ademais, Siissekind cita o pensamento do Papa Jodo Paulo II, que reforcou essa
concepcao ao afirmar que “ajustar o saldrio, em suas modalidades diversas e complementares,
até o ponto em que se possa dizer que o trabalhador participe real e equitativamente da
riqueza cuja criagdo ele contribui solidariamente na empresa, na profissdo € na economia

2161 " Ta] entendimento demonstra a necessidade de

nacional, ¢ uma exigéncia legitima
superacdo da visdo meramente mercantil do trabalho e do salario, conferindo-lhes dimensao
social e ética.

Juridicamente, o salario recebe especial atencdo, de modo que ¢ a propria
Constituicao Federal de 1988 que estabelece diretrizes protetivas a serem observadas, sendo o

salario uma das categorias centrais na estrutura normativa que visa a promog¢do da justi¢a

STNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 35.

158 Ibidem, p. 35.

159 SUSSEKIND, Arnaldo, 2004b.

160 JOAO XXIII, Papa. Mater et Magistra. Apud Ibidem, p. 166.

161 JOAO PAULO II, Papa. Discurso do Morumbi. Sao Paulo, in Jornal do Brasil de 04/07/1980, p. 14. Apud
Ibidem.
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social e a dignidade da pessoa humana. O salério ¢ tratado ndo apenas como contraprestacao
pelo trabalho prestado, mas como instrumento de garantia de subsisténcia, autonomia e
cidadania. Sob essa perspectiva, os mecanismos de protecdo ao salario encontram-se
expressos no rol dos direitos fundamentais, pois estdo diretamente relacionados com a
realizacdo dos valores republicanos e democraticos. Nesse contexto, o salario torna-se uma
ferramenta juridica voltada a promogao da justica distributiva, como se observa no art. 170 da
Carta Magna, que estabelece: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social”.

Amauri Mascaro Nascimento destaca o pensamento de Mario de La Cueva, notorio
doutrinador mexicano, para quem o objetivo essencial do Direito Individual do Trabalho ¢
assegurar a cada trabalhador condigdes minimas para uma existéncia digna'®?. Essa finalidade,
segundo o autor, impde ao ordenamento juridico a responsabilidade de garantir ndo apenas a
integridade fisica do trabalhador, mas também sua estabilidade material, sendo o salario o
elemento estruturante desse compromisso, ao lado das normas sobre jornada, descanso e
seguranga.

A analise juridica do salario, assim, exige considerar ndo apenas seu valor de troca ou
sua funcdo produtiva, mas também seu carater social, que se expressa por meio de principios
como a isonomia salarial, o direito a remuneragdo suficiente e os reajustes peridodicos que

163 Um salario justo ndo apenas permite o

garantam a preservacao de seu poder aquisitivo
acesso a bens e servigos essenciais, mas também proporciona dignidade e qualidade de vida.
Ademais, o salario assume papel simbolico no reconhecimento social do trabalhador,
refletindo, em muitos casos, a valorizagdo (ou desvalorizacao) de determinadas fungdes no
interior da estrutura ocupacional. Ele funciona como medida de prestigio, mobilidade e status,
revelando os padrdes de hierarquizagdo e segmentagdo presentes no mundo do trabalho.

No contexto normativo internacional, a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)
tem desempenhado papel central ao estabelecer parametros para a regulacdo da remuneracao,

especialmente por meio das suas convengdes internacionais, das quais diversas foram

ratificadas pelo Brasil'®. A Convengdo n.° 95 da OIT, adotada em 1949 e ratificada pelo

162 DE LA CUEVA. Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, México, Porrtia, 1960. Apud NASCIMENTO,
Amauri Mascaro, Op. cit., p. 106.

163 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria Juridica do Salario. 2. Ed. Sdo Paulo: Ltr, 1997, p. 33.

164 BRASIL. Decreto n.° 10.088, de 05 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados pelo Poder
Executivo Federal que dispdoem sobre a promulgagdo de convengdes ¢ recomendagdes da Organizacio
Internacional do Trabalho — OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido:
Brasilia, DF.
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Brasil em 1957'%, versa especificamente sobre a protegdo ao saldrio e estabelece diretrizes
fundamentais sobre os aspectos formais e materiais do seu pagamento. Entre suas disposicdes,
destacam-se normas sobre a obrigatoriedade do pagamento em moeda corrente, a vedagdo de
praticas coercitivas no uso de economatos, a impenhorabilidade do salério, a regularidade na
periodicidade do pagamento, a protecdo em casos de faléncia empresarial e o direito do
trabalhador a informacao clara sobre os valores e condi¢des pactuadas. Tais normas visam
assegurar ao trabalhador o usufruto pleno de sua remuneragdo, impedindo que abusos
patronais ou praticas opressivas interfiram na subsisténcia do empregado e de sua familia'®®.

Além da Convengdo n.° 95, outras convengdes da OIT, igualmente relevantes, tratam
de forma direta ou indireta do tema salarial. As Convengdes n.° 98 e n.° 154, por exemplo,
disciplinam a negociagdo coletiva como mecanismo essencial para a fixacao de condigdes de
trabalho, especialmente os salarios, conferindo as organizagdes sindicais o papel de
protagonismo na regulacdo das relagdes laborais. Ja a Convengdo n.° 131 trata dos métodos de
fixagdo dos saldrios minimos, determinando a participacdo de empregadores e trabalhadores
nesse processo, o que reforca a dimensio democratica e participativa da regulacio salarial'®’.

O conjunto dessas normas internacionais atua como marco civilizatdrio na
constru¢do de um padrao minimo de protecdo ao trabalhador, especialmente em um cenério de
globalizacdo economica e flexibilizacdo das relacdes de trabalho. As convengdes da OIT
servem ndo apenas como normas incorporadas ao direito interno dos paises, mas também
como fontes normativas orientadoras de politicas publicas e principios juridicos internacionais
com forc¢a transformadora nas estruturas laborais contemporaneas.

Dessa forma, a adesdo do Brasil a essas convengdes representa um compromisso
juridico e politico com a valoriza¢do do trabalho humano, consolidando a remuneracio digna
como expressao do valor social do trabalho previsto no art. 1°, inciso IV, da Constitui¢ao
Federal de 1988. Trata-se, assim, de um instrumento juridico de projecdo internacional dos
direitos sociais, cuja observancia se mostra indispensdvel a efetivacdo dos direitos
fundamentais no campo das relagdes de trabalho e no ambito interno.

Conforme se verifica, na sociedade moderna, o salario representa mais do que uma
simples contraprestagdo pecuniaria decorrente da relacdo de trabalho. Ele constitui, na

verdade, um dos pilares fundamentais da organiza¢do econdmica, social e juridica do mundo

165 BRASIL. Decreto n.° 41.721, de 25 de junho de 1957. Promulga as Convengdes Internacionais do Trabalho
firmadas pelo Brasil. Diario Oficial da Unifo: segdo 1, Brasilia, DF.

166 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Convengio n.° 95 sobre a protecio do
salario. Genebra, 1949.

167 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 58 ¢ 59.
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capitalista. Inserido na logica do trabalho assalariado, o salario traduz o valor social atribuido
ao trabalho humano e configura-se como instrumento essencial para a efetivacao dos direitos
sociais. Desse modo, verifica-se um afastamento da antiga concepgdo de mera comutatividade
estrita entre a remuneracdo e a prestacdo direta de servicos'®®, sendo conferido ao instituto
uma simbologia bem mais ampla e complexa.

Assim sendo, restando evidenciada a relevancia do instituto, passamos, agora, ao
estudo da sua definicao.

Conforme observa Alice Monteiro de Barros'®’, sob a otica etimoldgica, o termo
“salario” deriva do latim salarium, que, por sua vez, tem origem na palavra sal (salis),
substancia de elevado valor no contexto do Império Romano. A época, o sal era utilizado
como forma de pagamento pelos servigos prestados, especialmente aos soldados das legides
romanas, possibilitando-lhes a aquisi¢ao de alimentos e outros bens essenciais. Dessa pratica
surgiu o vocabulo salarium, que passou a designar a compensac¢do atribuida a prestacdo de
Servigos.

Amauri Mascaro Nascimento salienta que, no atual estagio de desenvolvimento
tedrico e normativo do Direito do Trabalho, ¢ inviavel a formulagdao de um conceito definitivo
e exauriente de salario. O que se pode alcancar, diante da complexidade e das multiplas
transformagoes do instituto, ¢ uma aproximagdo conceitual, construida a partir de referenciais
doutrinarios e das praticas juridicas consolidadas!”. Para o autor, o esforco de conceituar o
salario encontra-se entre os mais desafiadores, tendo em vista a multiplicidade de prestacdes
econOmicas que gravitam em torno da relagdo empregaticia e a dificuldade em delimitar, de
modo objetivo, quais delas possuem natureza eminentemente salarial.

Com o desenvolvimento do capitalismo e a diversificagdo dos modelos produtivos,
as formas de remuneragdo foram se tornando mais sofisticadas e adquirindo contornos mais
abrangentes. A nogdo classica de salario, inicialmente restrita ao pagamento por tempo ou
tarefa, mostrou-se insuficiente diante das novas modalidades de compensagdo, como
gratificagdes, prémios, comissdes, adicionais legais e até mesmo abonos e gorjetas. Essas
multiplas formas de pagamento escapam de uma ldgica unitaria, o que fragmenta o conceito
tradicional e exige uma redefinicdo doutrinaria e legislativa mais coerente.

Desse modo, a acep¢ao do saldrio expandiu-se para abarcar um conjunto de

prestagdes econdmicas vinculadas a relagdo de emprego e passou a incorporar ndo apenas o

168 SUSSEKIND, Arnaldo, 2004b, p. 167.
169 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 490.
1""NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 106.



55

pagamento direto pelo labor efetivamente prestado, mas também vantagens decorrentes da
mera disponibilidade do trabalhador, bem como periodos de interrupgdo contratual legalmente
remunerados, como férias, descansos semanais e licengas previstas em lei.

Assim sendo, diversos estudiosos tém se dedicado a tarefa de definir o conceito de
saldrio, enfrentando, para isso, os desafios decorrentes da complexidade do fendmeno
juridico-social que ele representa. José Martins Catharino destaca o pensamento de
Bortolotto!”!, para quem o salrio corresponde a retribuicdo, ou seja, & compensagio, recebida
pelo empregado ou operario em decorréncia da prestacdo de seu trabalho, do qual sua
subsisténcia depende. Tal definicdo revela o cardter essencialmente compensatorio e
sinalagmatico da remunerag¢do salarial.

As legislagdes nacionais, em sua maioria, evitam enfrentar diretamente essa questao.
O ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, limita-se a enunciar alguns dos componentes
da remuneracdo, de forma fragmentaria e, por vezes, insuficiente para definir com precisio o
conteudo do instituto. Mesmo em paises que tentaram conceituar o salario de maneira mais
assertiva, como no caso do Estatuto dos Trabalhadores da Espanha, a definicdo normativa
ainda ¢ acompanhada por uma série de excegdes casuisticas que ora incluem, ora excluem
determinadas parcelas do campo da remuneragdo salarial. Isso revela ndo apenas a
complexidade juridica do instituto, mas também a natureza mutdvel das relagdes de trabalho,
que exigem uma abordagem aberta e adaptdvel, em constante didlogo com a realidade
socioecondmica'’?.

A doutrina contemporanea, atenta a essa complexidade, tem proposto a formulagao
de um novo conceito, mais abrangente ¢ aderente a realidade concreta das relacdes de
trabalho. Para autores como América Pld Rodriguez, citado por Mascaro Nascimento, o
salario deve ser entendido como “o conjunto de vantagens econOmicas, normais €
permanentes, que obtém o trabalhador como consequéncia de seu trabalho prestado em
virtude de uma relagio de trabalho”!”*. Essa concepgio amplia a compreensdo do salario para
além da mera contraprestagdo monetaria, incorporando outras dimensdes da relacdao laboral
que resultam em beneficio econdmico ao trabalhador.

Godinho!™ explica que é fundamental compreender que nem toda parcela paga pelo

empregador ao empregado possui natureza contraprestativa. Essa distingdo ¢ essencial para

17l CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Sio Paulo: Ltr, 1994. p. 89-90.

172 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 121-122.

173 RODRIGUEZ, Américo Pla. El salario em el Uruguay. Montevidéu: Faculdade de Direito, 1956. Apud
Ibidem, p. 118.

174 Ibidem, p. 25.
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delimitar o conceito juridico de salario. Algumas verbas, como aquelas de natureza
indenizatoria, exemplificadas pelas didrias de viagem destinadas a reembolsar despesas
efetuadas pelo trabalhador no cumprimento do contrato, ndo se caracterizam como salario,
uma vez que nao se destinam a remunerar o trabalho, mas sim a ressarcir o empregado por
gastos efetuados em nome do empregador. Assim, apenas as parcelas que ostentam carater
contraprestativo integram efetivamente o conceito de salario.

Ademais, cumpre destacar que o salario ndo constitui contraprestacdo apenas pelo
labor efetivamente prestado, mas sim pela existéncia da relagdo contratual de emprego. Trata-
se de uma contraprestagdo vinculada a vigéncia do contrato e ndo, necessariamente, a
prestacdo concreta de servicos. Por essa razdo, o salario continua sendo devido em situagdes
em que ndo ha trabalho efetivo, como durante o gozo de férias, nos periodos de licenga
médica de até quinze dias, nos feriados e nos descansos semanais remunerados. Essas
hipdteses, reconhecidas como interrupg¢des da prestagdo de servigos, ndo rompem o dever do
empregador de remunerar o empregado'”.

Outro aspecto relevante diz respeito a titularidade da obrigagdo salarial. De acordo
com o ordenamento juridico brasileiro, especialmente conforme o art. 457, caput, da CLT, o
salario configura-se como uma obrigagio contraprestativa exclusiva do empregador. E ele o
sujeito passivo da relacdo obrigacional decorrente do vinculo empregaticio, sendo o unico
legitimado a efetuar o pagamento do saldrio. Assim, ainda que determinada quantia seja
recebida pelo empregado em funcdo da relacao de emprego, caso tenha sido paga por terceiro
que ndo o empregador, tal verba ndo se reveste das caracteristicas juridicas proprias do salario
em sentido estrito!’S.

Nesse contexto, importante salientar que as expressdes salario e remuneragao nao sao
equivalentes no Direito do Trabalho. O termo “remuneragdo” apresenta um sentido mais
amplo, englobando ndo apenas o salario propriamente dito, mas também outras vantagens
econdmicas percebidas pelo empregado em razdo do contrato de trabalho, ainda que pagas por
terceiros, como gorjetas ou comissdes. Nesse sentido, o caput do art. 457 da CLT dispde que
“compreendem-se na remuneracao do empregado, para todos os efeitos legais, além do salario
devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacao do servigo, as gorjetas que

receber”!”’. Trata-se, portanto, de uma categoria juridica mais abrangente, cuja delimitagio é

175 DELGADO, Mauricio Godinho, 1997, p. 25.

176 Tbidem.

177 BRASIL. Decreto lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolida¢do das Leis do Trabalho. /n: CLT. 13. ed.
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fundamental para efeitos de incidéncia de encargos trabalhistas e previdenciarios, bem como
para a apuracdo de verbas rescisorias.

No ordenamento juridico brasileiro o conceito de “salario” possui contornos mais
restritos, estando atrelado as parcelas fixas e variaveis pagas diretamente pelo empregador. A
remuneracgdo, por sua vez, deve ser compreendida em sentido mais amplo, abrangendo todas
as parcelas percebidas pelo trabalhador em razdo do vinculo empregaticio, inclusive
proveniente de terceiros, como no caso das gorjetas. Assim, a distingao entre os termos nao ¢
meramente semantica, mas possui implicacdes praticas e juridicas relevantes, exigindo analise
cuidadosa conforme o contexto normativo, contratual ou jurisprudencial em que os termos sio
utilizados.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, a andlise do relatério elaborado pela
comissao responsavel pela redacao da CLT revela que a inclusdo das gorjetas na sistematica
remuneratoria foi objeto de controvérsia, sobretudo em virtude das dificuldades que sua
natureza peculiar impunha aos juristas, especialmente quanto ao célculo das verbas rescisorias
e encargos previdenciarios. Embora se pretendesse incluir as gorjetas como parcela
remuneratoria, havia resisténcia em reconhecé-las como “saldrio”, dado que provinham de
terceiros, e ndo diretamente do empregador.'’®

O relatorio ¢ elucidativo ao afirmar que “o salario ¢ devido e pago diretamente pelo
empregador”, sendo excluidas, portanto, as gorjetas provenientes de terceiros. Tal concepgao,
ao ignorar a natureza hibrida dessas parcelas, contribuiu para a persisténcia de equivocos
interpretativos, levando a compreensdao de que apenas os pagamentos efetuados pelo
empregador se enquadram no conceito estrito de salario!”.

Assim, de acordo com Nascimento, formaram-se, no ambito doutrinario, duas
correntes a respeito da distingdo entre salario e remuneracao. Uma delas adota como critério
diferenciador a fonte pagadora: o pagamento efetuado diretamente pelo empregador seria
considerado salario, enquanto os valores pagos por terceiros, ainda que destinados ao
empregado, configurariam remuneragdo. A segunda corrente sustenta que a diferenciagdo nao
deve se ater a origem dos pagamentos, mas sim a sua natureza e¢ funcdo no contexto
contratual, reconhecendo-se que ambos 0s institutos se referem a contraprestacoes devidas em
virtude do contrato de trabalho, ainda que com escopos distintos.

E digno de nota que a legislagdo brasileira ndo foi precisa ao empregar os vocabulos

“salario” e “remuneragao”, o que gerou ambiguidade terminoldgica. Ao contrario do que

I8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 70-71.
17 Tbidem.
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ocorre em ordenamentos estrangeiros, nos quais essa distin¢do ¢ menos enfatizada, a doutrina
brasileira passou a reconhecer a necessidade de um maior rigor conceitual. A doutrina italiana,
inclusive, propde o conceito de “oportunidade de ganho” para explicar hipdteses em que o
empregado aufere rendimentos ndo pagos diretamente pelo empregador, como quando
viabiliza que o trabalhador receba gorjetas ou comissdes de terceiros. Nao seria, pois,
incorreto reconhecer tais valores como integrantes da no¢do moderna de salario, ainda que
nao se encaixem na defini¢ao classica.

Assim, ao examinar os motivos que levaram o legislador brasileiro a empregar
simultaneamente os termos “salario” e “remuneracdo”, infere-se que a inten¢do subjacente foi
evitar a utilizagdo do termo “salario” em algumas hipdteses especificas, optando-se pelo uso
do termo “remuneragdo” como estratégia linguistica de ampliagdo conceitual.

Por sua vez, Mauricio Godinho Delgado '*° leciona que, na sistematica juridica
trabalhista brasileira, consolidaram-se pelo menos trés acepcdes distintas entre os institutos. A
primeira delas praticamente equipara o conceito de remuneracdo ao de salario, considerando
ambos como expressdes sinonimas. Tal equivaléncia ¢ amplamente adotada por dispositivos
legais, pela jurisprudéncia e pela doutrina, que frequentemente se referem ao ‘“‘carater
remuneratorio” de determinadas parcelas, classificando-as como verbas de natureza salarial.
Assim, torna-se comum no vocabulario técnico-juridico trabalhista o uso intercambidvel da
palavra “remuneragdo” com o significado atribuido a “salario”.

Em uma segunda perspectiva'®!, procura-se estabelecer distingio entre os dois
vocabulos: “remuneragdo” seria o género que abarca todas as parcelas contraprestativas pagas
ao trabalhador em decorréncia da prestagdo de servicos ou da simples existéncia da relacao
empregaticia. J& o “salario” configuraria a principal espécie dentro desse género, ou seja, a
parcela central e diretamente pactuada no contrato de trabalho.

A terceira acep¢io!®?, por sua vez, encontra fundamento nos artigos 76 e 457, caput,
da CLT, os quais delineiam uma diferenciacdo mais acentuada entre os conceitos. De acordo
com essa concepcao normativa, o saldrio seria composto exclusivamente pelas parcelas pagas
diretamente pelo empregador ao empregado, como contraprestagao pelos servigos prestados.
Ja a remuneragao, em sentido mais amplo, englobaria também as gorjetas oferecidas por

terceiros, incluidas no conjunto remuneratdrio por expressa previsao legal.
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Esse modelo possibilita, por meio do art. 457, caput, da CLT, a inclusdo das gorjetas
na remunera¢ao do empregado, embora tais valores ndo integrem, necessariamente, o salario
stricto sensu. Assim, as gorjetas, embora componham a remuneragdo, nao repercutem sobre
todas as demais verbas salariais, conforme entendimento consolidado pela Sumula 354 do
TST.

Nesse sentido:

De fato, a Consolidacdo teria construido para a palavra saldrio tipo legal especifico.
Ele seria o conjunto de parcelas contraprestativas devidas e pagas diretamente pelo
empregador ao empregado, em virtude da relagdo de emprego (arts. 457, caput, e
76, CLT). Ou seja, para esta nogdo celetista de salario sera essencial a origem da
parcela retributiva: somente tera carater de salario parcela contraprestativa devida e
paga diretamente pelo empregador a seu empregado.'®®

O ordenamento juridico, portanto, adota uma concepgdo restritiva de salario,
diferenciando-o da no¢do mais ampla de remuneracdo, que pode incluir outras vantagens
percebidas pelo empregado, ainda que provenientes de terceiros. Dessa forma, a compreensao
juridica do salario deve levar em considerag¢ao sua funcio contratual e sua composi¢ado plural,
relacionada ao vinculo empregaticio € a obrigacao patronal de adimplemento, mesmo nos
periodos em que o empregado, embora presente na relagdo juridica, ndo esteja exercendo
atividade laboral concreta.

Portanto, o termo “saldrio” abrange, de modo basico e complementar, a totalidade
das parcelas pagas em dinheiro ou em utilidades, destinadas a retribuir o trabalho
desempenhado pelo empregado. Tal retribuicdo pode se referir tanto aos servigos efetivamente
prestados quanto ao tempo em que o trabalhador permanece a disposi¢cdo do empregador ou
do tomador de servicos, incluindo ainda as licengas, auséncias justificadas e demais
interrupgdes contratuais previstas em lei, em instrumentos normativos coletivos, regulamentos
internos da empresa, costumes ou no proprio contrato individual de trabalho'®*. Trata-se,
portanto, ndo de uma verba isolada, mas de um complexo remuneratorio formado por diversas
espécies de prestacdes pecuniarias, todas caracterizadas por seu vinculo direto com a relacao
empregaticia, conforme ja salientado por Jos¢ Martins Catharino ao afirmar que o salario
constitui um “complexo de parcelas”.

Nesse contexto, destaca-se o denominado efeito expansionista circular do salério,
expressdo que designa a capacidade juridica das parcelas de natureza salarial de irradiar
efeitos para outras verbas trabalhistas e, por vezes, para esferas distintas, como a

previdencidria. Trata-se, portanto, de um tema de especial relevancia para a dogmatica
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juslaboral, na medida em que a correta identificacdo da natureza das parcelas percebidas pelo
trabalhador, distinguindo aquelas de carater salarial daquelas que ndo o sdo, condiciona a
defini¢ao dos reflexos legais incidentes.

Significa dizer que o Direito do Trabalho atribui consequéncias juridicas
significativamente mais amplas as verbas de natureza salarial, em contraste com os efeitos
restritos vinculados as verbas ndo salariais. Por esse motivo, o estudo da estrutura
remuneratoria do empregado deve necessariamente ser acompanhado da criteriosa distingao
entre parcelas salariais e ndo salariais, dada a repercussao que tal classificagdo acarreta tanto
na esfera contratual quanto nas obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho.

As parcelas de natureza salarial configuram retribui¢cdes pela prestagdo laboral ou
pela existéncia do vinculo empregaticio, produzindo efeitos reflexos relevantes, como
incidéncia sobre férias, 13° salario e recolhimento ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS). J4 as parcelas nao salariais, embora também oriundas do empregador ou de terceiros,
ndo possuem finalidade contraprestativa direta e, por isso, ndo geram os efeitos tipicos dos
salarios. Desse modo, a correta distingdo entre parcelas salariais e ndo salariais ¢ essencial
para a preservacao da seguranca juridica nas relagdes de trabalho e para a adequada aplicacao
do principio da protecao.

Com a promulgacdo da Lei n.° 13.467/17, denominada Reforma Trabalhista, diversas
alteracdes foram implementadas no art. 457 da CLT, provocando significativa modificagdo no
regime juridico das parcelas que integram e nao integram o salario do trabalhador. Em sua
nova redagdo, o § 1° do dispositivo dispde que integram o saldrio apenas a importancia fixa
estipulada, as gratificagdes legais e as comissdes pagas pelo empregador.

Assim sendo, Delgado classifica as parcelas salariais como tipificadas, ndo
tipificadas e dissimuladas. As primeiras sao previstas em lei, as segundas decorrem da pratica
contratual e da autonomia privada, ja as dissimuladas correspondem a verbas que, embora
apresentadas como indenizatorias, desempenham, de fato, fungdo retributiva. Nesses casos, a
fraude pode ser reconhecida, sujeitando tais parcelas ao regime juridico proprio dos salarios,
com todos os seus reflexos trabalhistas, previdenciarios e tributarios!®’.

Em contrapartida, algumas parcelas foram expressamente excluidas da integragao
salarial pelo § 2° do art. 457 da CLT, com a redagdo conferida pela Reforma Trabalhista,

sendo elas: ajuda de custo, auxilio-alimentagdo, di4rias para viagem, prémios e abonos!®. As

185 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 857-858.
186 SOUZA JUNIOR, Antonio Umberto de; MARANHAO, Fabiano Coelho de Souza Ney; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Op. cit., p. 232-233.
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verbas ndo salariais se classificam, conforme sua natureza juridica, em: (a) indenizatorias,
como as didrias de viagem e as verbas rescisorias; (b) instrumentais, voltadas a viabilizacao
do servigo, como uniformes e EPIs; (c) relativas a direitos intelectuais, como criagdes
protegidas por propriedade intelectual, (d) participacdo nos lucros, desvinculada da
remuneragdo, desde que cumpridos os requisitos legais; (e) previdencidrias, oficiais ou
privadas, como salario-familia e complementac¢des de aposentadoria; (f) de seguridade social,
como seguro-desemprego; € (g) pagas por terceiros, como gorjetas, gueltas e direitos de
imagem, que, embora ndo salariais, podem integrar a remuneracao para certos efeitos
legais'®’.

Finalmente, ainda de acordo com as li¢des de Mauricio Godinho Delgado!®®, destaca-
se que doutrina majoritaria reconhece ao salario um conjunto de caracteristicas essenciais que
conformam sua natureza juridica e funcional no ambito das relagdes de trabalho. Em primeiro
lugar, destaca-se seu cardter alimentar, em virtude da fun¢do primordial que exerce na
garantia da subsisténcia do trabalhador e de sua familia. Conforme preceitua o art. 7°, inciso
IV, da Constituicdo Federal, o salario deve ser suficiente para atender as necessidades basicas
do trabalhador, tais como moradia, alimentagdo, saude, educacdo e transporte. Por essa razao,
o ordenamento juridico confere-lhe diversas garantias especiais, como a impenhorabilidade
(art. 833 do Cddigo de Processo Civil) e a preferéncia nos precatérios de natureza alimenticia
(art. 100 da CF).

Outra caracteristica fundamental ¢ o seu carater forfetdrio, o que significa que o
salario constitui uma obrigagdo do empregador desvinculada dos riscos da atividade
econdmica. Tal atributo deriva do principio da alteridade, consagrado no art. 2° da CLT,
segundo o qual ¢ o empregador quem deve suportar os riscos do empreendimento, ndo sendo
licito transferi-los ao trabalhador.

No que tange a indisponibilidade e a irredutibilidade, reconhece-se que o salario nao
pode ser objeto de renuncia, transacdo ou disposi¢do unilateral por parte do trabalhador,
mesmo com sua anuéncia expressa. A irredutibilidade salarial, por sua vez, assegura que o
valor nominal do saldrio ndo seja diminuido, salvo em hipoteses excepcionais autorizadas
constitucionalmente, como no caso de negociagdo coletiva (art. 7°, VI, da CF). Ambas as
caracteristicas visam proteger a estabilidade economica do vinculo empregaticio e resguardar

a dignidade do trabalhador.

137 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 861-872.
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A periodicidade constitui outra marca essencial da remuneragdo trabalhista, uma vez
que o pagamento deve respeitar, no maximo, o intervalo mensal, conforme estabelecido no
art. 459 da CLT. Mesmo quando se tratar de parcelas variaveis, o trabalhador faz jus, no
minimo, ao pagamento do salario minimo mensal, nos termos dos incisos IV e VII do art. 7°
da Constituigao.

A persisténcia ou continuidade também ¢ atributo inerente ao salario, dado que este
se configura como prestacao de trato sucessivo e reiterado, devendo ser cumprido ainda que
ocorra interrupgao ou suspensao da prestagdo de servigos por motivos alheios ao controle do
empregado, como for¢a maior ou eventos imprevisiveis. A protecdo especial ao trabalhador,
enquanto parte hipossuficiente, impde a manuten¢do do pagamento em diversos contextos
que, no direito civil, justificariam a exoneragao da obrigacao.

Ainda no plano estrutural, o saldrio apresenta natureza composta, ndo se limitando a
parcela basica estipulada no contrato. Conforme estabelece o art. 457 da CLT, integram o
salario outras verbas de cardter contraprestativo, tais como adicionais legais, comissdes,
gratificacdes e percentuais, compondo uma remuneragao unificada e abrangente.

Outra caracteristica relevante ¢ a tendéncia a determinagao heterdbnoma. Embora o
salario possa ser fruto de acordo entre as partes, a sua fixacdo ¢ fortemente influenciada pela
normatividade estatal e coletiva. Exemplos disso sdo o salario minimo legal, os pisos salariais
previstos em lei ou em instrumentos normativos, bem como aqueles previstos nas convengdes
e acordos coletivos que regulam valores minimos para determinadas categorias profissionais.

Por fim, a poés-numeracdo (postnumeratio) ¢ a regra predominante quanto ao
momento do pagamento do saldrio, que deve ocorrer apds a prestacdo dos servigos. A
remuneracgdo, portanto, ¢ devida em fun¢do do trabalho ja realizado, embora haja excecdes
previstas em normas internas empresariais ou convengdes coletivas, que admitem
adiantamentos ou o fornecimento de utilidades antes do encerramento do periodo de apuragao.

Além dessas caracteristicas amplamente reconhecidas, a doutrina também debate
alguns atributos controvertidos do saldrio, cuja incorporagdo a sua defini¢do juridica suscita
divergéncias. Um desses pontos € o carater sinalagmatico, que indicaria a existéncia de uma
equivaléncia direta e imediata entre a prestagdo do trabalho e o pagamento do salario.
Contudo, esse entendimento ¢ questionado por parcela significativa da doutrina, que aponta
para a existéncia de um vinculo contratual mais complexo, especialmente diante das hipoteses
de interrup¢ao remunerada da prestagdo de servigos (como férias, licencas e descansos), o que

enfraquece a ideia de sinalagma estrito.
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Do mesmo modo, a suposta comutatividade do saldrio, entendida como a
equivaléncia economica entre a for¢a de trabalho despendida e a remuneragdo auferida, ¢
amplamente rejeitada. Argumenta-se que, sob a logica do sistema capitalista, tal equivaléncia
¢ insustentavel, pois pressuporia a inexisténcia de mais-valia e, por conseguinte, a
impossibilidade de lucro. Assim, ainda que se invoque uma comutatividade meramente
juridica, essa construcao conceitual esvazia o conteudo material do instituto.

Outros atributos frequentemente mencionados na literatura juridica sdo a
proporcionalidade, correspondéncia e suficiéncia da remuneracao em relagao a complexidade,
quantidade e qualidade do trabalho prestado. Embora o art. 7°, inciso V, da Constituicao
Federal preveja o piso proporcional a extensdo e complexidade do labor, a legislacdo
infraconstitucional e a jurisprudéncia ndo positivaram, de modo consistente, um direito
subjetivo a remuneragdo suficiente. A doutrina majoritaria reconhece tais qualidades como
diretrizes principioldgicas, cuja eficacia normativa plena ainda carece de consolidacdo, apesar
de experiéncias internacionais, como a italiana, indicarem caminhos mais avancados para a
efetivacao da suficiéncia salarial como garantia fundamental.

Contudo, a efetividade dessa protegao depende da preservagdo de um principio
estruturante do sistema juslaboral: a irredutibilidade salarial. Trata-se de um desdobramento
logico da fungdo protetiva do Direito do Trabalho, voltado a contencdo das assimetrias
contratuais e a garantia de estabilidade econdmica minima ao trabalhador. Assim, passamos
ao exame critico desse principio, cuja importancia se acentua diante dos desafios
contemporaneos, como as reformas legislativas recentes e os contextos de crise econdomica. O
proximo subcapitulo, portanto, abordard de forma aprofundada o principio da irredutibilidade
salarial, sua fundamentacdo constitucional, limites, excecdes ¢ tensdes hermenéuticas na

aplicagdo pratica.

2.2 Airredutibilidade salarial como clausula de protecio constitucional

O Direito do Trabalho se fundamenta e se desenvolve a partir das bases estabelecidas
pelo Direito Constitucional, sendo este responsavel por garantir, proteger e orientar a
formulagdo e aplicacdo das normas trabalhistas no pais. Conforme observa Sérgio Pinto
Martins, a relacdo entre o Direito do Trabalho e o Direito Constitucional ¢ profundamente

interligada, uma vez que a propria Constituicdo Federal de 1988 estabelece os fundamentos e
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garantias essenciais que regem as relagdes laborais no Brasil'®. A estreita relagio entre esses
dois ramos do Direito evidencia-se, sobretudo, pela consagracdo de um extenso rol de direitos
trabalhistas na propria Carta Magna, que assegura um patamar civilizatério minimo as
relagcdes laborais.

De forma central, essa conexdo se manifesta especialmente nos artigos 6° a 11 da
Carta Magna, os quais delineiam os direitos sociais e trabalhistas fundamentais dos cidadaos.
O artigo 7°, por exemplo, ¢ um dos mais relevantes nesse contexto, ao enumerar, em 34
incisos, um conjunto de direitos minimos assegurados aos trabalhadores urbanos e rurais, tais
como salrio minimo, jornada limitada, férias remuneradas, entre outros'*°.

Além disso, o paragrafo unico do mesmo artigo estende parte desses direitos aos
empregados domésticos, reconhecendo a importancia da protecdo constitucional também a
essa categoria. O inciso XXXIV do artigo 7° garante aos trabalhadores avulsos, que atuam
sem vinculo empregaticio permanente, os mesmos direitos atribuidos aos empregados
formais, promovendo, assim, a isonomia nas relagdes de trabalho'®!.

Outros dispositivos constitucionais também refor¢am essa interface entre os dois
ramos do Direito. O artigo 6° da Constituicdo insere o trabalho no rol dos direitos sociais, ao
lado de outros como a educacdo, satde e moradia, reconhecendo seu papel essencial na

dignidade humana. Ja o artigo 8° trata da liberdade sindical e das garantias relativas a

[ooR

organizagdo dos trabalhadores, assegurando, por exemplo, a livre associacdo e o direito
criacdo de sindicatos. Por fim, o artigo 9° reconhece o direito de greve como instrumento
legitimo de reivindicacdo e defesa de interesses coletivos e individuais da categoria
trabalhadora'®?.

Dessa forma, ndo se pode conceber o estudo do Direito do Trabalho de maneira
dissociada do arcabougo normativo e principiologico fixado pela Constituigdo. Os principios
constitucionais, as limitagdes impostas ao poder normativo do Estado e os pressupostos de
protecdo a parte hipossuficiente permeiam toda a estrutura deste ramo do Direito, orientando a
sua interpretacdo e aplicagdo. A compreensdo da estrutura constitucional &, pois, pressuposto
indispensavel para a adequada analise das normas trabalhistas, sejam elas de natureza
individual ou coletiva. O Direito do Trabalho, longe de constituir um sistema autonomo e
fechado, integra-se organicamente ao Direito Constitucional, do qual extrai sua legitimidade,

seus fundamentos axiologicos e seus limites juridicos. Essa interdependéncia reforga a

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 57.
190 Ibidem.
1 Ibidem.
192 Tbidem.
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centralidade da Constitui¢do como norte interpretativo e garantidor da efetividade dos direitos
sociais no Estado Democratico de Direito.

De acordo com Arnaldo Siissekind '**, as constitui¢des da era contemporinea
passaram a incorporar, em sua estrutura normativa, nao apenas os direitos civis e politicos,
mas também os direitos sociais, reconhecendo a necessidade de tutelar o ser humano em sua
dimensdo social e econdmica. Nesse contexto, observa-se um movimento de limitagdo da
autonomia da vontade individual em favor de valores coletivos e do interesse publico, em
consonancia com a for¢a normativa da realidade.

A inserc¢do de direitos sociais nas constituicdes representou um marco na evolucao do
constitucionalismo. A Suica, com sua Constitui¢do de 1874, posteriormente emendada em
1896, foi pioneira ao incluir, ainda que de forma incipiente, direitos voltados a protecao do
trabalhador. A Constituicao francesa de 1848 também fez referéncia ao trabalho, a educacao
profissional e a previdéncia, mas sem sistematizar um rol efetivo de direitos sociais. A
Constituicdo do México de 1917, por sua vez, ¢ amplamente reconhecida como o primeiro
instrumento constitucional a estabelecer um quadro significativo e detalhado de direitos
sociais do trabalhador. Amauri Mascaro Nascimento destaca que a Constituicdo mexicana
constitui um exemplo paradigmético e precursor do constitucionalismo social ao destacar a
importancia do salario na construgdo de um Estado comprometido com a justi¢a social'®.
Entre os dispositivos protetivos destacam-se a prote¢ao ao salario, o salario minimo, a jornada
de trabalho, a isonomia salarial, o direito a greve, a participacao nos lucros da empresa, entre
outros. Esses direitos foram concebidos como obrigagdes estatais destinadas a promocao da
justica social, sendo muitos deles posteriormente incorporados as constituicdes de outros
paises latino-americanos '*>. Ademais, outras Constitui¢des contemporaneas, como as da
Espanha, Itidlia e Portugal, também asseguram principios fundamentais relacionados a
remuneragio, como a isonomia salarial e o principio do salario suficiente ou remunerador'®.

No plano internacional, o Tratado de Versalhes e a criagdo da Organizacio
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919 representaram marcos fundamentais na
universalizacdo dos direitos sociais. A OIT passou a desempenhar um papel essencial na

elaboragdo de convengdes e recomendacgdes voltadas a prote¢ao do trabalho e a promogao da
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justi¢a social, inclusive com énfase na protecao salarial, compreendida como elemento central
para assegurar a dignidade do trabalhador'®’.

No contexto brasileiro, observa-se o predominio de uma tradicdo legalista
influenciada pelo sistema romano-germanico e pelas diretrizes do constitucionalismo social.
Desde a Constituicdo de 1934, todas as Constituicdes subsequentes trataram expressamente da
matéria salarial, incorporando-a como elemento essencial para a realizacdo da justica social. A
Constituicao Federal de 1988, em especial, representou um avango substancial ao ampliar os
limites de protecdo ao salario por meio de dispositivos que se distinguem entre proprios,
improprios, diretos, indiretos e paralelos'®®. No 4mbito da ordem constitucional brasileira
vigente, observa-se a consolidagdo de um modelo de Estado Social de Direito, que incorpora
em seus principios fundantes a valorizagdo do trabalho e a dignidade da pessoa humana (art.
1°, incisos III e IV). O salario, nesse contexto, adquire natureza juridica de direito
fundamental, sendo protegido por diversas garantias constitucionais, como a irredutibilidade
(art. 7°, VI), o piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho (art. 7°,
VII), e a prote¢do contra o atraso ou inadimplemento, mecanismos que visam assegurar ao
trabalhador condi¢cdes minimas de sobrevivéncia e autonomia'®’.

Conforme ressalta Siissekind??’, os direitos sociais impdem ao Estado a adogdo de
condutas positivas, o que os diferencia dos direitos individuais, tradicionalmente
caracterizados por exigirem apenas absten¢des do poder publico. A prote¢do constitucional do
salario, nesse cenario, nao se limita a sua previsdo normativa, mas exige agdes concretas do
Estado para garantir sua efetividade, como a fiscalizagdao das relacdes de trabalho, a fixagao
de politicas de valorizagdo do saldrio minimo e a atuag¢do jurisdicional em defesa do
trabalhador.

A partir disso, ¢ possivel inferir que a protecdo do salario no ambito do
constitucionalismo social ndo se configura apenas como uma prerrogativa individual do
trabalhador, mas como um instrumento estruturante da ordem econOmica e social
constitucionalmente instituida. A tutela constitucional do salério ndo pode ser compreendida
de forma isolada ou meramente formal. Trata-se de um nucleo essencial do projeto
constitucional, vinculado ao ideal de justica social e a constru¢do de uma sociedade livre,

justa e solidaria. Negligenciar essa protecdo, seja por omissdo legislativa, ineficacia
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administrativa ou resisténcia judicial, implica violar o préoprio pacto fundacional da ordem
democratica e comprometer os objetivos do Estado Social de Direito.

201 3 centralidade do salario no contrato de

Segundo Mauricio Godinho Delgado
trabalho justifica a constru¢do de um robusto aparato constitucional de garantias, cuja
finalidade precipua ¢ assegurar ndo apenas o pagamento da remuneragdo, mas também a
integridade de seu valor real e sua protecdo contra fraudes, abusos e ingeréncias indevidas de
terceiros, inclusive os credores do empregador e do proprio trabalhador. A evolugdo do Direito
do Trabalho, no entanto, ampliou progressivamente esse sistema de prote¢do, estendendo-o a
outras parcelas trabalhistas decorrentes do vinculo empregaticio, de modo que, embora o
nucleo do sistema continue a gravitar em torno da figura do salario, sua abrangéncia atual
alcanca diversas verbas que ndo se confundem com ele, mas que com ele se articulam no
mesmo espirito protetivo.

Desse modo, o sistema protetivo foi sendo densificado com a incorporagdo de
garantias relacionadas a estabilidade do valor salarial e a protecdo patrimonial do empregado,
que se chegou a extrapolar a rigidez formal do conceito de salario para alcangar parcelas
acessorias e outros direitos decorrentes do pacto laboral, revelando um processo de
constitucionalizagdo e ampliagdo das garantias sociais do trabalho?*.

Essa protecdo ampla encontra fundamento em principios estruturantes do Direito do
Trabalho, como o principio da protecdo — voltado a protecdo da parte hipossuficiente da
relacdo empregaticia: o trabalhador — e o principio da indisponibilidade dos direitos
trabalhistas, que se configura como uma proje¢do direta do principio da imperatividade das
normas trabalhistas, refletindo a impossibilidade técnico-juridica de o empregado, por mera
manifestagdo de vontade, abrir mao das garantias e protegdoes que lhe sdo asseguradas tanto
pelo ordenamento juridico quanto pelas cldusulas contratuais?®®. Tais institutos vedam a
flexibilizacdo do contrato de trabalho de forma prejudicial ao trabalhador, inclusive por meio
de acordos bilaterais. Trata-se de mecanismos que garantem a efetividade da tutela juridica e
que demarcam, com clareza, o carater distintivo do Direito do Trabalho em relagdo a outros
ramos do direito privado, conferindo-lhe um viés nitidamente protetivo e social?**.

Nesse contexto, o saldrio, ao satisfazer necessidades basicas do empregado e de seus

dependentes, como alimentagdo, moradia, vestuario, educacdo e saude, configura-se como

elemento central de preservacdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
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Federativa do Brasil, conforme disposto no artigo 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal de
19882% | merecendo, assim, tutela especial. Nesse sentido, a lesdo ao salario ultrapassa o
interesse individual do empregado, assumindo carater publico, dada sua relevancia social e
sua fun¢do de sustento familiar. O salario, nesse contexto, ndo ¢ apenas um valor monetario,
mas um direito fundamental que deve ser assegurado contra quaisquer praticas que lhe retirem
sua natureza vital.

De acordo com Luciano Martinez?%

, & luz dos fundamentos que conformam o
principio da protegao no Direito do Trabalho, notadamente a assimetria estrutural entre
empregado e empregador, revela-se imprescindivel a implementagdo de um sistema eficaz de
blindagem salarial. Tal mecanismo visa garantir a integridade do salario, enquanto expressao
econOmica da forca de trabalho, protegendo-o contra interferéncias que possam comprometer
sua fungdo social e alimentar. Com efeito, o momento do pagamento da remuneragdo
constitui, paradoxalmente, uma das fases em que o trabalhador se encontra em maior estado
de vulnerabilidade, sendo, portanto, mais exposto a praticas fraudulentas ou abusivas. A
proposta de blindagem salarial, nesse contexto, nao pode ser compreendida apenas como uma
técnica de preservacdo patrimonial, mas como um imperativo juridico de protecdo da
dignidade do trabalhador.

Importa destacar que a integridade da remuneracgdo ¢ constantemente ameagada por
trés categorias de sujeitos que, em distintas posigdes juridicas, podem comprometer a eficacia
desse direito: o empregador, que pode utilizar expedientes para reduzir indevidamente a
remuneracdo ou mascarar parcelas de natureza salarial; os credores do empregador, que
eventualmente buscam alcangar o patrimoénio empresarial, incluindo a folha de pagamento; e,
ainda, os credores pessoais do trabalhador, que por meio de penhoras, descontos ou retengdes
indevidas podem afetar a intangibilidade do salario, contrariando sua natureza alimentar e
irrenunciavel.

No que se refere a prote¢ao do valor do salario, a ordem juridica trabalhista brasileira
estabelece mecanismos especificos, os quais se concretizam, principalmente, por meio de trés
fundamentos articulados: a irredutibilidade salarial, a corre¢ao salarial automatica e a fixagao
de um patamar minimo de remuneracdo para determinadas categorias profissionais*’’. Esses

instrumentos visam assegurar a preservagao do poder aquisitivo do trabalhador frente as
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flutuacdes econdmicas e as desigualdades estruturais do mercado de trabalho, funcionando
como expressao do compromisso constitucional com a valorizagdo do trabalho humano.

Conforme ressalta Jos¢ Martins Catharino, diante da dependéncia econdmica do
trabalhador em relacdo ao seu saldrio, faz-se imperiosa a intervengdo normativa do Estado
com vistas a impedir que fatores alheios a vontade do obreiro, notadamente decorrentes do
poder diretivo e da logica empresarial, comprometam a percepcao integral da remuneragdo
pactuada. Dessa forma, a ordem juridica trabalhista impde-se no sentido de tutelar esse crédito
especial, a fim de garantir sua efetiva fruicdo e impedir a frustracdo de seu pagamento por
meios abusivos ou desleais®%,

Nesse contexto, a protecdo juridica do salario ndo pode se limitar ao reconhecimento
abstrato de sua importancia, mas deve traduzir-se em mecanismos efetivos que assegurem sua
integridade, tanto em termos quantitativos quanto qualitativos. A protecdo normativa
manifesta-se, assim, sob duas perspectivas complementares: a protecdo teorica, relativa a
estipulacdo justa da remuneragdo, e a prote¢do pratica, voltada a garantia do recebimento
integral do valor prefixado. Ambas sao indispensaveis e se completam, pois ndo basta garantir
a estipulacdo de um salario justo se sua percep¢ao puder ser vulnerada por praticas
empresariais lesivas, tampouco se mostra eficaz a prote¢io formal de um salario infimo>*

De acordo com Mauricio Godinho Delgado, a primeira vertente de protecdo ao valor
do salério consiste na garantia da irredutibilidade salarial. Tal prote¢do foi incorporada como
desdobramento do principio da inalterabilidade contratual lesiva, oriundo da tradigdo civilista

e consagrado sob o postulado do pacta sunt servanda®'®

, segundo o qual os contratos devem
ser cumpridos tal como avencados, garantindo ao empregado o direito de perceber, a0 menos,
a contraprestacio originalmente acordada. Conforme observa Volia Bomfim Cassar?!'!, o
contrato de trabalho possui for¢ca normativa entre as partes e suas clausulas devem ser
fielmente observadas, ndo podendo ser modificadas livremente no curso da relagao juridica.
No contexto do vinculo juridico do trabalho subordinado, o salario constitui
elemento essencial da relagdo contratual. Uma vez estabelecido ou pactuado o contrato de
trabalho, assiste ao empregado o direito subjetivo de perceber a contraprestacao salarial na

forma e na quantia estipuladas contratualmente, ou seja, sem que haja imposigao compulsoria

de modifica¢des unilaterais pelo empregador. A rigidez dessa estipulacdo decorre da propria

208 CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 617.
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211 CASSAR, Vélia Bonfim. Direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017. p.
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natureza sinalagmatica da relagdo juridica trabalhista, na qual a estipulacdo do valor da
remuneragdo, via de regra, emerge do consenso entre as partes, respeitados os limites
normativos impostos pelo ordenamento juridico, sobretudo quanto a fixacdo do “quantum”
devido?'?.

Nesse cenario, a clausula que define o salario inicial configura elemento estrutural do
contrato, limitando a liberdade de alteragcdo unilateral e impondo estabilidade as condigdes
previamente ajustadas. Ainda que o contrato de trabalho, por sua propria natureza dinamica,
permita adaptacdes, a alteracdo do saldrio encontra-se condicionada a certos pressupostos
legais e contratuais, em nome da seguranga juridica e da protegio ao hipossuficiente®'?.

Contudo, esse entendimento classico tem sido objeto de releitura a luz das
transformagdes paradigmaticas do direito privado, que atualmente privilegia principios
orientados pela ética, pela boa-fé objetiva, pela funcdo social do contrato e pela vedagao ao
abuso de direito. Soma-se a isso a valorizagao da protecdo do hipossuficiente e a exigéncia de
transparéncia nas negociagdes, elementos que asseguram o consentimento informado e a
manifestagdo da vontade de forma consciente e responsavel.

No ambito do Direito do Trabalho, tais transformacdes adquirem contornos ainda
mais significativos. A CLT, em consonancia com o principio da protecdo ao trabalhador, que
se fundamenta na desigualdade estrutural entre os sujeitos da relagdo empregaticia, impde
limites rigorosos a alteracdo contratual. Conforme dispde o art. 468 da CLT, sdo vedadas
quaisquer modificagdes nas condigdes contratuais que acarretem prejuizos ao empregado,
ainda que acordadas bilateralmente. Essa vedagdo decorre do reconhecimento de que a
autonomia da vontade no contrato de trabalho ¢ mitigada, sendo o trabalhador a parte
hipossuficiente na relagdo.

Desse modo, apenas as alteracdes que se revelem benéficas ao empregado, como o
aumento salarial ou a redugdo da jornada de trabalho, sdo admitidas, desde que nao
configurem fraude a legislagdo trabalhista. Trata-se, portanto, de um sistema normativo que
visa assegurar a estabilidade das condigdes contratuais e impedir retrocessos nos direitos
trabalhistas.

Sobre esse aspecto, vale salientar que o empregador, em razao do poder diretivo que
lhe ¢ conferido no ambito da relagdo de emprego, ocupa uma posicdo de superioridade
hierarquica que lhe permite incidir diretamente sobre diversos aspectos da contraprestacao

devida ao trabalhador. Essa prerrogativa, embora funcional a organizacdo do processo

212 CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 587.
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produtivo, comporta riscos significativos de abuso, especialmente no que diz respeito a
integridade da remuneragio. E precisamente diante desse potencial de vulnerabilidade que a
ordem juridica brasileira consolidou o principio da irredutibilidade salarial no art. 7°, inciso
VI, da Constituicdo Federal de 1988, e no art. 468 da CLT. Segundo Mauricio Godinho
Delgado, “essa garantia traduz, no plano salarial, incorporacao, pelo Direito do Trabalho, do
principio geral da inalterabilidade dos contratos (pacta sunt servanda), oriundo do tronco
civilista primitivo’?!4,

Assim, as alteragdes salariais podem decorrer de trés fontes principais: (a) ato
unilateral do empregador, nos casos legalmente admitidos; (b) estipula¢do contratual, isto &,
por acordo entre as partes; e (c) imposicdo legal compulsdria, direta ou indiretamente.
Notadamente, exclui-se a possibilidade de alteragdao unilateral pelo proprio empregado, posto
que este nao detém poderes para modificar isoladamente as condigdes econOmicas do
contrato, sobretudo no que se refere ao valor da contraprestagdo a que faz jus®'>.

Conforme ligdo de Jos¢ Martins Catharino, a majoragdo espontanea do saldrio, ainda
que realizada de forma discricionaria pelo empregador, desde que aceita pelo empregado e em
consonancia com o ordenamento juridico, ndo enseja controvérsias juridicas, sendo
considerada pratica legitima e socialmente desejavel. O autor denomina tal hipdtese como
“exaltacdo espontanea”, a qual, quando aceita sem ressalvas pelo empregado, ndo caracteriza
alteracdo lesiva e pode consolidar-se como novagao subjetiva licita, sobretudo em contextos
de promogao ou reconhecimento por mérito®!®.

Alice Monteiro de Barros define as mudancas relativas a remuneracao do empregado
como alteracdo quantitativa do contrato de trabalho?!’. Nesse contexto, a autora também
assevera que modificagdes contratuais que resultam em melhoria das condigdes
remuneratorias, denominadas in melius, sao plenamente admissiveis no ordenamento juridico
trabalhista, independentemente de sua origem. Tais alteragdes podem decorrer de ato
unilateral do empregador, de acordo entre as partes, de norma coletiva pactuada por entidades
sindicais ou ainda de imposicao legal. Todas essas hipoteses se legitimam pelo fato de que nao
ha nelas qualquer afronta ao principio da protecdo, que veda apenas as modificagdes

contratuais prejudiciais ao trabalhador. Ao contrario, mudancas que ampliam direitos ou

favorecem economicamente o empregado sdo compativeis com a logica protetiva que orienta

214 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 932.
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o Direito do Trabalho, o qual tem como um de seus pilares fundamentais a melhoria
progressiva das condi¢des de trabalho.

Entretanto, ¢ no contexto da alteracdo quantitativa para pior que se insere a prote¢ao
da irredutibilidade salarial. Nesse sentido, a legislagao trabalhista brasileira adota como regra
a vedacdo de qualquer modificacdo unilateral, pelo empregador, das cldusulas contratuais que
resultem em prejuizo ao trabalhador, em especial no que se refere ao valor do salario®'®. Tal
protecao alcanga até mesmo a redugdo salarial quando houver acordo bilateral entre as partes,
caso o ajuste se revele prejudicial ao trabalhador. A nulidade, nesse caso, ¢ de ordem publica,
visto que a lei presume vicio de consentimento sempre que o empregado anuir com uma
modificacdo que lhe seja desfavoravel.

A reducdo salarial, como regra geral, manifesta-se em desconformidade com a
vontade e os interesses do trabalhador, ainda que, em determinadas circunstancias, possa
aparentar resultar de um acordo bilateral. Tal aparéncia, contudo, revela-se ilusoria, pois
decorre da preponderancia da vontade do empregador, parte dominante na relagao de trabalho.
Diante disso, impde-se a ordem juridica a incumbéncia de intervir para coibir a prevaléncia do
arbitrio patronal, especialmente quando fundado em assimetrias econdmicas estruturais.
Justifica-se, pois, que a legislagdo estabeleca mecanismos que obstem a consumacdo de
fraudes contratuais, mesmo aquelas dissimuladas sob o véu de uma consensualidade, apenas
aparente, fruto de uma relagio marcada pela desigualdade substancial entre as partes?!®.

Assim sendo, a irredutibilidade salarial configura-se como garantia juridica que
impede a diminui¢do do valor nominal pactuado a titulo de saléario, resguardando, assim, a
220

seguranca contratual e a estabilidade financeira do trabalhador

Nas palavras de Jos¢ Martins Catharino:

A lei brasileira consagrou decididamente o principio da irredutibilidade do salario,
concretizando, destarte, em relagdo a este direito fundamental do empregado, seu
sentido intervencionista e protetor, mas em harmonia com a propria
contratualidade.?!

Nesse contexto, a irredutibilidade do salario deve ser compreendida ndo apenas como
uma norma de carater técnico-juridico, mas como expressao do conteudo protetivo do Direito
do Trabalho, cuja finalidade ¢ mitigar os efeitos da desigualdade estrutural entre as partes

contratantes. A protecdo conferida ao trabalhador hipossuficiente opera, assim, como
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instrumento de conten¢do do poder economico do empregador, impedindo que este imponha
unilateralmente condi¢des que comprometam a seguranca econdmica e social do trabalhador.

Catharino salienta, também, que a propria lei, ao consagrar a irredutibilidade salarial,
impde uma autolimitacdo, obstando, de forma cogente, a derrogacdo de clausulas que
integram o patrimonio juridico do trabalhador. Desse modo, o autor sustenta que a protegdo
engloba também a eventual alteracdo salarial compulséria, ou seja, aquela decorrente da
propria lei. Assim, nas palavras do doutrinador “de qualquer maneira, em caso de alteracao
imperativa dos salarios, a lei ou sentenga nao deve servir de fundamento para reducao das
remuneracdes vigorantes”?22,

Destaca-se, ademais, que qualquer tentativa de alteragdo salarial que ndo observe os
requisitos legais, a saber: a) o mituo consentimento e b) a inexisténcia de prejuizo, podera ser
considerada fraude a legislacao trabalhista, ensejando sua nulidade imediata. Portanto, caso a
alteragcdo do saldrio importe em prejuizo ao empregado, tal modificacdo sera considerada
substancialmente nula, ainda que revestida de aparente formalidade juridica. A ocorréncia de
reducgdo salarial, desse modo, autoriza o empregado a exigir judicialmente o pagamento das
diferencas salariais a que fizer jus, podendo, ainda, optar pela rescisao indireta do contrato de
trabalho. Assim, o trabalhador estara legitimado a denunciar o contrato de trabalho e pleitear a
correspondente indenizagio, nos termos do art. 483, alinea d, da CLT?%.

A jurisprudéncia trabalhista tem reconhecido, como consequéncia dessa
possibilidade, o direito do empregado de opor resisténcia a alteracdo lesiva, mesmo que se
mantenha no desempenho de suas atividades laborais. Tal resisténcia serd plenamente valida
mesmo sem a manifestagdo expressa de consentimento, sobretudo nas hipdteses em que a
redugdo salarial se prolonga no tempo. Nessas circunstancias, em vez de romper o vinculo
empregaticio, o trabalhador podera optar por exigir judicialmente o fiel cumprimento do
contrato originario®>*.

Ademais, a redugdo juridica do saldrio pode manifestar-se de forma direta ou
indireta. A reducgdo direta ocorre quando o empregador diminui, expressamente, o valor
nominal da remuneracao pactuada. Ja a reducao indireta se concretiza por meio da diminui¢ao
da carga de trabalho ou da quantidade de tarefas atribuidas ao empregado, especialmente nos
casos em que a remuneragdo estd vinculada a produtividade, afetando, por consequéncia, o

montante efetivamente auferido pelo trabalhador.
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Dessa forma, os arts. 468 e 483, alinea d, da CLT estabelecem ndo apenas a vedagao
a reducdo direta do saldrio, entendida como a diminuicdo expressa do valor estipulado por
unidade de tempo ou de obra, mas também proibem a chamada reduc¢ao indireta, caracterizada
pelo fornecimento de menor volume de trabalho ao empregado, especialmente em situagdes
nas quais a remuneragao estd atrelada a produtividade. Em ambos os casos, a diminui¢do da
remuneracdo real implica descumprimento das obrigacdes contratuais pelo empregador?®’.

Segundo Catharino, a reducdo quantitativa e indireta do salario, especialmente nas
modalidades de remuneracao por peca ou tarefa, revela-se como uma das formas mais sutis e
recorrentes de burla ao principio da irredutibilidade salarial. Conforme assinala a doutrina, tal
reducdo pode ocorrer, por exemplo, mediante a alteragdo da carga horéria contratual, a ndo
disponibilizacdo de matéria-prima em quantidade ou qualidade adequadas, ou ainda, pela
diminuicdo das condi¢des de producio a que o trabalhador esta vinculado??®.

Quando o salario é pactuado por unidade de obra e o empregado ndo esta
subordinado a horério fixo, qualquer alteracdo substancial nos meios de execu¢do do trabalho,
como a escassez de insumos ou a mudanca no niumero de equipamentos operados, pode gerar
impacto direto no montante remuneratorio percebido. Nesses casos, a jurisprudéncia tem
reconhecido a ilicitude da conduta patronal sempre que tais mudangas afetarem sensivelmente
o valor dos saldrios, exigindo apuracao concreta dos fatos.

O legislador, atento a pratica recorrente de fraude em contratos por peca ou por
tarefa, estabeleceu no art. 482, alinea g, da CLT, a possibilidade de rescisao indireta por parte
do trabalhador sempre que houver descumprimento das obrigagdes contratuais por parte do
empregador, especialmente quando este reduzir seu trabalho de forma a impactar
negativamente a remuneracdo. Assim, entende-se que a expressdo “reduzir o trabalho” deve
ser interpretada como qualquer limitagdo imposta pela empresa a atividade do trabalhador que
comprometa a sua capacidade de auferir renda, o que, na pratica, equivale a redugdo
salarial??’.

Outra forma de reducdo salarial indireta consiste na alteracao do horario de trabalho
a que o empregado estd submetido, sem que haja justa causa ou contraprestacdo equivalente.
Embora o empregador detenha a prerrogativa de organizar a atividade produtiva de acordo

com suas necessidades, tal poder diretivo ndo ¢ absoluto e encontra limites nos direitos
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fundamentais dos trabalhadores, especialmente quando o aumento das exigéncias ndo vem
acompanhado de majoraco remuneratdria proporcional®?®,

Assim sendo, todas essas formas de alteracdo contratual, seja por diminui¢ao das
condigdes objetivas de trabalho, seja por reorganizagdo arbitraria da jornada, devem ser
analisadas sob a dtica da efetividade do principio da irredutibilidade salarial. A legalidade ou
ndo de tais medidas dependera da apuracdo concreta dos seus efeitos sobre a remuneragao do
trabalhador, cabendo ao Judiciario zelar pela protecdo da parte hipossuficiente na relagao de
trabalho.

No que se refere a redugdo salarial direta, insta esclarecer que a protegdo versa contra
a diminui¢do nominal do salario. Nesse sentido, a expressdo ‘“reducdo salarial” exige
delimitagdo conceitual mais precisa, na medida em que abarca, ao menos, duas dimensdes
distintas: a juridica e a econdmica. Sob o prisma econdmico, a irredutibilidade do salario
refere-se a necessidade de politicas publicas eficazes voltadas a preservagdo do poder de
compra do trabalhador. Trata-se de responsabilidade que recai sobre o Estado, sobretudo no
que concerne ao combate a inflacdo, a valorizacao real dos saldrios e a implementagao de
instrumentos que impegam a corrosdao da remuneracgdo pelos efeitos deletérios da elevacao dos
precos. Na perspectiva econdmica, portanto, a discussdo sobre a reducgdo salarial extrapola os
limites da relagdo empregaticia individual e alcanga o ambito das politicas macroecondmicas
adotadas pelo Estado?®’.

Por sua vez, a redugdo salarial analisada sob a otica juridica apresenta-se como uma
operacdo de natureza objetiva e verificavel, cuja constatacdo ocorre mediante simples
confronto entre os valores anteriormente pagos e aqueles efetivamente recebidos apds a
alegada alteracdo. Nao se trata, pois, de uma andlise subjetiva ou condicionada por fatores
macroecondmicos, mas sim da afericdo direta de uma eventual diminuicdo nominal dos
estipéndios pagos ao trabalhador, independentemente da variacdo do poder aquisitivo ou da
inflagio?*°.

A partir disso, ¢ possivel verificar que a ordem juridica trabalhista brasileira ndo tem
conferido a essa garantia a maxima extensdo possivel & luz de uma interpretagdo mais
protetiva e substancial. Ao contrario, persiste, ainda hoje, uma interpretagao consolidada tanto

na jurisprudéncia quanto na doutrina dominante segundo a qual a vedagdo a redugdo salarial

228 CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 601.
229 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 132.
230 Tbidem, p. 133.



76

restringe-se, de modo estrito, a preservacdo do valor nominal da remuneragio pactuada®!, ou

seja, ela visa preservar a expressdo nominal da remuneracdo ajustada entre empregado e
empregador, independentemente da manutencao de seu valor real.

Essa leitura normativa, de cunho formalista, tem limitado a eficacia do principio em
questdo ao impedir apenas a reducdo do valor monetario previamente ajustado, sem
considerar as variagdes no poder aquisitivo decorrentes de fatores econdomicos, como inflagao,
desvalorizacdo da moeda ou perda do saldrio real. Em outras palavras, a prote¢ao juridica
conferida ao salario, nesse contexto hermenéutico, resume-se a garantia da intangibilidade do
valor nominal da remunera¢do, desconsiderando, de forma injustificavel, a sua fung¢do social e
a necessidade de assegurar ao trabalhador condi¢des materiais minimas de existéncia digna ao
longo da relagdo empregaticia.

Nesse sentido:

Interpreta-se ainda hoje, portanto, que a regra ndo assegura a percep¢ao do saldrio
real pelo obreiro ao longo do contrato. Tal regra asseguraria apenas a garantia de
percepcdo do mesmo patamar de saldrio nominal anteriormente ajustado entre as
partes, sem viabilidade & sua diminui¢do nominal. Noutras palavras, a ordem
juridica heteronoma estatal, nesse quadro hermenéutico, teria restringido a presente
protecdo ao critério estritamente formal de aferi¢do do valor do salario.?*

Além das excec¢des de cunho econdmico, o ordenamento juridico reconhece, ainda,
outras hipoteses de natureza juridica que relativizam a rigidez do principio em estudo. A
primeira delas encontra-se expressa no proprio texto constitucional, no art. 7°, inciso VI, que
consagra a “irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convenc¢ao ou acordo coletivo”.

Para Amauri Mascaro Nascimento, a Carta Magna atribuiu a negociagdo coletiva a
funcao de resolver eventuais conflitos envolvendo a redu¢do remuneratéria, reconhecendo que
tais questdes extrapolam os limites estritos da legislacdo trabalhista e situam-se no ambito
mais amplo da politica econdmica do Estado, notadamente em sua vertente de controle de
precos e salarios. Ademais, a irredutibilidade salarial assume contornos distintos quando se
trata de situacdes que comprometem a estabilidade econdmico-financeira da empresa. Nesses
casos, a redu¢ao podera ser admitida desde que revestida de generalidade, isto ¢, desde que
atinja a totalidade do corpo de empregados e seja fruto de negociagdo coletiva formalmente
instituida?®>.

A Constitui¢do, contudo, ndo especifica se a redugdo salarial pode alcangar apenas

parte do quadro funcional da empresa, como um setor, departamento ou secao. Todavia, a
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doutrina e a jurisprudéncia majoritaria sustentam que, por se tratar de medida que incide sobre
um grupo de trabalhadores, sua validade juridica depende igualmente de negociacdo coletiva,
por envolver, ainda que de forma setorial, um pacto coletivo com potencial de repercussao
estrutural sobre as condi¢oes de trabalho. No tocante a reducdo salarial individual, ndo se
pode aplicar o0 mesmo raciocinio, uma vez que atos isolados e personalissimos ndo se
submetem a logica do acordo coletivo.

Nos termos do § 3° do art. 611-A da CLT, dispositivo introduzido pela Lei n.°
13.467/17, estabelece-se que, havendo ajuste coletivo que contemple clausula de reducgdo
salarial ou de jornada de trabalho, a convenc¢do ou o acordo coletivo correspondente devera
prever mecanismos de prote¢do contra a dispensa imotivada dos empregados durante todo o
periodo de vigéncia do instrumento normativo?**.

Tal previsdo normativa enseja importantes considera¢des. Primeiramente, cumpre
destacar que somente os instrumentos de negociacao coletiva, convengdo e acordo coletivo de
trabalho, sdo aptos a legitimar, em carater excepcional, a redu¢do do saldrio, nos moldes do
art. 7°, inciso VI, da Constituicao Federal. Assim, ndo se admite a intervencdo judicial para
esse fim, tampouco a possibilidade de que decisdo normativa proferida pela Justica do
Trabalho, no ambito de dissidio coletivo, imponha validamente a redugdo de salario. A
autonomia coletiva, portanto, ¢ o Unico veiculo legitimo para tais ajustes, desde que
observadas as balizas constitucionais.

Em segundo lugar, ¢ imprescindivel reconhecer que a garantia provisoria de emprego
constitui condi¢do de validade da propria clausula redutora. Trata-se de salvaguarda essencial,
cuja fungdo é compensar o trabalhador pela perda econdmica decorrente da flexibilizacao
salarial ou da jornada. Contudo, essa exigéncia ndo se estende automaticamente a outras
hipoteses de flexibilizagcdo de direitos trabalhistas, restringindo-se as situacdes especificas de
redugdo salarial ou de jornada, conforme delimitado pela legislagao reformista.

Além disso, importa considerar que a duragdo da clausula de redu¢do salarial ou de
jornada pode ndo coincidir com o prazo total de vigéncia do instrumento coletivo. E
plenamente possivel que a categoria profissional estipule, por exemplo, a aplicacdo da
redugdo por um semestre, no ambito de um acordo coletivo cuja vigéncia seja de doze meses.
Nessa hipotese, a garantia contra a dispensa arbitraria deverd ser mantida durante toda a
vigéncia do acordo ou convengao, e ndo apenas no lapso temporal em que perdurar a clausula

de reducao, salvo disposicao expressa em sentido diverso.
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Uma segunda limitagdo ao principio da irredutibilidade salarial refere-se as chamadas
parcelas salariais condicionadas, ou seja, aquelas que dependem da presenca de determinados
fatores ou circunstancias para sua incidéncia. Nessas hipodteses, a garantia de intangibilidade
do salario ndo se aplica, uma vez que tais parcelas possuem natureza eventual e vinculam-se a
condi¢des especificas de trabalho.

Assim, o denominado saldrio-condi¢do podera ser validamente suprimido quando
cessarem os elementos que justificavam sua percep¢do. E o que ocorre, por exemplo, com o
pagamento de adicionais legais de natureza compensatoria, tais como adicional de horas
extras, adicional noturno, de insalubridade, periculosidade e de transferéncia. A supressao
dessas verbas ¢ juridicamente admissivel quando desaparecerem as condi¢des que as
originaram, conforme pacificado pela doutrina, legislacdo e jurisprudéncia trabalhista®®.

Amauri Mascaro Nascimento, explica que o salario condicionado constitui obrigagao
submetida a realizacdo de determinada circunstincia fatica previamente pactuada. Assim,
quando tal condi¢do ndo se concretiza, a obrigagdo correspondente torna-se inexigivel, o que
representa mera consequéncia logica das obrigacdes de natureza condicional e ndo a violacao
ao principio da irredutibilidade salarial**®. Sio exemplos as comissdes pagas ao empregado
vendedor, que oscilam de acordo com o volume de vendas, o prémio produgdo, o prémio por
assiduidade, os adicionais de insalubridade e de periculosidade, o adicional noturno, entre
outros. Tal entendimento encontra respaldo nos arts. 194 e 469, § 3°, da CLT, bem como nos
Enunciados 265, 76, 291, 80 ¢ 248 do TST, os quais consolidam a compreensao de que a
manutengao desses adicionais estd condicionada a continuidade da prestacdo dos servigos nas
mesmas condi¢des que lhes deram causa®®’,

Uma terceira restri¢do diz respeito a dispositivos legais anteriores a Constitui¢do de
1988. Isso porque a nova diretriz constitucional revogou tacitamente o art. 503 da CLT, que
admitia, em casos de for¢a maior ou prejuizos devidamente comprovados, a redugao geral dos
salarios dos empregados de uma empresa, limitada ao valor correspondente a 25% da
remuneragdo e respeitado, em qualquer hipodtese, o saldrio minimo da regido. Assim, em
situagdes excepcionais, a reducdo salarial seria admitida como medida temporaria para evitar
a faléncia da empresa, desde que comprovada a necessidade e a temporariedade da redugao,
bem como a negociagdo com os trabalhadores. Do mesmo modo, a Lei n.° 4.923/65, também

autorizava, em situacdes de crise econOmica, a redu¢do da jornada e do salario

235 DELGADO, Mauricio Godinho, 1997, p. 198.
26 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 174.
2T DELGADO, Mauricio Godinho, 1997, p. 199.
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correspondente, desde que mediante negociacdo coletiva, sendo facultado ao empregador
recorrer ao Judiciario em caso de recusa por parte da entidade sindical?%.

Conforme aponta Amauri Mascaro Nascimento, a doutrina ¢ divergente quanto a
subsisténcia de tais normas. Para juristas como Carlos Alberto Gomes Chiarelli, a Lei n.°
4.923/65 perdeu sua eficicia diante da expressa previsdo constitucional da irredutibilidade
salarial, que se impde de forma direta, imediata e sem necessidade de regulamentacao
infraconstitucional. Assim, a norma constitucional revogou tacitamente os dispositivos legais
anteriores que tratavam de hipdteses de redugdo salarial, na medida em que estabeleceu a
negociacdo coletiva como Unico instrumento legitimo para a modificagdo da remuneracio
pactuada.

A revogacao dos dispositivos decorre da incompatibilidade material entre as normas,
uma vez que a Constituigdo, ao atribuir a negociacao coletiva a regulagdo das hipoteses de
reducdo salarial, estabeleceu novo paradigma normativo que ndo contempla critérios de
proporcionalidade previamente definidos, como fazia o art. 503, da CLT. A ordem
constitucional vigente delega as partes, por meio de conven¢do ou acordo coletivo, a
autonomia para estipular as condigdes em que a redugdo poderd ocorrer, rompendo com a
l6gica legal anterior, que previa percentuais fixos e limites estritos de redugdo.?’

Em igual sentido, Arnaldo Siissekind sustenta que a protecdo constitucional ao
saldrio ndo admite excecdes que ndo estejam previstas na propria Constituicdo. Desse modo,
mesmo em situacdes excepcionais, como dificuldades econdmicas ou for¢a maior, a reducao
salarial somente sera valida se decorrer de acordo ou convengdo coletiva, devidamente
negociada e formalizada entre as partes.?*

Entretanto, embora tenham sido revogados tanto a redug¢do unilateral (art. 503), como
a reducdo por sentenca (Lei n.° 4.923), Mauricio Godinho Delgado defende que a nova ordem
recepcionou a “motivacio tipificada” proposta nos referidos diplomas?#!. Nesse contexto,
revela-se juridicamente inviavel admitir a reducdo salarial negociada que esteja destituida de
qualquer fundamento legal ou tipificagdo normativa. Essa conclusdo encontra respaldo na
interpretagao que melhor se coaduna com os fins teleologicos do ordenamento juridico. Além
disso, tal entendimento se alinha ao principio da norma mais favoravel, amplamente

consagrado no ambito trabalhista, e harmoniza-se com a hermenéutica sistematica, que busca

233 DELGADO, Mauricio Godinho, 1997, p. 199.

239 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Op. cit., p. 175.
240 Ibidem, p. 176.

241 DELGADO, Mauricio Godinho, 1997, p. 199.
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conferir unidade e coeréncia a ordem juridica, concebendo-a como um conjunto integrado e
coordenado de normas.

José¢ Martins Catharino aponta, ainda, uma outra situagdo na qual se configura a
redugdo salarial, sem implicar violagdo ao principio da irredutibilidade: trata-se da hipdtese de
reversdo do ocupante de cargo de confianga ao cargo efetivo. Com base nos arts. 468 e 499 da
CLT, ¢ possivel compreender que o exercicio de fungdes de confianga, de natureza diretiva ou
gerencial, implica remuneracdo superior, decorrente de um acréscimo funcional e da
confianca depositada pelo empregador. Tal elevagdo salarial, entretanto, ¢ precaria e
condicional, pois a fun¢do de confianga €, por sua propria natureza, instdvel. Conforme
estabelece o art. 499 da CLT, esses cargos ndo conferem estabilidade, ainda que o tempo de
servico seja computado para todos os efeitos legais?*.

A jurisprudéncia e a doutrina majoritaria sustentam que, uma vez cessado o exercicio
da fun¢do de confianca, por ato do empregador ou pela propria dindmica funcional da
empresa, o retorno do empregado ao cargo efetivo anteriormente ocupado ndo configura
alteracdo contratual lesiva. Nesses termos, o paragrafo unico do art. 468 da CLT dispde
expressamente que ndo se considera alteracdo unilateral ilicita a reversao do trabalhador ao
cargo que anteriormente ocupava, com consequente adequagao salarial.

Mais recentemente, a Lei n.° 13.189, de 19 de novembro de 2015, instituiu o
Programa de Protecdo ao Emprego (PPE), posteriormente denominado Programa Seguro-
Emprego (PSE) pela Lei n.° 13.456/17. Este programa foi concebido como uma medida de
politica publica voltada a preservacdo dos postos de trabalho durante periodos de retracao
econdmica, permitindo a reducdo temporaria da jornada de trabalho e dos salarios, com
compensagao parcial pelo Governo Federal. O programa permite que empresas em situagdo de
dificuldade economico-financeira celebrem acordos coletivos especificos para reduzir,
temporariamente, a jornada de trabalho de seus empregados em até 30%, com a
correspondente redugdo salarial. Para mitigar o impacto financeiro sobre os trabalhadores, o
Governo Federal se compromete com o pagamento de uma compensacdo pecunidria
equivalente a 50% (cinquenta por cento) do valor da reducdo salarial e limitada a 65%
(sessenta e cinco por cento) do valor maximo da parcela do seguro-desemprego, por meio do
Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT)?*}. Desse modo, cuida-se de hipdtese de alteracio

contratual potencialmente lesiva ao empregado, contudo admitida no ordenamento juridico

242 CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 611-612.
23BRASIL. Lei n.° 13.189, de 19 de novembro de 2015. Institui o Programa de Prote¢do ao Emprego (PPE).
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF.
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quando formalizada por meio de negociacdo coletiva trabalhista, desde que inserida em
contexto de comprovada dificuldade econdmico-financeira da empresa empregadora e
limitada a um periodo efetivamente transitorio, estabelecendo, assim, uma exce¢do ao
principio da irredutibilidade salarial.

Por fim, em 2020, a pandemia de coronavirus, formalmente reconhecida como estado
de calamidade publica, afetou setores produtivos, que sofreram significativa redu¢do em suas
atividades, agravadas pela retragcdo do consumo. Diante disso, foi editada a Medida Provisoéria
n.° 936/20, posteriormente convertida na Lei n.° 14.020/20, que instituiu o Programa
Emergencial de Manutenc¢do do Emprego e da Renda. O referido programa foi concebido com
objetivos claramente delineados: preservar os vinculos empregaticios e a renda dos
trabalhadores, assegurar a continuidade das atividades laborais e empresariais e mitigar os
impactos socioecondmicos advindos da crise sanitaria e social instaurada.

Nesse sentido, a medida provisdria previu duas alternativas excludentes a serem
adotadas pelos empregadores, mediante pactuacdo com os empregados: a) a reducdo
proporcional da jornada de trabalho e do saldrio, por periodo maximo de 90 dias; ou
b) a suspensdo temporaria do contrato de trabalho, pelo prazo maximo de 60 dias, com
possibilidade de fracionamento em dois periodos sucessivos de 30 dias?**. Em ambas as
hipdteses, observa-se que o salario do empregado sofreu impacto direto, seja por sua redugdo
proporcional, seja pela suspensdo integral da obrigacdo de pagamento durante o periodo em
que o contrato ficou suspenso. Ademais, o art. 7° do diploma estabeleceu a possibilidade de
redugdo proporcional da jornada de trabalho e, por consequéncia, do salario mediante acordo
individual escrito entre empregador e empregado, dispensando, portanto, a negociacao
coletiva. Embora a medida conflite com o texto constitucional, o STF declarou, por maioria, a
constitucionalidade de tais acordos ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 6363/DF,
fundamentando-se na temporariedade da medida, no seu carater excepcional diante da
realidade fatica e na necessidade de manutengdo do emprego no contexto da pandemia®.
Diante da andlise empreendida, resta evidenciado que a clausula da irredutibilidade

salarial ocupa posicdo central na estrutura protetiva do Direito do Trabalho e no Direito

244 BRASIL. Lei n.° 14.020, de 6 de julho de 2020. Dispde sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do
estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n.° 6, de 20 de marco de 2020, e da
emergéncia de satide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (COVID-19), e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2020/1ei/114020.htm. Acesso em 19 mai. 2025.

245 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 6363/DF.
Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 17 abr. 2020. Diario da Justiga Eletronico, Brasilia, DF, 20 abr.
2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345059901&ext=.pdf. Acesso
em 19 mai. 2025.
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Constitucional, operando como salvaguarda da estabilidade econdmica do trabalhador e da
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, impde-se como
desdobramento necessario desta pesquisa o aprofundamento da analise dos reflexos juridicos
advindos da promulgacdao da Lei n.° 13.467/17, a chamada Reforma Trabalhista, sobre os
salarios percebidos pelos trabalhadores contratados antes da entrada em vigor do referido
diploma legal, com o objetivo de avaliar se a aplicagdo da nova legislagdo aos contratos em
curso compromete direitos sociais consolidados, fragilizando a protecdo salarial e

contrariando o pacto constitucional.

2.3 O principio da irredutibilidade salarial e os impactos da Reforma Trabalhista

Conforme evidenciado, o principio da irredutibilidade salarial, consagrado no art. 7°,
inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988, constitui um dos pilares estruturantes do Direito
do Trabalho no Brasil, assegurando ao empregado a estabilidade econdmica minima e a
preservacao da dignidade nas relagdes laborais. De natureza fundamental, essa clausula de
tutela constitucional visa resguardar o carater alimentar do salario, elemento indispensavel a
subsisténcia do obreiro e de sua familia, impedindo que haja redu¢ao de sua remuneracao de
forma arbitraria ou unilateral por parte do empregador. No plano tedrico, a irredutibilidade
decorre de diversos principios estruturantes do direito laboral, como a alteridade, a protecao, a
continuidade da relagdo de emprego e a fungado social do contrato. O salério, nesse contexto, ¢
compreendido ndo apenas como contraprestagdo econdmica pelo servigo prestado, mas como
instrumento de inclusdo social, de autonomia privada e de realizagdo de direitos sociais
fundamentais.

A garantia da irredutibilidade admite excegdes condicionadas a negociagao coletiva,
sendo esta entendida como instrumento de didlogo institucional entre as partes envolvidas. Tal
permissdo, todavia, pressupde a existéncia de sindicatos robustos, representativos e atuantes,
bem como condigdes materiais que assegurem a livre manifestagdo da vontade dos
trabalhadores, premissas que, na realidade brasileira, nem sempre se concretizam. Assim, a
reducdo salarial por convengdo ou acordo coletivo deve ser compreendida como excecdo a
regra protetiva e ndo como dispositivo de flexibilizacdo ampla.

Entretanto, com a promulgag¢do da Lei n.° 13.467/17, conhecida como Reforma
Trabalhista, inaugura-se um novo paradigma normativo que altera profundamente a l6gica
protetiva tradicional do Direito do Trabalho. Diversas alteragdes promovidas pelo diploma

reformista afetam diretamente a composi¢ao do salario e a remuneragdo final percebida pelo
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trabalhador, de forma que embora ndo configurem formalmente redugdo salarial, implicam
diminuicdo do valor global percebida pelo empregado. Com efeito, quando parcelas
anteriormente reconhecidas como de carater remuneratorio sao desqualificadas por nova
legislagdao ou tém seu pagamento suprimido, sem que tenha havido modificagao nas condi¢des
objetivas que justificaram sua concessao, faz-se necessario examinar os impactos materiais da
Lei n.° 13.467/20 sobre o patrimonio juridico do trabalhador que j& possuia tais parcelas
integradas a sua remuneragao.

A redagao conferida pela Lei n.° 13.467/20 ao art. 457, da CLT, e aos paragrafos 8° e
9° do art. 28, da Lei n.° 8.212/91, que trata da Organiza¢do e do Plano de Custeio da
Seguridade Social, revela uma intencdo inequivoca de reconfigurar o conceito de salario,
promovendo significativa exclusdao de rubricas que, por sua natureza juridica e funcao no
contrato de trabalho, tradicionalmente eram reconhecidas como salariais.?*®

No tocante as gratificacdes, Mauricio Godinho Delgado as define como parcelas
contraprestativas pagas em decorréncia de circunstancias relevantes, instituidas por vontade
do empregador (gratificagdes convencionais) ou por norma juridica (gratificacdes
normativas)’*’. Em sua antiga redagfo, o § 1°, do art. 457, previa: “Integram o salario ndo s6 a
importancia fixa estipulada, como também as comissdes, percentagens, gratificagdes
ajustadas, diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador”. Contudo, a reforma nao
apena excluiu as percentagens, didrias e abonos, como também alterou a expressao
“gratificacdes ajustadas”, para “gratificacdes legais”.>*®

Ja o § 2° do art. 457, da CLT, conforme a nova redagdo, excluiu expressamente da
integracdo do salario e da incorporacdo ao contrato de trabalho as seguintes parcelas: ajuda de
custo, auxilio-alimentacao, didrias para viagem, prémios e abonos.

Assim sendo, antes da reforma, utilizava-se a expressao “gratificacao ajustada” para
designar o acréscimo remuneratorio caracterizado pela prévia definicdo de: seu fato gerador,
sua extensdo econdmica e sua periodicidade. Nessa perspectiva, apenas as parcelas

concedidas de forma isolada, desvinculadas de ajustes prévios e destituidas de expectativa de

246 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/2017. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 165.

24T DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 909.

28 BRASIL. Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis n.° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de
maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho.
Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113467.htm. Acesso em 20 mai. 2025.
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habitualidade, eram qualificadas como liberalidades, ndo integrando, portanto, o complexo
salarial do trabalhador.?%’

Nota-se, portanto, a intengdo do legislador reformista em limitar os reflexos salarias
advindos da integracdo das gratificacdes. Nesse ponto, contudo, a doutrina tem mitigado os
efeitos deletérios da interpretacdo gramatical e literal da nova regra, a partir de uma
interpretagdo sistematica e teleologica da norma.?>® Assim, sob pena de desprotecio, entende-
se que gratificacdes legais sao aquelas estipuladas em conformidade com a legislagdo, o que
abrange, conforme Francisco Meton Marques de Lima e Francisco Péricles, aquelas previstas
em contratos individuais, instrumentos coletivos ou regulamentos empresariais, 0s quais sao
fontes formais primdrias do Direito do Trabalho, nos termos do art. 8° da CLT.?*!

Logo, o critério juridico da contraprestacdo pelo trabalho deve prevalecer sobre o da
destinagcdo formal das verbas. As gratificagdes legais, portanto, devem ser compreendidas
como parcelas adicionais concedidas em razdo do exercicio de fungdes de maior
complexidade ou responsabilidade, pelo tempo de servico ou por outros critérios licitos e
compativeis com a legislagao vigente. A interpretagdo restritiva, que limita a natureza salarial
as gratificagdes expressamente previstas em lei, incorre em grave reducionismo, contrariando
a principiologia protetiva do Direito do Trabalho.

Com relagdo as comissdes, embora a reforma tenha alterado sua redagdo,
restringindo a referéncia aquelas “pagas pelo empregador”, ndo se verifica mudanca
substancial na sua natureza. Conforme Alice Monteiro de Barros, as comissoes sdo formas de
salario variavel, calculadas, em regra, como percentual sobre os resultados da atividade do
trabalhador, e continuam a ostentar natureza salarial, sendo pagas em percentagens ou
unidades.?*?

Por sua vez, a exclusao dos abonos da base de calculo da remuneragdo representa
outro retrocesso relevante. Nas palavras de Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano
Coelho de Souza Ney Maranhdo e Platon Teixeira de Azevedo Neto, trata-se de “mais um
desatino cometido pelo legislador reformista, em razdo da sua natureza salarial”?>. De acordo

com os autores, abonos consistem em antecipacdes salariais ou vantagens adicionais

2% MARTINEZ, Luciano. Op. cit., p. 910.

20 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit., p. 165.

251 SOUZA JUNIOR, Anténio Umberto de; MARANHAO, Fabiano Coelho de Souza Ney; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Op. cit., p. 236.

252 Ibidem, p. 237.

253 Ibidem.
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eventualmente compensaveis, com inequivoco carater salarial, de forma que “parece escapar a
l6gica a retirada do abono do terreno da integragio ao salario”.>>

Ainda, os prémios decorrem diretamente da produtividade do trabalhador, estando
intrinsecamente relacionados a fatores de ordem pessoal, tais como o desempenho na
producdo, a assiduidade e a qualidade na execugdo das atividades laborais.?>> A verba,
conforme leciona Mauricio Godinho Delgado, possui inequivoca natureza salarial, porquanto
se reveste de natureza contraprestativa. Logo, tal parcela ¢ paga pelo empregador ao
empregado em decorréncia do vinculo contratual de trabalho e/ou em razao de fator
estabelecido unilateralmente pelo empregador, ou previsto em dispositivo juridico que institua
a obrigacdo correspondente.?>® Nao obstante, o legislador, mediante op¢do normativa de
carater manifestamente artificial, determinou expressamente que os prémios € 0s abonos nao
integrardo a remuneragao do trabalhador, tampouco se incorporardo ao contrato de trabalho,
além de ndo constituirem base de incidéncia para quaisquer encargos de natureza trabalhista
ou previdenciaria.

Finalmente, as diarias constituem parcelas pecuniarias destinadas ao ressarcimento
das despesas efetuadas pelo empregado com deslocamento, hospedagem, alimentagdo e sua
propria manutencdo quando se vé compelido a viajar em decorréncia de ordens emanadas do
empregador. Trata-se, portanto, de pagamentos intrinsecamente vinculados a necessidade de
mobilidade do trabalhador para a execucdo de atividades laborais fora de seu local habitual,
correspondendo, assim, a valores que visam compensar os custos adicionais inerentes ao
cumprimento das determinacdes patronais.>>’ No que diz respeito a verba, a reforma eliminou
a limitacdo anterior, segundo a qual integravam a remuneragdo apenas aquelas que
ultrapassassem cinquenta por cento do saldrio, suprimindo a sua repercussao inclusive nessa
hipotese.

Para Mauricio Godinho Delgado ¢ Gabriela Neves, essa redefinicdo legislativa,
orientada pela logica de conten¢do de custos empresariais, reduz ndo apenas a base de calculo
para encargos trabalhistas e previdencidrios, mas compromete a integralidade da remuneracao
do trabalhador, implicando uma forma indireta e dissimulada de reducao salarial. Trata-se de

estratégia legislativa que, ao alterar a natureza juridica de parcelas pagas com habitualidade,

24 SOUZA JUNIOR, Anténio Umberto de; MARANHAO, Fabiano Coelho de Souza Ney; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Op. cit., p. 271 e 272.

255 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 286.

26 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit., p. 167.

ZTMARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 566.
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subtrai da remuneracdo parcelas que tradicionalmente compunham o salario de contribuigao,
impactando negativamente os direitos presentes e futuros dos trabalhadores.>>

Tais modificagdes evidenciam a adog¢ao de uma politica de desoneracao do custo do
trabalho e revelam, paralelamente, um movimento que repercute negativamente tanto sobre a
esfera de protecio do trabalhador quanto sobre as receitas da seguridade social 2%
evidenciando uma opg¢do politica regressiva, que desvaloriza o trabalho como elemento
fundante da ordem econdmica e social, em flagrante tensionamento com os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do trabalho e da
irredutibilidade salarial (art. 7°, inciso VI, da CF).

Segundo Jorge Luiz Souto Maior e Valdete Souto Severo, evidencia-se um proposito
manifesto de suprimir encargos previdenciarios e tributarios, o que representa uma afronta aos
fundamentos do Estado Social, comprometendo a efetividade dos direitos sociais e
ocasionando expressivos prejuizos ao patriménio econdomico da classe trabalhadora, cuja
subsisténcia é essencialmente dependente da renda proveniente da atividade laboral.?*

Ademais, embora ndo seja objeto do presente estudo, vale destacar que a exclusao
generalizada de parcelas remuneratorias da base de célculo das contribuigdes sociais viola o
disposto no art. 195, inciso I, alinea “a”, da Constituicdo Federal, ao fragilizar o
financiamento da seguridade social e agravar o desequilibrio fiscal do Estado, desonerando

empregadores em detrimento da protecdo social dos trabalhadores. Nesse sentido, Mauricio

Godinho e Gabriela Neves lecionam que:

a Lei da Reforma Trabalhista procura reduzir o custo trabalhista do empregador (na
verdade, seu grande foco, na ampla maioria de seus dispositivos); e aqui, no art. 457
da CLT, também o custo previdencidrio do mesmo empregador. Com esse intento, o
novo diploma legal provoca, ao mesmo tempo, a diminui¢do dos ganhos trabalhistas
e previdenciarios do empregado, além de rebaixar, significativamente, a arrecadagio
da Seguridade Social no Pais, incrementando, inapelavelmente, o déficit publico do
Estado Brasileiro.?®!

Conforme observa Mauricio Godinho Delgado, o salario deve ser compreendido
como o “conjunto de parcelas contraprestativas pagas pelo empregador ao empregado em
funcdo do contrato de trabalho”, e, sob essa dtica, todas as verbas que decorrem da execugdo

ou da existéncia da relagio empregaticia ostentam, em regra, natureza salarial.?%?

23 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit.
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Nesse contexto, impde-se reconhecer que a compatibilizacdo do novo dispositivo
com a regra geral, segundo a qual os valores pagos em decorréncia da contraprestacdo pelo
servico prestado integram a remuneracao salarial, conduz a conclusao de que a exclusao da
natureza salarial de tais verbas apenas se justifica quando for inequivocamente demonstrado
que os pagamentos foram realizados com a finalidade de viabilizar a prestacdo do servigo, e
nio como expressio da relagio sinalagmatica tipica da troca entre capital e trabalho.?®®

Nesse sentido, a tentativa de excluir artificialmente parcelas como gratificagoes
habituais ou prémios da remuneragao ofende a logica juridico-trabalhista tradicional e vulnera
direitos historicamente consolidados. Ao atribuir artificialmente natureza nao salarial a verbas
que apresentam evidente carater contraprestativo, a Reforma Trabalhista de 2017 implicou
substancial rebaixamento do patamar remuneratorio dos trabalhadores brasileiros.

A reiterada preocupagao do legislador reformista em se ocupar, de forma exaustiva,
da delimitacdo negativa do conceito de remuneragdo revela, inequivocamente, a intengdo de
esvaziar, na maior medida possivel, o conteudo economico das parcelas pagas em decorréncia
do trabalho, promovendo, assim, uma reducao substancial do ambito de prote¢ao conferido ao
trabalhador no que tange aos seus direitos de natureza remuneratoria.?®*

Por outro lado, algumas das mais relevantes alteragdes introduzidas pelo legislador
reformista incidem sobre a duragdo do trabalho, notadamente ao mitigar os periodos que até
entdo se consideravam incluidos na jornada de trabalho e, portanto, remunerados. Nesse
particular, insta salientar que a jornada de trabalho possui profunda vinculagdo com a questao
salarial, posto que estd diretamente relacionada a lo6gica de transferéncia da forga de trabalho
no contexto das relagdes empregaticias. Mauricio Godinho Delgado destaca os ensinamentos
do jurista Délio Maranhdo, para quem o salario representa o valor atribuido a forca de
trabalho alienada, enquanto a jornada configura a medida dessa for¢a que se transfere ao
empregador.?®

Segundo José Martins Catharino, a alteragdo da jornada de trabalho, embora
formalmente ndo configure uma modificagdo direta da remuneracdo pactuada, pode resultar,
na pratica, em uma reducdo salarial indireta, contrariando o principio da irredutibilidade
salarial consagrado na Constituicdo Federal. Essa pratica, embora nao reduza expressamente o

valor nominal do saldrio, impacta o conjunto remuneratorio, violando a esséncia do principio

263 SEVERO, Valdete Souto; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. cit., p. 100.
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protetivo. 2%® Trata-se, portanto, de uma forma velada de reducdo salarial, que se realiza
“indiretamente”, a partir da modificagdo das condi¢des contratuais de trabalho que afetam
negativamente a remuneracao do trabalhador.

Nesse sentido, a supressao do direito ao pagamento das chamadas horas in itinere
representa uma das alteragdes mais impactantes introduzidas pela Reforma Trabalhista de
2017. Até entdo, a legislagdo trabalhista previa que o tempo despendido pelo empregado no
deslocamento até¢ o local de trabalho e para o seu retorno integraria a jornada laboral, nas
hipéteses em que o local de trabalho fosse de dificil acesso ou ndo servido por transporte
publico regular, e o empregador fornecesse o transporte. Tal entendimento foi consolidado
jurisprudencialmente na Stimula n.° 90 do TST, publicada em 26-9-1978, indicando que “o
tempo despendido pelo empregado, em condugdo fornecida pelo empregador, até o local de
trabalho e seu retorno, ¢ computavel na jornada de trabalho”, sendo posteriormente positivado
no ordenamento celetista pela Lei n.° 10.243/01, que introduziu o § 2° ao art. 5,8 da CLT?%,
nos seguintes termos: “O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o
seu retorno, por qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho,
salvo quando, tratando-se de local de dificil acesso ou nao servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugao”.

As horas de trajeto ja eram reconhecidas como tempo de servigo remunerado
anteriormente a referida lei, com base em normas especificas aplicaveis a determinadas
categorias profissionais, como os mineiros ¢ ferroviarios. Assim, formou-se uma tradi¢ao
normativa e jurisprudencial que assegurava ao trabalhador o direito a contraprestacao
pecunidria pelo tempo de deslocamento em condi¢gdes excepcionais.

A nova redagdo do referido dispositivo legal passou a estabelecer, em sentido oposto,
que o tempo despendido pelo empregado, por qualquer meio de transporte, inclusive aquele
fornecido pelo empregador, ndo sera computado como tempo de servigo, por nao ser
considerado como tempo a disposicdo do empregador. Trata-se de uma modifica¢do que, ao
revogar expressamente a previsdo legal anterior, busca extinguir, como regra geral, o direito
ao pagamento das horas in itinere. O novo § 2° do art. 58, da CLT, passou a dispor, de forma
peremptoria, que o tempo gasto pelo trabalhador desde sua residéncia até a efetiva ocupacao

do posto de trabalho — e vice-versa —, por qualquer meio de transporte, inclusive quando

266 CATHARINO, José Martins. Op. cit., p. 601-602.
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fornecido pelo empregador, ndo serd considerado tempo a disposi¢do, afastando, portanto, sua
contagem como jornada de trabalho e a sua respectiva remuneragao.

Conforme destaca Mauricio Godinho Delgado, embora a possibilidade de estipulacao
de tais horas por meio de negociagdo coletiva permanega juridicamente viavel, sua exclusao
textual da CLT representa um retrocesso normativo, ao afastar do plano legal ordinario uma
protecdo historicamente reconhecida aos trabalhadores em situacdes de deslocamento
atipico.?®® Conforme se verifica, a exclusio generalizada do pagamento das horas in itinere
configura uma mitigacao substancial do direito a remuneragdo pelo tempo em que o
empregado se encontra a disposicdo do empregador, uma vez que, em tais hipdteses, ¢
inequivoco que o deslocamento do trabalhador ocorre em funcdo de interesse exclusivo deste.

Assim sendo, até¢ o advento da Reforma, o trabalhador contratado sob a égide da
legislacdo anterior, que cumprisse os requisitos legais, fazia jus a integragao dessa parcela ao
seu saldrio, incidindo sobre ela todos os efeitos legais, como adicional noturno, repouso
semanal remunerado, férias, 13° salario, FGTS etc. Desse modo, com a aplicacdo dessa
supressao normativa ao seu contrato de trabalho, ¢ possivel afirmar que haveria a diminuigdo
do conjunto de parcelas econdmicas que compunham a remuneragao global deste trabalhador,
sem que haja alteracdo da situagdo fatica. Ou seja, o trabalhador continuaria se deslocando nas
mesmas condigdes, mas sem receber por esse tempo, ensejando, portanto, uma reducio
salarial indireta.

Para Luciano Martinez, tal supressdo, mesmo que venha a superar o controle de
constitucionalidade material quanto a possivel violagdo ao principio do nado retrocesso social,
ndo podera ensejar a supressdo pura e simples do direito ao recebimento das horas in itinere
por parte daqueles trabalhadores que, antes da vigéncia da Reforma Trabalhista, ja faziam jus
a tal parcela. Nessa perspectiva, impde-se a observancia do direito adquirido, de modo que a
remuneracao relativa ao tempo de deslocamento somente podera ser suprimida caso deixem
de existir os pressupostos faticos e juridicos que fundamentavam sua concessdo, como, por
exemplo, a implementacdo de transporte publico regular no trajeto entre a residéncia do
empregado e a sede do empregador®®’.

Ainda em relagdo aos impactos na remuneracdo, em virtude das alteragdes nas
normas de durag¢do do trabalho, também se destaca a questdo dos intervalos intrajornada, ou
seja, as pausas obrigatorias destinadas ao descanso ou a alimenta¢do durante a propria jornada

de trabalho, previstas nos art. 71, caput e § 1°, da CLT, com a finalidade de permitir que o

268 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 1.036.
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trabalhador recomponha suas energias fisicas e mentais, assegurando condigdes adequadas
para o prosseguimento da jornada laboral®”’,

Quanto a referida parcela, a redagdo original do § 4° do art. 71, da CLT, introduzida
pela Lei n.° 8.923/94, previa que a ndo concessdo do intervalo intrajornada para repouso e
alimenta¢do impunha ao empregador a obrigacdo de remunerar integralmente o periodo
correspondente, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da hora normal de trabalho.
A jurisprudéncia do TST, consolidada na Sumula n.° 437, pacificou dois importantes
entendimentos: 1) o pagamento deveria abranger todo o periodo legal do intervalo, ¢ nao
apenas a fracdo suprimida; e ii) a verba correspondente possuia natureza salarial, gerando
repercussdes em outras parcelas trabalhistas, tais como férias, 13° salario, aviso prévio e
FGTS.

Essa interpretacdo jurisprudencial refor¢ava a fungdo protetiva do instituto do
intervalo intrajornada, conferindo-lhe carater ndo meramente formal, mas substancialmente
vinculado a preservacdo da satde e seguranca do trabalhador. Assim, sua supressio ou
concessao parcial, além de comprometer a integridade fisica e mental do empregado,
acarretava também efeitos financeiros significativos, justamente por configurar infragdo a
norma de ordem publica.

Entretanto, a Reforma Trabalhista implementada pela Lei n.° 13.467/17 alterou
profundamente essa logica protetiva, ao conferir nova redacdo ao referido § 4°, do art. 71, da
CLT. A nova norma passou a prever que a ndo concessao ou concessao parcial do intervalo
intrajornada gera ao empregador apenas o dever de pagar, com natureza indenizatoria, a
fracdo de tempo suprimida, acrescida de 50%, sem reflexos sobre outras parcelas de cunho
remuneratorio.?’!

Com tal modificagdo, rompe-se o vinculo entre a irregularidade na concessao do
intervalo e a san¢do salarial integral, de modo que, sob o novo regime, a habitual pratica
patronal de conceder, por exemplo, apenas 40 minutos em vez da integralidade de uma hora
de intervalo, implicard o pagamento restrito a 20 minutos, sem natureza salarial e sem
repercussoes adicionais. Esse novo arranjo normativo, ao privilegiar uma compensacao

meramente proporcional e de carater indenizatorio, reduz de maneira expressiva a penalidade

210 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 566.
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econdmica imposta ao empregador infrator, tornando mais branda a consequéncia juridica do
descumprimento da norma.?’?

Do ponto de vista juridico e constitucional, tal medida implica grave retrocesso. A
nova sistematica ndo apenas enfraquece os mecanismos de protecao a saude do trabalhador,
como também repercute negativamente sobre a remunera¢do global, promovendo uma
redu¢do salarial indireta. Ainda que o salario nominal do trabalhador permaneca formalmente
inalterado, o conjunto de verbas que antes integrava sua remuneragdo, em razao da natureza
salarial das horas suprimidas, deixa de existir. Trata-se, portanto, de mais uma supressao
econdmica disfar¢ada sob a roupagem de adequagdo legislativa.

Nesse sentido, Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza Ney

Maranhao e Platon Teixeira de Azevedo Neto questionam:

Merece reflexdo se deve ser convalidada essa nova norma legal no que atribui
natureza juridica indenizatoria a verba tipicamente remuneratoria. Afinal, o
pagamento da parcela remuneratoria prevista no art. 71, § 4°, da CLT, na redagao
anterior, guarda semelhanga com outras verbas incontroversamente salariais como os
adicionais de trabalho extraordinario, noturno, de transferéncia, de insalubridade e
de periculosidade: em todas elas, o pagamento de um valor suplementar decorre do
trabalho em condigdes adversas, ou seja, sdo verbas pelo servico ¢ ndo para o
servico. Poder-se-ia indagar: se a lei ordindria previsse que o adicional de
insalubridade ou de transferéncia ostentasse natureza indenizatoria, tal rotulagem
legal seria suficiente para descartar-se a real indole de tais parcelas??"?

Do mesmo modo, a CLT, em sua redacao original, previa no art. 384, inserido no
capitulo destinado a protecao do trabalho da mulher, o direito a um intervalo de, no minimo,
15 minutos, a ser usufruido pela trabalhadora antes do inicio da jornada extraordinaria.?’
Tratava-se de importante mecanismo de protecdo a satde e seguranca do trabalho feminino,
dotado de natureza preventiva, que visava proporcionar tempo de recuperacgdo fisica e mental
antes da pratica de horas suplementares.

A constitucionalidade desse dispositivo foi amplamente reconhecida tanto pela
Justica do Trabalho quanto pelo STF. O TST, em acérddo historico, reafirmou a
compatibilidade do artigo com os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da

pessoa humana, sustentando que o tratamento diferenciado se justificava em func¢do das

diferengas sociais entre homens e mulheres, notadamente, do acimulo de tarefas decorrentes
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da dupla jornada feminina (profissional e doméstica), bem como da maior vulnerabilidade
fisica e psicossocial da mulher em determinadas condi¢des laborais.>”

O STF, por sua vez, ao julgar o Recurso Extraordinario n.° 658.312/SC (Tema 528 da
Repercussao Geral), fixou a tese de que o art. 384 da CLT havia sido plenamente
recepcionado pela Constituicdo de 1988, exatamente por observar critérios de justica material
e protecdo diferencial fundada em evidéncias sociais, organicas e historicas. Essa medida nao
se configurava como um privilégio, mas como instrumento legitimo de compensacao das
desvantagens estruturais enfrentadas pelas trabalhadoras.?”®

Sob a perspectiva juridica, a supressdo do intervalo especial afeta ndo apenas o
direito a saude e a seguranca do trabalho, mas também configura uma forma indireta de
redugdo salarial. Isto porque, na sistematica anterior, a ndo concessao do intervalo implicava o
pagamento da hora correspondente com acréscimo, o que impactava diretamente a
remunerac¢do da trabalhadora. A revogacdo do direito elimina essa contraprestacao e reduz, de
forma ndo declarada, a soma final das verbas remuneratérias que poderiam ser percebidas em
razdo do labor extraordinario.

Nesse particular, a alteracdo legislativa se mostra ainda mais grave, posto que afronta
o compromisso internacional do Brasil com o respeito a tratados e convengdes que asseguram
tratamento diferenciado a grupos historicamente vulnerdveis, como as mulheres, nos termos
da Convengdo n.° 111 da OIT?”?, comprometendo nio apenas a renda, mas também a protegio
a saude e a seguranga da mulher trabalhadora.

Ressalta-se que as modificagdes apontadas nao englobam a totalidade dos
dispositivos inseridos pela Reforma Trabalhista com repercussdes remuneratorias negativas.
Diversas alteragdes ainda podem ser incluidas nesse rol, tais como a exclusdo da garantia de
incorporagao da gratificacdo fun¢ao recebida por mais de 10 anos (§2°, do art. 468, da CLT,
inserido pela Lei n.° 13.467/17), que afeta diretamente a estabilidade remuneratoria do
trabalhador; a criacdo da figura do trabalhador hipossuficiente (art. 444, paradgrafo unico, da
CLT), que possibilitou a reducao da prote¢do juridica dispensada a determinados empregados
por meio de acordo individual, com base no grau de escolaridade e no patamar salarial; as
alteragOes referentes as regras da equiparagdo salarial; a criacdo do trabalho intermitente;

além, ¢ claro, da ampla possibilidade de supressdo e reducdo de direitos, ainda que garantidos
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pela legislagdo, por meio de normas coletivas, por intermédio da légica do negociado sobre o
legislado, prevista no art. 611-A, da CLT.

Os institutos analisados apontam, inequivocamente, que a Lei n.° 13.467/17
implementou a redugdo do patamar remuneratério dos trabalhadores. Nesse cenario, no que
tange aos contratos de trabalho celebrados antes da alteracdo legislativa, impde-se a defesa de
sua inaplicabilidade particularmente sob a otica do principio constitucional da irredutibilidade
salarial, consagrado no art. 7°, inciso VI, da Constitui¢ao Federal.

Conforme apontado, o principio da irredutibilidade salarial, na sua acep¢ao material,
ndo se limita a vedacdo da diminui¢cdo nominal da remuneracdo do trabalhador. Ele possui
uma dimensdo protetiva mais ampla, que impede a supressdo ou a restrigdo de direitos e
vantagens que, direta ou indiretamente, integrem o conteido economico do contrato de
trabalho. Assim, qualquer alteragdo legislativa que importe reducao, direta ou reflexa, na
esfera remuneratoria do empregado, encontra 6bice na clausula da irredutibilidade salarial,
sendo, por conseguinte, inaplicavel aos contratos firmados sob a égide da legislagdo anterior.

O principio da irredutibilidade, nesse aspecto, opera como verdadeiro limite material
ao poder legiferante do Estado, impedindo que alteracdes legislativas provoquem o
rebaixamento das condi¢des remuneratorias previamente asseguradas aos trabalhadores. A
doutrina € pacifica ao reconhecer que a remuneracao abrange, para além do salério-base, todas
as parcelas que, por forg¢a de lei ou contrato, integram o complexo retributivo do trabalho.
Assim, a eliminagdo de direitos que impactem essa esfera remuneratoria configura,
indubitavelmente, afronta ao principio da irredutibilidade salarial.

O TST, ademais, ja teve oportunidade de se pronunciar acerca de situagdo analoga,
adotando posicionamento que corrobora a tese ora defendida. Refere-se ao entendimento
consolidado na Stimula n.° 191, apds a edicao da Lei n.° 12.740/12. Cumpre recordar que
referida norma revogou integralmente a Lei n.° 7.369/85, especialmente no que tange a
disciplina da base de calculo do adicional de periculosidade dos empregados eletricitarios.
Com efeito, o mencionado adicional, que anteriormente incidia sobre a integralidade da
remuneracgdo, passou, com a nova legislacao, a ser calculado exclusivamente sobre o salario-
base.

Em face dessa alteracdo legislativa, fixou-se o entendimento de que “o adicional de
periculosidade do empregado eletricitario, contratado sob a égide da Lei n.® 7.369/85, deve ser
calculado sobre a totalidade das parcelas de natureza salarial” e de que “a alteragcdo da base de

calculo do adicional de periculosidade do eletricitario, promovida pela Lei n.° 12.740/12,
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atinge somente contrato de trabalho firmado a partir de sua vigéncia, de modo que, nesse
caso, o calculo sera realizado exclusivamente sobre o salario basico”?’®.

Luciano Martinez aprofunda esse raciocinio ao sustentar que os direitos trabalhistas
legalmente previstos incorporam-se ao contrato de emprego, formando um patrimonio
juridico indisponivel e insuscetivel de redugdo unilateral. A partir dessa premissa, o autor
assevera que a simples revogacdo ou modificacdo de normas legais ndo possui o conddo de
eliminar vantagens incorporadas, sob pena de violagdao ao direito adquirido e ao proprio
principio da irredutibilidade salarial. Como bem destaca, conquistas laborais somente podem
sofrer progressdo, jamais regressdo, sob pena de esvaziamento da protecdo constitucional
conferida ao trabalho.?”

Nesse sentido, leciona o autor:

Se por alguma razdo ponderosa houver um declinio da vida social do trabalhador, as
conquistas incorporadas ao seu patrimdnio juridico estardo preservadas. O novo
direito com eventual downgrade social, caso passe pelo filtro da
inconstitucionalidade material por violagdo ao principio do ndo retrocesso social,
somente sera exigivel de novos empregados, ou seja, de empregados que apenas
mantiveram seus contratos com base na nova e menos favoravel lei.?%

Nesse contexto, também se mostra ilustrativa a decisao paradigmatica proferida pelo
STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 212.131/MG, em 1999, em que se discutiu
a situagdo de um servidor publico estadual que, apds alteracdo compulsoria do seu regime
juridico, experimentou reducdo remuneratoria da ordem de 50%. O STF assentou, naquele
caso, que inexiste direito adquirido ao regime juridico, sendo licita, portanto, a migracao de
celetista para estatutario, com consequente perda das prerrogativas tipicas do regime anterior.
Contudo, a Corte Suprema enfatizou que tal mudanca ndo pode acarretar redugdo global da
remuneracdo, sob pena de violagdo ao principio da irredutibilidade, o qual protege os
trabalhadores independentemente do regime juridico ao qual estejam submetidos?®!.

A solugdo encontrada foi a de harmonizar os principios em tensdo: a inexisténcia de
direito adquirido ao regime juridico e a protecdo constitucional a irredutibilidade salarial.
Assim, reconheceu-se ao servidor o direito de ser enquadrado no nivel mais elevado da nova
categoria funcional, resguardando eventual diferenca remuneratdria como vantagem pessoal,
sujeita a absor¢do por ocasido de futuros aumentos gerais ou especificos, mas vedando-se a

reducdo nominal do patamar remuneratério anteriormente percebido.
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Nesse sentido, André Aratjo Molina cita o voto proferido pelo Ministro Sepulveda

Pertence, no julgamento do Recurso Extraordinério n.° 226.642:

Dada a garantia de irredutibilidade, da alteracdo do regime legal de calculo ou
reajuste de vencimentos ou vantagens funcionais jamais podera ocorrer a diminuigéo
do quanto ja percebido conforme o regime anterior, ndo obstante e auséncia de
direito adquirido a sua preservagio.?®?

Reafirmando sua orientacdo jurisprudencial, em decisdo mais recente proferida sob a
sistematica da repercussao geral, o Plenario do STF consolidou o entendimento de que ndo ha
direito adquirido a regime juridico. Todavia, reconheceu que, em casos de alteracdo de
regime, deve ser resguardada a irredutibilidade global da remuneragdo, evitando-se qualquer
regressdo pecuniaria.’®> Na mesma linha, a Primeira Turma do STF, em 2009, decidiu que,
embora seja possivel a alteracdo legislativa da jornada de trabalho, aumentando-a, por
exemplo, de 30 para 40 horas semanais, tal modificacdo ndo poderia acarretar, de forma
indireta, violagdo ao principio da irredutibilidade salarial, devendo-se assegurar a manutengao
da remuneracdo nominal.?%*

Entretanto, contrariando a sua propria jurisprudéncia e o entendimento do STF, o
TST, por maioria, fixou a tese no sentido de que a Lei n.° 13.467/17 se aplica imediatamente
aos contratos de trabalho em curso, configurando-se como regra para fatos geradores
ocorridos apds a sua vigéncia.?®® Tal decisdo representa, sob uma perspectiva critica, flagrante
mitiga¢ao do principio da irredutibilidade salarial.

Ao admitir a aplicagdo prospectiva da nova legislacdo aos contratos em curso,
mesmo em face de alteragdes normativas que implicaram a supressao ou reducdo de parcelas
remuneratorias, a Corte Trabalhista acabou por fragilizar a protecdo constitucional,
estabelecendo, em ultima andlise, um precedente perigoso ao permitir que normas
infraconstitucionais fragilizem conquistas historicas dos trabalhadores, em nome de uma
suposta adaptacdo a modernidade legislativa.

Seguindo essa logica, destaca-se o voto vencido do Ministro Aloysio Corréa da

Veiga:

282 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n.° 226.642, relator Ministro Sepulveda
Pertence. Diario Oficial 25 maio 2001. Apud MOLINA, André Araujo. Op. cit.

283 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 606.199, relator Ministro Teori Zavascki,
julgado em 09 dez 2013. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=5236556. Acesso em 21 mai. 2025.

284 MOLINA, André Aratjo. Op. cit.

25 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Julgamento de Recursos de Revista ¢ de Embargos
Repetitivos 528-80.2018.5.14.0004. Relator Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Brasilia, 25 de novembro de
2024. Disponivel em:
https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?consulta=1&numerolnt=259871 &anolnt
=2019. Acesso em 7 dez. 2024.
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Outro principio que ndo pode ser ignorado ao tratar da presente questdo de direito
intertemporal corresponde a irredutibilidade salarial, previsto no artigo 7°, VI, da
Constituigdo Federal. Esse principio assegura que o trabalhador nédo sofra prejuizos
em sua remuneracdo, salvo disposi¢do em convengdo ou acordo coletivo. (...) Nesse
contexto, importante considerar que as alteragdes introduzidas pela Lei n°
13.467/2017 impactam diretamente beneficios e direitos com reflexos salariais,
implicando, inclusive, a extingdo completa de verbas anteriormente pagas ao
empregado. O principio da irredutibilidade salarial, por sua vez, visa preservar o
poder aquisitivo do trabalhador, evitando que ele seja submetido a condi¢cdes que
comprometam sua dignidade e subsisténcia, além de garantir estabilidade nas
relagdes laborais. Fundamental, portanto, que tais modificagdes ndo alcancem
contratos ja em curso, sob pena de violar a irredutibilidade constitucionalmente
protegida, assim como a vedagdo a alteragdo contratual lesiva.?36

Nesse mesmo sentido, o voto do Ministro José Roberto Freire Pimenta:

(...) em todos os casos em que tiver havido uma redug@o dos direitos materiais antes
garantidos pela legislagdo trabalhista consubstanciados em parcelas de natureza
juridica até entdo salarial, a alteragdo da norma para retirar-lhes o carater salarial ou
para simplesmente modificar ou extirpar o direito ao pagamento das verbas, por
algum outro fundamento ndo pode alcangar os contratos firmados anteriormente em
face da incidéncia também do inciso VI do art. 7° da Constitui¢do Federal, que
estabelece a regra da irredutibilidade de salario. Com efeito, se as parcelas eram
salario, a lei que retira essa natureza ou suprime o direito com relacdo aos contratos
em curso no inicio de sua vigéncia, sem modificacdo das condigdes ou premissas
faticas que as ensejaram, implica violagdo & garantia constitucional da
irredutibilidade salarial®®’.

Diante disso, evidencia-se que a Reforma Trabalhista, orientada por uma logica de
desoneragdo do custo do trabalho, resultou em uma reducdo do patamar remuneratério
assegurado ao trabalhador até entdo. Em perspectiva critica, constata-se que as alteracdes
promovidas pela reforma desconsideraram a fungao social do salario e o seu carater alimentar,
pilares fundamentais para a garantia da dignidade da pessoa humana, acentuando a assimetria
estrutural entre capital e trabalho.

Desse modo, permitir que a Lei n.° 13.467/17 atinja contratos de trabalho firmados
anteriormente a sua vigéncia significa legitimar uma forma indireta de reducdo salarial, em

manifesta afronta ao art. 7°, inciso VI, da Constitui¢ao Federal.

286 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Tribunal Pleno). Incidente de Julgamento de Recursos de Revista e
Embargos Repetitivos n. 528-80.2018.5.14.0004. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Julgamento em 25
nov. 2024. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho, 2024.
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3 A REFORMA TRABALHISTA E O PRINCIiPIO DA VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL

O presente capitulo tem por objetivo examinar a incidéncia do principio da vedagdo
do retrocesso social no Direito do Trabalho brasileiro, com especial enfoque na aplicagao da
Reforma Trabalhista aos contratos que ja se encontravam em curso na época da sua edigao.
Parte-se da compreensdo de que os direitos trabalhistas, enquanto direitos fundamentais
sociais, ndo podem ser livremente reduzidos pelo legislador sem a observancia do nucleo
essencial de prote¢do constitucionalmente assegurado, sob pena de comprometimento do
projeto de Estado Social delineado pela Constituicao Federal de 1988.

Para tanto, inicialmente sera desenvolvido um estudo acerca da formacgao historica e
da consolidagdo dos direitos fundamentais sociais, evidenciando sua evolugdo no
constitucionalismo moderno e sua vinculacao as transformagdes econdOmicas e sociais que
impulsionaram o surgimento do Estado Social.

Em seguida, serd aprofundada a anélise do principio da vedagdo do retrocesso social,
examinando-se o seu conceito, natureza juridica, fundamentos constitucionais e parametros de
incidéncia, bem como sua recepcao pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Por fim, serd desenvolvida uma andlise critica das alteracdes promovidas pela
Reforma Trabalhista, investigando em que medida tais modificagdes podem configurar
hipoteses de redug¢do do patamar protetivo assegurado aos trabalhadores e eventual afronta ao

principio constitucional da vedac¢ao do retrocesso social.

3.1 A formacao historica e a consolidacao dos Direitos Fundamentais Sociais

A evolucao historica dos direitos fundamentais decorre de um processo continuo de
ampliacao das prerrogativas reconhecidas como essenciais ao ser humano, acompanhando as
transformagoes politicas, sociais, econdmicas e culturais das sociedades ocidentais.

Como ressalta Ingo Wolfgang Sarlet?®®, desde as primeiras Constitui¢des escritas, os
direitos fundamentais sofreram profundas alteragdes quanto ao contetido, a titularidade e as
formas de efetivagdo, razao pela qual ndo mais podem ser compreendidos como categorias

rigidas ou estanques.

288 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 45.
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Em sua classica obra 4 Era dos Direitos, Norberto Bobbio?® demonstra que os
direitos ndo surgem como um bloco monolitico e atemporal. Tal compreensdo conduz ao
reconhecimento de que a multiplicagdo dos direitos ao longo do tempo resulta de processos de
luta social, transformacdes institucionais e rearranjos de poder.

Bobbio *° defende que os direitos fundamentais emergem como respostas a
necessidades concretas situadas no tempo e no espago. Assim, a chamada “historicidade dos
direitos” torna-se essencial para compreender a evolugdo de suas diferentes dimensdes.

Nas palavras do autor, “os direitos do homem sao direitos histéricos, que emergem
gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria emancipagdo e das transformacdes
das condic¢des de vida que essas lutas produzem” 2!

Isso significa que cada nova formulacdo surge para enfrentar novas formas de

opressao ou responder a novas demandas sociais. Assim, Bobbio afirma que:

[...] os direitos nao nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade
do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameagas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias: ameagas
que sdo enfrentadas através de demandas de limitagdes do poder; remédios que sdo
providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo
protetor.??

A partir dessa premissa, a doutrina tradicional adotou o termo ‘“geragdes” para
classificar os direitos fundamentais em etapas sucessivas de reconhecimento.?”

Contudo, conforme observa Sarlet*, tal expressio pode induzir, equivocadamente, a
ideia de substituicdo de uma “geragao” por outra, como se os direitos mais recentes tornassem
obsoletos aos anteriores. Por essa razdo, parcela significativa da doutrina contemporanea
prefere a expressdo “dimensdes”, enfatizando o carater cumulativo e complementar desses
direitos.

Nesse mesmo diapasao, Lenio Streck e Bolzan de Morais destacam que a teoria do
Estado de Direito ndo pode ser concebida como construcdo abstrata, dissociada de seu

contexto politico e social. Para os autores, o Estado de Direito manifesta-se sob diferentes

conformagdes, ora como Estado Liberal, ora como Estado Social ou Estado Democratico,

289 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004.

2% Ibidem, p. 7-8.

21 Ibidem, p. 20.

292 Tbidem, p. 16.

293 SARLET, Ingo Wolfgang, 2015, p. 45.
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?295  mas sim, uma

“sem que, no entanto, haja uma ruptura radical nestas transformagodes
evolucdo progressiva de seus fundamentos.

Assim, a doutrina reconhece, ao menos, trés grandes eixos dos direitos fundamentais,
quais sejam: a) primeira dimensao, que abrange os direitos civis e politicos, caracterizados
pela limitagdo da atuacdo estatal; b) segunda dimensdo, que trata dos direitos sociais
econdmicos e culturais, também denominados direitos prestacionais, posto que exigem a
atuacdo positiva do Estado; e c) terceira dimensdo, composta por direitos de natureza
transindividual, como o direito a paz, ao meio ambiente ¢ ao desenvolvimento, também
chamados de direitos de solidariedade e fraternidade.?

A primeira dimensdo dos direitos fundamentais tem origem no constitucionalismo
liberal do século XVIII, especialmente a partir das revolugdes burguesas, correspondendo ao
reconhecimento juridico de direitos individuais destinados a limitar a atuacdo estatal.
Configura-se, portanto, como categoria de direitos de defesa, cujo nucleo consiste em
assegurar ao individuo um espago de autonomia frente ao poder publico.

Sarlet*”? destaca que esses direitos (vida, liberdade, propriedade e igualdade formal)
possuem inspiragdo jusnaturalista e constituem um patamar minimo de prote¢do contra
ingeréncias estatais injustificadas. Conforme observa o autor, essa categoria abrange,
sobretudo, os direitos civis e politicos, cuja estrutura ¢ predominantemente negativa, exigindo
do Estado uma postura de abstengao.

Segundo Bobbio, esses sao direitos de liberdade que se expressam juridicamente
como direitos negativos, cuja efetividade depende prioritariamente da nao intervencao estatal
e que tém origem na inversao tedrica que desloca a centralidade do soberano para o cidadao e
da coletividade para o individuo.>*®

Segundo Lenio Streck e Bolzan de Morais®”, esses direitos podem ser identificados

como tragos estruturantes desse modelo: a distingdo entre Estado e sociedade civil, tendo o

Direito como elemento mediador; a protecao das liberdades individuais como limite ao poder

295 STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014. p. 72.

2% Ingo Wolfgang Sarlet aponta, ainda, a proposta de Paulo Bonavides acerca da existéncia de uma quarta
dimensdo dos direitos fundamentais, relacionada a globalizagdo dos direitos, & democracia, ao pluralismo e ao
direito a informagdo, entendida como uma nova fase qualitativamente distinta das anteriores. Contudo, observa-
se que essa dimensdo ndo alcancou pleno reconhecimento no direito positivo interno e internacional,
permanecendo mais como horizonte normativo e politico do que como realidade consolidada. Por fim, destaca-se
o direito a paz, tradicionalmente situado na terceira dimensdo (direitos de solidariedade), mas que, segundo
Bonavides, poderia justificar uma reclassificagdo autonoma diante de sua relevancia para a democracia, o
desenvolvimento e a efetividade dos direitos humanos (SARLET, Ingo Wolfgang, 2015).

27 Ibidem.
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estatal; a vinculacdo da democracia ao principio da soberania nacional formulado pela
Revolugdo Francesa; e a atuacdo reduzida do Estado, caracterizado como Estado minimo, cuja
funcdo principal consiste em garantir a liberdade econdmica e o livre exercicio das atividades
individuais.

Contudo, com o advento da Revolugao Industrial, tais direitos de liberdade passaram
a revelar-se insuficientes para assegurar a satisfacdo efetiva das necessidades humanas. O
desenvolvimento técnico € econdmico promoveu a expansdo dos centros urbanos, a
desarticulagcdo de formas tradicionais de organizacgdo social e o surgimento de um proletariado
submetido a condi¢cdes precarias de trabalho, jornadas extenuantes e intensa
vulnerabilidade’®.

Os efeitos da industrializacdo, como a superexploragdo, auséncia de seguranca,
problemas sanitarios, moradia precaria ¢ auséncia de previdéncia social, evidenciaram que a
promessa de equilibrio espontaneo entre individuos e mercado era iluséria. O Estado liberal
mostrava-se incapaz de responder a nova ordem, que demandava instrumentos de regulacao,
protecio e promocdo do desenvolvimento social®!.

Em outras palavras, a propria dinamica do capitalismo industrial revelou seus limites
estruturais. Embora o liberalismo tenha gerado progresso econdmico e valorizado o individuo
como centro da vida juridica e politica, a crenga em um mercado autorregulado mostrou-se
incapaz de conter a desigualdade social e as crises econdmicas recorrentes. Segundo Dalari**?,
a simples garantia de liberdades formais ndo foi suficiente para impedir que amplos grupos
sociais permanecessem submetidos a miséria e excluidos do acesso a condigdes basicas de
vida.

Para o autor’®

, 0 agravamento da chamada “questdo social”, na segunda metade do
século XIX, exigiu a superacdo do paradigma liberal classico. A pobreza crescente € 0s riscos
inerentes ao trabalho fabril evidenciaram a impossibilidade de uma organizagdo social
equilibrada fundada exclusivamente na iniciativa privada. Assim, a Revolu¢do Industrial,
conduziu o Estado a assun¢do de novas responsabilidades, exigindo instrumentos de

intervengao capazes de enfrentar tais desequilibrios.

30 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 55-56.

SO'DALARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1998. p. 225 e
segs. Apud Ibidem, p. 56-57.

392 Tbidem.
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Lenio Streck e Bolzan de Morais®™ sintetizam os fatores que desencadearam a crise
do liberalismo, destacando o intenso processo de proletarizagdo, a urbanizacdo acelerada, a
degradacao ambiental e a precarizagao das condi¢des de trabalho. Ademais, apontam que a
liberdade contratual, concebida como nucleo do modelo liberal, tornava-se, na pratica, uma
abstracdo para grande parte da populacao.

A situacdo agravou-se com a Primeira Guerra Mundial, que rompeu com a crenga
liberal na economia autorregulada ao exigir controle estatal da produgdo, do abastecimento,
do transporte e da logistica dos bens de consumo. Esse evento ampliou a exigéncia de
intervencdo publica, demonstrando a impossibilidade de manuten¢do do paradigma liberal
puro em contextos de emergéncia social e economica.>*

Nesse periodo, surgem importantes marcos importantes do constitucionalismo social,
como a Constituicio Mexicana de 1917 e a Constituicio de Weimar de 1919, que
introduziram em nivel constitucional a nogio de direitos sociais.>*

Outro acontecimento decisivo foi a crise econdmica de 1929, que demonstrou que a
sobrevivéncia do capitalismo dependia de coordenacao publica, politicas de emprego e
mecanismos de redistribuicdo de renda. Streck e Bolzan destacam que esse periodo marca a
emergéncia de um modelo de conciliagdo entre iniciativa privada e intervengdo estatal,
concretizado pelas politicas do New Deal.’*” A intervencdo estatal deixa, portanto, de ser
excegdo e passa a constituir pressuposto indispensavel para a estabilizagdo econdmica.

Posteriormente, a Segunda Guerra Mundial aprofundou ainda mais esse processo,
reforgcando o papel organizador do Estado e demonstrando a impossibilidade de separacao
absoluta entre economia e politica, um dos pilares do liberalismo classico.>*®

Além disso, as crises ciclicas do capitalismo também revelaram fissuras na logica
liberal. Monopolios, oligopdlios, desigualdades crescentes e instabilidade do emprego
tornaram evidente que a livre concorréncia ndo garantia justica social nem equilibrio
econdmico. A atuagdo estatal tornou-se, entdo, necessdria para mitigar os efeitos destrutivos
da légica de mercado, refor¢cando a concepcao de que a autorregulagdo constitui um mito que
beneficia apenas aos detentores do capital.>*

Os movimentos sociais também exerceram papel relevante ao questionar a ideia de

que a liberdade econdmica garantiria o bem-estar coletivo. A critica socialista denunciou a

34 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 56.
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3 Ibidem, p. 57.
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precariedade das condigdes de trabalho e demonstrou que a igualdade formal beneficiaria
apenas aqueles que possuissem 0s meios econdmicos necessdrios para exercicio das
liberdades*!?.

Paralelamente, a Doutrina Social da Igreja Catdlica introduziu conceitos como a
fun¢do social da propriedade e a justiga social como limites a autonomia privada, conforme se
observa na enciclica Rerum Novarum (1891).3!!

Todos esses fatores, somados a experiéncia do nazifascismo, ao socialismo e aos
movimentos de independéncia afro-asidticos, criaram as condigdes teoricas e historicas para o

surgimento de um novo modelo de Estado.?!”

Para Jorge Miranda’'?

, a consolidagdo dos direitos sociais ndo decorreu apenas das
criticas filosoficas ou econdmicas dirigidas ao liberalismo, embora estas tenham
desempenhado algum papel, mas resultou, principalmente, da crescente organizagao politica e
sindical da classe trabalhadora.

De acordo com Miranda, foi por meio da atuagdo de sindicatos e partidos, exercendo
as liberdades democraticas, que se fortaleceram as reivindicagdes por direitos econdmicos,
sociais e culturais, voltados a dignidade no trabalho, a prote¢do diante das necessidades
sociais e a0 acesso a educacdo, a cultura e a melhoria das condig¢des da classe operaria®'*.

O Estado Liberal transforma-se, assim, em Estado Social com responsabilidades
prestacionais, engajado na promog¢ado do bem-estar, no planejamento econdmico e na protecao
das pessoas economicamente mais vulneraveis.

O surgimento desse novo modelo ¢, portanto, resultado da constatacdo de que a
liberdade individual somente pode ser efetivamente exercida quando acompanhada de
condi¢des materiais minimas asseguradas pelo poder publico.

E nesse contexto que emerge a segunda dimensdo dos direitos fundamentais. Como
observa Sarlet, trata-se de direitos cuja efetivacdo depende de politicas publicas e prestacdes
estatais, razdo pela qual sdo classificados como direitos prestacionais.’!® Inserem-se nesse

ambito direitos como satude, educacgdo, trabalho, assisténcia social, previdéncia, salario

minimo, moradia, direito de greve, liberdade sindical, entre outros.

310STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, José Luis Bolzan de. Op. cit., p. 57
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Bobbio®!¢ destaca que essa ampliacdo resulta de um processo de especificacio dos
interesses e necessidades, deslocando a figura abstrata do sujeito de direito para sujeitos
concretos, inseridos em realidades materiais desiguais.

A consolidacdo do Estado Social, ou Welfare State, constitui uma das mais
importantes transformagdes do Estado Moderno no século XX, na medida em que passa a
atuar como garantidor de “tipos minimos de renda, alimentacdo, satude, habitagcdo, educacao,
assegurados a todo o cidaddio, ndo como caridade, mas como direito politico”.3!”

Vale destacar que, nos Estados patrimoniais do século XVIII, como Austria, Prussia e
Russia, ja se observavam iniciativas voltadas ao atendimento de necessidades basicas da
populacdo. Tais medidas, no entanto, ndo decorriam do dever publico de assisténcia, mas
vinculavam-se a estratégia de fortalecimento da autoridade do soberano e a manutencao da
ordem interna. Nesse sentido, Bobbio recorre as li¢des de Weber, para quem “o poder politico
essencialmente patriarcal assumiu a forma tipica do Estado de Bem-Estar”.3!8

Nesse cenario, a assisténcia possuia carater paternalista e ndo se vinculava a ideia de
direito subjetivo: as medidas eram concedidas a suditos, e ndo a cidaddos. A distingdo ¢
relevante, pois ndo se tratava de garantir condigdes dignas de existéncia juridicamente
reconhecidas, mas de conter tensdes sociais e reafirmar o poder monarquico.>!?

Com a Revolugdo Industrial, contudo, ocorreu uma mudanga radical. O capitalismo
nascente exige liberdade contratual e rejeitava normas protetivas herdadas da tradig¢do
medieval. Nessa perspectiva, Bobbio recorda que, ao final do século XVIII, a Inglaterra
aboliu a legislagdo relativa ao salario minimo, considerada obstaculo a livre iniciativa. Do
mesmo modo, a Lei dos Pobres, de 1834, condicionava o auxilio estatal a rentincia de direitos
civis, demonstrando a completa dissociagdo entre assisténcia e cidadania.>?°

Somente no final do século XIX surgem medidas organicas de protecao social
articuladas a nog¢ao de direito, especialmente com a legislacdo social de Bismarck (1883-
1889), que instituiu o seguro obrigatorio contra acidentes, doengas e velhice. Ainda assim,
Bobbio ressalta que tais politicas foram implementadas em contexto autoritario e repressivo,

no qual a organizagdo politica dos trabalhadores permanecia fortemente restringida.*?!

316 BOBBIO, Norberto, 2004, p. 9.
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O marco decisivo de transformacdo ocorre na Inglaterra do século XX, especialmente
entre 1905 e 1911, com o fortalecimento das politicas igualitarias e, posteriormente, com as
propostas de Beveridge (1942), implementadas ap6s a Segunda Guerra Mundial. Nesse
momento, segundo Bobbio, pela primeira vez, a assisténcia publica passa a ser concebida

como decorréncia direta da cidadania;:

independentemente da sua renda, todos os cidadaos, como tais, t€m direito de ser
protegidos — com pagamento de dinheiro ou com servigos — contra situacdes de
dependéncia de longa duragdo (velhice, invalidez...) ou de curta (doenca,
desemprego, maternidade...).3??

Contudo, embora o ordenamento internacional apresente um conjunto expressivo de
declaracdes, pactos e convencdes voltados a protegdo dos direitos econdmicos, sociais €
culturais, Jorge Miranda ressalta que o grau de tutela efetiva desses direitos ainda ¢
consideravelmente inferior ao conferido aos direitos civis e politicos, expondo assimetrias
significativas entre o discurso juridico e a capacidade institucional dos Estados**.

Norberto Bobbio®?* sustenta que a historicidade dos direitos demonstra que cada
nova geragdo amplia o catdlogo normativo anterior, mas ndo garante automaticamente sua
eficacia, de forma que o maior problema da atualidade ndo consiste em fundamentar a
existéncia dos direitos sociais, mas em garanti-los. Nas palavras do autor, “o problema
fundamental de nosso tempo j4 nao ¢ o de fundamentar, mas o de proteger os direitos
humanos”.3** Assim, a discussdo contemporinea desloca-se do plano filoséfico para o plano
politico-institucional >

Nesse mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho também enfatiza a exigéncia
contemporanea de protecdo e garantia efetiva dos direitos sociais. Segundo o
constitucionalista portugués, o grande desafio atual consiste, sobretudo, em garantir sua
concretizagdo dentro de um Estado Social submetido a intensas pressdes econdmicas,
politicas e institucionais®?’.

Historicamente, parcela significativa da doutrina tratou os direitos sociais como
normas de baixa densidade juridica, frequentemente qualificadas como programaticas, tendo

em vista que, ao contrario dos direitos civis, os direitos sociais demandam agdo continua, o

322 Tbidem, p. 417.

323 MIRANDA, Jorge. Op. cit.

324 BOBBIO, Norberto, 2004, p. 35-37.

325 Ibidem, p. 17.

326 Ibidem, p. 35-37.

327 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Editora Revista dos Tribunais:
Coimbra, 2008. p. 117-118.
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que leva a percep¢ao de sua dependéncia das condigdes socioecondmicas e das politicas
publicas.

José Afonso da Silva®®®, ao classificar as normas constitucionais, destaca que os
direitos individuais possuem aplicabilidade direta e imediata, resultante do processo de
subjetivagdo e positivagdo dos direitos fundamentais: primeiro, porque constam
expressamente nos textos constitucionais, e, segundo, porque algumas Constituicdes
incorporaram a propria regulamentacao desses direitos, dispensando, em certos casos, a
necessidade de legislagdo infraconstitucional posterior para garantir sua eficacia.

Para o constitucionalista, esse processo de subjetivacdo e positivacdo gradualmente
“comeca a realizar-se também em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais”,
reconhecendo-lhes dimensao juridica propria na medida em que as Constituicdes passaram a
disciplinar sistematicamente a ordem economica e social.

Nessa perspectiva, tais direitos deixam de ser meros enunciados de orientagdo
politica para compor o que Silva chama de contetdo social das Constituigdes, ressaltando a
natureza compromissoria das Cartas contemporaneas, fruto do embate entre o liberalismo
classico, o Estado Social intervencionista e, mais recentemente, os delineamentos do Estado

Democratico de Direito.??°

Corroborando essa compreensio, Celso Antdnio Bandeira de Mello*°

sustenta que a
Constituicdo ndo pode ser compreendida como um catdlogo de intengdes ou como um
horizonte puramente moral. Para o autor, ela representa a positivagao juridica de um projeto
politico, transformando valores e objetivos em comandos normativos vinculantes. Mello
destaca que a Constitui¢do converte o ideario de justi¢a social em normas dotadas de forga
juridica, cujo cumprimento ndo depende da vontade circunstancial dos governantes.

Assim, todas as normas constitucionais — inclusive as chamadas normas
programaticas — produzem efeitos e inovam a ordem juridica. Dessa forma, ndo existe norma
constitucional desprovida de eficacia. Isso significa que o Estado estd juridicamente
compelido a concretiza-las e que qualquer postura de desconsideracdo, negligéncia ou

omissao configura violacao da Constituigao.

Nesse sentido, sdo relevantes as consideracdes de Lenio Streck:

328 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. Revista Pensar, Fortaleza, v. 2, n. 2, p. 7-22,
ago. 1993.
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30 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A eficicia das normas constitucionais sobre justi¢a social. Escola
Nacional de Administragio Publica (ENAP), v. 39, n. 4, p. 63 — 78, 1982. Disponivel em:
https://repositorio.enap.gov.br/handle/1/8093. Acesso em 22 set. 2025.
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Em face do quadro que se apresenta — auséncia de cumprimento da Constitui¢do,
mediante a omissdo dos poderes publicos, que ndo realizam as devidas politicas
publicas determinadas pelo pacto constituinte —, a via judiciaria se apresenta como a
via possivel para a realizagdo dos direitos que estdo previstos nas leis e na
Constituigdo. Assim, naquilo que se entende por Estado Democratico de Direito, o
Judiciario, através do controle da constitucionalidade das leis, pode servir como via
de resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem
retrocesso social ou a ineficdcia dos direitos individuais ou sociais. Dito de outro
modo, a Constituigdo nao tem somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem,
igualmente, a relevante fun¢do de proteger os direitos ja conquistados.*’!

Para Bandeira de Mello®*?, tanto a agdio contraria ao texto constitucional quanto a
omissao em implementar seus mandamentos constituem inconstitucionalidades equivalentes,
pois ambas comprometem o projeto constitucional de justica social. Assim, ao ndo criar
politicas publicas, ndo financiar programas essenciais ou ndo implementar servigos previstos
constitucionalmente, o Estado incorre em descumprimento direto da Constituigao.

A partir disso, € possivel afirmar que os direitos sociais deixaram de ocupar posi¢ao
meramente programatica para assumir a condi¢do de normas juridicas obrigatdrias,
vinculantes para todo o aparato estatal. A concretiza¢do dos direitos sociais nao constitui um
ato de vontade politica conjuntural, mas um dever juridico constitucionalmente imposto aos
poderes publicos.

José Joaquim Gomes Canotilho3*® ressalta que a distingdo rigida entre direitos
negativos (de defesa) e direitos positivos (prestacionais) ndo resiste a andlise dogmatica
contemporanea: ambos sdo dotados de estrutura normativa propria, ambos geram posigdes
juridicas protegidas e ambos vinculam o Estado.

Ademais, Canotilho®** também rejeita aquilo que denomina de “conjetura” tedrico-
juridica dominante, segundo a qual os direitos prestacionais se reduziriam a uma situacao
normativa marcada pela indeterminagdo, pela inexigibilidade e, em ultima instancia, pela ndo
vinculagdo ¥ . Essa concepc¢do, profundamente enraizada no constitucionalismo liberal
classico, pressupoe que os direitos sociais ndo constituem verdadeiros direitos subjetivos, mas
apenas diretrizes dependentes da atuacao discricionaria do legislador e dos 6rgdos executores.

No entanto, para Canotilho, restringir tais direitos a mero contetido programatico

significa negar sua propria constitucionalidade. Assim, ndo ¢ possivel qualificar as

31 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999. p. 38.
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prerrogativas que o constituinte elegeu como essenciais a dignidade humana e a cidadania
democratica como simples expectativa de direito*°.

Desse modo, o constitucionalismo deve preocupar-se em assegurar a realizacao
efetiva dos direitos sociais, sem permitir que restrigoes politicas e econdmicas se convertam
em justificativas para esvazia-los. E necessario conciliar normatividade, exigibilidade e
efetividade, sem desfigurar o nucleo essencial do Estado Social.

t337 reconhece a existéncia da critica recorrente de

Além disso, Ingo Wolfgang Sarle
que muitas Constituigdes, especialmente aquelas oriundas de paises classificados como
periféricos ou em desenvolvimento, teriam, em razdo da amplitude de seus catalogos de
direitos sociais, prometido mais do que seria desejavel ou mesmo materialmente possivel
cumprir.

Porém, o autor sustenta que a dificuldade na transposi¢do do projeto social
constitucional para a realidade ndo decorre do excesso normativo, mas da incapacidade
sistémica de concretizar direitos em contextos atravessados por exclusdo, concentragdo de
renda e assimetrias historicas de poder. Nesse sentido, a auséncia significativa de efetividade
dos direitos sociais constitui um traco negativo comum a muitos Estados periféricos,
decorrente de seus modelos de desenvolvimento e de suas escolhas politico-econdmicas>?®,

Nesse contexto, o problema deve ser compreendido como uma crise geral de
efetividade dos direitos fundamentais, € ndo como um problema exclusivo ou “privativo” dos
direitos sociais. Com efeito, a fruigdo concreta dos direitos civis e politicos depende, de forma
direta ou indireta, da garantia de condi¢des materiais minimas de existéncia. Sem educagao,
saude, moradia, trabalho e prote¢do social, a participacdo politica, o acesso a justi¢ca € o
exercicio das liberdades ptiblicas tornam-se desiguais, seletivos ou meramente formais*°.

Por essa razdo, a fragilizagdo dos direitos sociais compromete o proprio
funcionamento da democracia constitucional, evidenciando a interdependéncia estrutural entre
as diversas dimensoes dos direitos fundamentais.

Por outro lado, Canotilho argumenta que a dificuldade em consolidar uma teoria
satisfatoria para os direitos prestacionais decorre também da “nebulosa” terminologia que

envolve expressdes como “direitos sociais”, “direitos econdmicos”, “direitos culturais” e

336 CANOTILHO, J. J. Gomes, 2008, p. 54
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“principios rectores de la politica social y econdmica”. Essa falta de precisdo conceitual
prejudica a construgio de pardmetros objetivos de justiciabilidade*.

Ainda assim, para o jurista portugués, o fato de existirem dificuldades dogmaticas,
estruturais ou financeiras nao autoriza a conclusdao de que esses direitos seriam meras
recomendacdes ao legislador. Tal compreensdo ignora tanto a evolugdo do constitucionalismo,
quanto a tendéncia internacional de reconhecer a indivisibilidade e a interdependéncia dos
direitos humanos.

Diante dessa problematica, Canotilho defende uma posi¢do juridico-prestacional dos
direitos sociais, isto €, sustenta que os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser
compreendidos como verdadeiras posi¢des juridicas fundamentais, e ndo apenas como
programas politicos destituidos de for¢a normativa. Assim, o titular do direito encontra-se
legitimado a exigir do poder publico determinadas prestagdes ou condutas voltadas a
realizacdo de prerrogativas constitucionalmente protegidas®*!.

Tais posi¢des juridicas-prestacionais podem apresentar diferentes graus de densidade
normativa. Em alguns casos, aproximam-se dos direitos de defesa classicos, permitindo
pretensoes subjetivas diretamente exigiveis; em outros, manifestam-se por meio de principios
objetivos que impdem ao Estado tarefas constitucionais, como a promoc¢ao de politicas
publicas de pleno emprego ou de protecdo social. Contudo, mesmo quando nio configuram
imediatamente um direito subjetivo individual, tais normas estabelecem deveres juridicos
vinculantes, afastando a ideia de que constituem apenas orientagdes politicas sem
obrigatoriedade®*?.

Com isso, Canotilho demonstra que a discussdo sobre a eficacia dos direitos sociais
ndo deve reduzir-se a falsa dicotomia entre direitos “de papel” e direitos “exigiveis”. O que
esta em jogo ¢ a estrutura constitucional da justica social, que impde ao Estado um conjunto
de deveres de atuagao e de protegao.

A impossibilidade circunstancial de plena efetivacdo ndo autoriza a negagdo do
carater juridico desses direitos. A alternativa correta ndo € renunciar a sua normatividade, mas
desenvolver mecanismos de concretizacdo progressiva e critérios de vinculacao que reforcem
a responsabilidade estatal.

A efetividade dos direitos sociais depende, portanto, de mecanismos institucionais

robustos, capazes de assegurar a progressividade e a estabilidade normativa. Diante desse

340 CANOTILHO, I. J. Gomes, 2008, p. 53
341 Ibidem, p. 51 ss.
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quadro, o principio da proibi¢do de retrocesso emerge como instrumento de resisténcia frente
as dinamicas econdmicas e politicas que possam fragilizar o nicleo essencial dessa categoria
de direitos fundamentais.>*’

Impde-se, assim, examinar o conteudo, os fundamentos tedricos € os contornos
juridicos desse principio, bem como sua incidéncia no direito constitucional brasileiro, tema

que passa a ser objeto de analise no subcapitulo seguinte.

3.2 O principio da vedacao do retrocesso social

Conforme salienta José Vicente dos Santos Mendonca***, direito e mudanca social
constituem conceitos intrinsecamente relacionados. Todavia, a promocao de transformagoes
sociais por meio do Direito encontra-se condicionada a observancia de seus proprios métodos
e limites, em respeito a sua autonomia epistemologica.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a discussao acerca da seguranga juridica dos direitos
sociais permanece atual e incontorndvel em razao das constantes transformagdes econdmicas,
sociais e politicas que recaem sobre o Estado contemporaneo. Essas transformagdes impactam
diretamente as reformas legislativas e as politicas publicas, colocando em tensdo permanente
os sistemas de protecdo social e os proprios direitos fundamentais®*.

Nesse contexto, Sarlet ressalta que a instabilidade, ainda que inerente as relagdes
sociais modernas, ndo pode servir de justificativa para a erosdao continua dos niveis de
protecdo ja alcancados, sob pena de comprometer a propria legitimidade do Estado que se
pretende democrético e social**°.

A partir dessa premissa, o principio da vedagdo ao retrocesso social emerge como um
mecanismo de preservacdo do ntcleo essencial dos direitos fundamentais, impedindo que
avangos sociais sejam arbitrariamente desfeitos e garantindo que a evolug¢do do ordenamento
juridico ocorra sempre em conformidade com o pacto constitucional.

O principio opera, portanto, como limite a atuacdo legislativa e administrativa,

impedindo que os poderes publicos atuem em desrespeito a vontade do constituinte e

343 SARLET, Ingo Wolfgang, 2013.
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garantindo a progressividade dos direitos fundamentais e a estabilidade das conquistas
sociais®’.

Mendonga®*® assevera que:

Seu fundamento seria o principio da efetividade das normas constitucionais e a
nogdo de forca normativa da constituicdo. Pelo principio da efetividade, tal como
formulado na doutrina brasileira, deve-se preferir técnicas e¢ argumentos que
permitam, ao maximo, que o dever ser normativo conforme o ser da realidade social.
Ora, a vedagdo da revogacdo pura e simples de normas infraconstitucionais ¢é
argumento que iria de encontro a tal propdsito, pois ele tornaria ainda mais dificil a
efetividade (pois sequer haveria eficacia juridica).

Esse pensamento também ¢ endossado por Lenio Streck ao defender que a partir da
principiologia constitucional, seja ela expressa ou implicita, torna-se possivel opor resisténcia
a iniciativas normativas promovidas por maiorias politicas que, em descompasso com o
programa constitucional, buscam suprimir ou esvaziar conquistas sociais ja

349

institucionalizadas®. Desse modo, “a Constitui¢ao ndo tem somente a tarefa de apontar para

o futuro. Tem, igualmente, a relevante funcdo de proteger os direitos ja conquistados™*°,

Segundo Cristina Queiroz*!, a vedacdo do retrocesso trata-se do “Gltimo pardmetro
de controle da constitucionalidade”, operando como verdadeira salvaguarda do patamar de
concretizagdo ja atingido. Trata-se, assim, de um mecanismo que impede a erosdo arbitraria
de conquistas sociais, a0 mesmo tempo em que contribui para a densificagdo normativa dos
direitos fundamentais, reforcando sua forg¢a vinculante e seu carater de limite material a
atuacao legislativa.

Contudo, antes de adentrar propriamente o exame do conteudo do principio em
comento, impde-se a analise da terminologia empregada, uma vez que ndo ha uniformidade
quanto a sua denominacao na doutrina. Com efeito, os autores utilizam diferentes expressdes
para se referir ao mesmo fendomeno juridico, tais como: proibicao do retrocesso, efeito cliquet,

ndo retorno da concretizagdo, eficicia vedativa ou impeditiva do retrocesso e proibigdo da

contrarrevolugio social, o que evidencia a auséncia de consenso®>2.
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Para Mendonga®*®, algumas denominag¢des sdo inadequadas por sugerirem sentidos
alheios a racionalidade juridica do instituto. A expressdo “proibicdo da contrarrevolucao
social”, por exemplo, parece pressupor uma teleologia histérica ou uma carga ideoldgica que
nao se coadunam com a analise juridico-constitucional.

Da mesma forma, Mendonca entende que a utilizagdo de categorias como “eficécia
vedativa” ou “eficacia impeditiva” do retrocesso pode induzir a equivocada compreensao de
que se trata apenas de uma modalidade de eficacia normativa, quando, na realidade, a vedagao
do retrocesso possui natureza juridica propria.

Assim, o uso impreciso da nog¢ao de retrocesso social compromete a racionalidade da
dogmatica constitucional, pois esvazia sua densidade normativa e o converte em instrumento
de deslegitimagdo politica do legislador. Por esse motivo, Mendonga assevera que ¢
fundamental delimitar o seu conceito com exatiddo para evitar confusdes e usos retoricos
indevidos. A partir dessa premissa, o autor identifica trés diferentes acepgdes®>*.

A primeira formulacdo consiste em qualificar como “retrocesso” toda opgao
legislativa que contrarie a avaliagdo subjetiva de conveniéncia ou oportunidade daquele que a
interpreta. Essa compreensdao vaga e assistematica sustenta, de modo equivocado, que o
simples desacordo politico ou valorativo em relacdo ao conteudo de uma lei seria suficiente
para qualificd-la como inconstitucional por retrocesso.

Trata-se, nesse caso, de um expediente retérico que busca revestir de juridicidade
uma discordancia essencialmente politica, deslocando indevidamente o debate democratico
para o campo do controle de constitucionalidade. Por tais razdes, a compreensdo do instituto
sob essa oOtica deve ser desde logo afastada.

Na segunda acepcdo, denominada vedacdo genérica do retrocesso, sustenta-se que,
uma vez densificado o conteido de uma norma constitucional por meio da legislacao
infraconstitucional necessaria a sua plena aplicabilidade, ndo € juridicamente admissivel que o
legislador simplesmente suprima esse marco normativo, retirando da norma constitucional a
eficdcia concreta jé alcancada.

Embora seja possivel a substituicdo do regime juridico por outro, a revogagao pura e
simples que implique no esvaziamento da norma constitucional configura afronta a sua forca
normativa.

Por fim, a terceira acepg¢ao concebida por Mendonga, consiste na vedacgdo especifica

do retrocesso, em matéria de direitos sociais fundamentais. Segundo essa compreensao,
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alcangado determinado patamar de concretizagdo dos direitos sociais (inclusive por meio de
legislacdo infraconstitucional), o Estado ndo pode retroceder no nivel de protecdo conferido,
ainda que permaneca legitima a possibilidade de reorganizacao normativa ou de redefini¢ao
dos instrumentos de implementacao. O nucleo da vedacao ndo reside na imutabilidade das
formas juridicas, mas na preservacao do grau de garantia material ja assegurado aos titulares
dos direitos sociais.

Mendonga ainda defende a importancia de se afastar leituras que atribuam a nocao de
“retrocesso” um sentido historico-filosofico ou teleologico, como se o Direito Constitucional
estivesse incumbido de garantir um progresso linear da humanidade. Tal indagacdo ultrapassa
os limites da dogmatica juridica e ndo oferece critérios operacionais adequados para o
controle de constitucionalidade.

O conceito de retrocesso deve ser compreendido estritamente no plano juridico-
constitucional, vinculado a efetividade dos direitos fundamentais, & for¢a normativa da
Constituicdo, a eficacia defensiva dos direitos prestacionais e ao dever de protecdao decorrente
da dimens3o objetiva dos direitos sociais.*>

Por sua vez, Cristina Queiroz**® entende que a expressio “proibi¢do do retrocesso
social” ndo ¢ tecnicamente a mais adequada. Sob o ponto de vista juridico-dogmatico, essa
ideia poderia ser substituida por categorias mais consolidadas, como a seguranca juridica e,
sobretudo, a protecdo da confianca (Vertrauensschutz), ambas extraidas da clausula
estruturante do Estado de Direito democratico e constitucional. Ainda assim, a autora
reconhece que, no plano do senso comum e da operatividade juridica, a expressao traduz um
sentimento amplamente difundido de gestao de expectativas legitimas no Estado Social.

Passando ao estudo da origem do instituto, € possivel afirmar que a nogao de vedagao
do retrocesso consolidou-se, de modo particularmente significativo, a partir das experiéncias
constitucionais alema e portuguesa.®’

No plano alemao, conforme sistematizado por Sarlet, a proibi¢do de retrocesso social
ndo se apresenta como uma cldusula constitucional expressa, mas resulta de uma constru¢ao
jurisprudencial e doutrinaria complexa, fundada na articulagdo entre a protecao do direito

adquirido, a prote¢io das expectativas de direito e a garantia da propriedade.®®
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A partir desses preceitos, o Tribunal Constitucional da Alemanha passou a
reconhecer que determinadas prestacdes sociais, uma vez concretizadas legislativamente,
podem integrar posi¢des juridico-subjetivas de natureza patrimonial, merecedoras de tutela
constitucional reforgada, especialmente quando vinculadas a garantia da existéncia digna do
individuo.

Como destaca Sarlet, esse processo levou a uma ampliagdo funcional do conceito
constitucional de propriedade, dissociando-o progressivamente da nocao estrita do direito
privado, para abarcar posi¢des juridicas publicas que asseguram a subsisténcia material e a
autonomia pessoal do titular.>> Ademais, Sarlet destaca que o ordenamento alemio também
se fundamenta “na prote¢@o da confianca legitima, no principio da isonomia e na dignidade da
pessoa humana”.*°

Por fim, o autor ressalta que na experiéncia alema a prote¢ao contra o retrocesso nao
¢ absoluta. A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal estabelece critérios rigorosos
para o reconhecimento dessa tutela, exigindo, entre outros elementos, a existéncia de uma
posi¢ao juridica individualizada, dotada de carater patrimonial, associada a uma contrapartida
relevante e voltada a garantia da existéncia do titular.®' No contexto portugués, por sua vez, a
proibi¢do de retrocesso social adquiriu contornos mais explicitos e densos, especialmente a
partir da atuagdo do Tribunal Constitucional de Portugal e da influéncia decisiva da doutrina
de José Joaquim Gomes Canotilho.*¢

Canotilho preconiza que a ideia central do principio consiste no reconhecimento de
que os direitos sociais e econdomicos (como direitos trabalhistas, assistenciais e educacionais),
uma vez conquistados, tornam-se garantias institucionais e direitos subjetivos. Assim, passam
a impor limites ao legislador e a obriga-lo a seguir politicas coerentes com os direitos e
expectativas individuais ja estabelecidos.>®

Segundo essa perspectiva, uma vez concretizados legislativamente, os direitos
fundamentais sociais assumem uma dupla natureza: de um lado, configuram direitos
subjetivos a prestacdes estatais; de outro, consolidam-se como garantias institucionais,

retirando do legislador a plena disponibilidade para sua supressao ou redugdo arbitraria. Nesse

3% SARLET, Ingo Wolfgang, 2012, p. 459-460.

30 Ibidem, p. 461.
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Almedina, 1993. p. 469.
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sentido, a proibicao de retrocesso surge como desdobramento direto do principio do Estado de
Direito, especialmente por meio da protecdo da confianga e da seguranca juridica.>**

Sarlet enfatiza que a jurisprudéncia constitucional portuguesa reconheceu de forma
paradigmatica essa concepg¢ao ao declarar a inconstitucionalidade de medidas legislativas que
implicavam a revogac¢do ou o esvaziamento significativo de direitos sociais, como ocorreu no
emblematico julgamento relativo a Lei do Servigo Nacional de Saude.

Na decisao, o Tribunal Constitucional entendeu que a eliminagdo de prestagdes
sociais essenciais configura afronta direta ao direito fundamental correspondente e ao padrao
minimo de protecdo ja alcancado, violando ndo apenas expectativas legitimas, mas o proprio
contetdo normativo dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais plenamente
vinculantes.>®

Cristina Queiroz>% cita outros exemplos paradigmaticos da Corte portuguesa tal
como a decisdo que tratou do acesso a universidade publica, na qual o Tribunal reconheceu
que o direito a progressiva gratuitidade do ensino superior se encontra sujeito a reserva do
possivel, ndo configurando um direito subjetivo definitivo, mas um direito de realizagao
gradual.

A autora ainda destaca a decisdao sobre o “rendimento social de inser¢dao”, em que o
Tribunal Constitucional delimitou as hipdteses em que a proibi¢cdo do retrocesso social pode
operar, quais sejam: a) quando se atinge o nucleo essencial da existéncia minima compativel
com a dignidade da pessoa humana; b) quando nao sdo criados mecanismos alternativos ou
compensatorios; ¢) quando ha violacdo da igualdade ou da protecdo da confianca; ou d)
quando se afeta um direito social profundamente enraizado na consciéncia social.

Queiroz também assevera que a Corte portuguesa adota uma posicdo moderada, ndo
rejeitando integralmente a nogao de retrocesso social, mas condicionando a sua proibig¢do a
hipoteses especificas. Em especial, o retrocesso serd constitucionalmente proibido quando
implicar a afetacdo de direitos adquiridos, de modo a violar a prote¢cdo da confianga e a
segurancga juridica dos cidaddos, especialmente quando exista uma prévia subjetivacdo desses
direitos.*%’

Finalmente, destaca-se também a experiéncia italiana, na qual consolidou-se o

entendimento de que o legislador pode, em determinadas circunstancias, reduzir beneficios

364 SARLET, Ingo Wolfgang, 2012, p. 459.
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367 Ibidem, p. 105-106.



115

anteriormente instituidos por normas de carater mais expansivo, desde que tal intervengao se
justifique por razdes de equilibrio sistémico e ndo assuma contornos arbitrarios.

Conforme assentado na Sentencga n.° 349/85 do Tribunal Constitucional italiano, nao
ha vedacao absoluta a edi¢ao de normas que alterem desfavoravelmente relagdes juridicas de
trato sucessivo, ainda que envolvam direitos subjetivos ja& consolidados. Todavia, tais
alteracdes nao podem configurar uma disciplina irracional ou arbitraria, sob pena de
comprometer a confianga legitima dos cidad3os e a propria seguranca juridica.*¢®

Em decisdes posteriores, o Tribunal italiano reforcou que intervengdes legislativas
capazes de modificar o regime juridico das pensdes podem ser admissiveis, desde que
inseridas em um contexto de exigéncia inafastavel de equilibrio financeiro. Observa-se,
portanto, que a jurisprudéncia italiana nao formula expressamente uma doutrina da proibi¢ao
do retrocesso social, mas opera a partir da no¢ao de “reserva do possivel”.

Essa posicdo, contudo, ndo implica a exclusdo do controle jurisdicional sobre as
opcdes do legislador, mas impde uma compreensdo pautada pela gradualidade na
concretizagdo dos direitos sociais, em consonancia com as limitagdes financeiras
objetivamente demonstradas no Ambito do orgamento publico.>¢’

No contexto brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia tém progressivamente
incorporado a vedagdo ao retrocesso social como garantia constitucional, conforme li¢do de

Luis Roberto Barroso:

Por este principio, que ndo ¢ expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei ao, regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico
da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido.

Nessa ordem de ideias, uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou uma
garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de promover um retrocesso,
abolindo um direito fundado na Constituicdo. O que se veda ¢ o ataque a efetividade
da norma, que foi alcangada a partir de sua regulamentagéo. Assim, por exemplo, se
o legislador infraconstitucional deu concretude a uma norma programatica ou tornou
viavel o exercicio de um direito que dependia de sua intermediacdo, ndo podera
simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de
omissdo legislativa anterior.”

Ana Paula de Barcellos®’! também contribui para a literatura patria ao classificar a
vedacao do retrocesso como “modalidade de eficacia negativa” da norma constitucional, ou

seja, o instituto atua como mecanismo negativo de controle legislativo.
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A autora explica que grande parte dos direitos fundamentais, especialmente os de
cunho social, ndo se realiza integralmente apenas por forca do texto constitucional, exigindo
mediacdo legislativa para que seus efeitos se projetem concretamente sobre a realidade. Nesse
contexto, a vedacdo do retrocesso incide, de forma mais clara, nas hipoteses de revogacgao
integral de normas infraconstitucionais que viabilizavam a fruicdo de direitos fundamentais,
quando essa revogagio nio é acompanhada de mecanismos substitutivos equivalentes.>”?

Em outras palavras, ao revogar normas que davam concretude a direitos
fundamentais sem oferecer alternativa equivalente, o legislador incorre em
inconstitucionalidade, pois frustra a realizacdo pratica do comando constitucional. Nesses
casos, o legislador ndo apenas modifica a forma de concretizagdo do direito, mas cria um
vazio normativo que impede sua aplicabilidade pratica, esvaziando o comando

constitucional .?”?

Por sua vez, o estudo de Ingo Wolfgang Sarlet’’*

mostra-se particularmente relevante
ao delinear os principais alicerces que estruturam a vedagdo do retrocesso no ordenamento
juridico brasileiro, elencando os principios constitucionais e argumentos juridicos, dos quais
se extraem seus fundamentos, quais sejam:

a) A vedagdo do retrocesso encontra fundamento, em primeiro lugar, no principio do
Estado Democratico e Social de Direito, o qual pressupde a existéncia de um patamar minimo
de seguranca juridica e compreende necessariamente a prote¢do da confianca legitima e a
manutengao de um grau minimo de continuidade da ordem juridica.

Tal principio ndo se limita a proscricdo de medidas retroativas em sentido estrito,
mas abrange, a0 menos em certa medida, a resisténcia constitucional a atos estatais de carater
regressivo que comprometam conquistas normativamente consolidadas.

b) Em segundo lugar, a proibicdo do retrocesso ancora-se no principio da dignidade
da pessoa humana, que, ao exigir a garantia de uma existéncia materialmente digna para
todos, impde ao Estado a realizagdo de prestacdes positivas, concretizadas sobretudo por meio
dos direitos fundamentais sociais. Sob sua dimensdo negativa, o principio opera como limite
material a atuagdo estatal, inviabilizando medidas que rebaixem o nivel de protecdo abaixo do

patamar indispensavel a preservagao da dignidade humana.
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Como corolério da dignidade da pessoa humana, Sarlet ressalta também a relagdo
entre a vedagdo do retrocesso social e o minimo existencial.*’> Segundo o autor, o nicleo
essencial dos direitos fundamentais sociais encontra-se diretamente conectado a esse principio
estruturante, na medida em que ele se projeta sobre o conjunto de prestacdes materiais
indispensaveis a garantia de uma existéncia digna.

Desse modo, uma vez reconhecido que determinadas prestacdes estatais bésicas
constituem condi¢do necessaria para a garantia de uma vida digna, tais prestagdes nao podem
ser suprimidas ou reduzidas para aquém desse patamar minimo.

c) Igualmente relevante ¢ o principio da méaxima eficécia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais, consagrado no art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal, que
reafirma ndo apenas a aplicacao direta e imediata desses direitos, mas também a maximizacao
de sua protecdo, o que pressupde a otimizacdo da seguranga juridica enquanto direito
fundamental. Nesse sentido, assegurar a maior eficdcia possivel ao direito a seguranga juridica
implica reconhecer uma tutela em desfavor de medidas de indole regressiva.

d) Sarlet também destaca a garantia da seguranga juridica e suas manifestacoes
expressas: direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito, os quais se encontram na
propria estrutura do Estado Democratico e Social de Direito, projetando-se para além da
vedacao da retroatividade em sentido estrito.

e) Do mesmo modo, como dimensdo decorrente e indissociavel da seguranca
juridica, Sarlet aponta o principio da protecao da confianga como elemento nuclear do Estado
de Direito, de forma que se impde ao poder publico o dever de respeitar a confianca
legitimamente depositada pelos individuos na estabilidade e continuidade da ordem juridica,
observando-se sempre a existéncia da boa-fé.

f) O sexto principio decorre diretamente dos dois anteriores, qual seja: o principio da
vinculacdo do poder publico aos seus proprios atos, reforcando a exigéncia de coeréncia,
continuidade e previsibilidade da atuagao estatal.

g) Por sua vez, o sétimo argumento de Sarlet envolve a concepcdo de que o poder
publico e os oOrgdos legislativos encontram-se formalmente vinculados aos direitos
fundamentais e a Constitui¢cao, ndo havendo liberdade para frustrar a vontade expressa do
constituinte.

h) Como argumento final, Sarlet aponta que a proibi¢do de retrocesso também possui

fundamento no sistema de protecdo internacional, que exige dos Estados a progressiva

375 SARLET, Ingo Wolfgang, 2004.
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implementagdo da protecdo social e veda, implicitamente, qualquer retrocesso em matéria de
direitos econdmicos, sociais € culturais.

A jurisprudéncia brasileira também vem consolidando a aplicagdo da vedagdo do
retrocesso social. Nesse sentido, algumas decisdes do STF se destacam, dentre as quais vale
apontar o julgamento do Agravo Regimental no RE 639.337, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, que versou sobre a obrigacdo do Municipio de Sao Paulo de assegurar vagas em creche
e pré-escola para criancas de até cinco anos de idade, nos termos do art. 208, IV, da
Constituicao Federal, mesmo diante de alegagdes de restricdo orcamentaria.

Na oportunidade, a Corte manifestou que:

O principio da proibi¢ao do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou
pela formagao social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso em matéria
de direitos a prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a
satide ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de efetivagdo desses
direitos fundamentais individuais ou coletivos, obsticulo a que os niveis de
concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado.?7®

José Vicente Santos de Mendonga®”’ realizou um levantamento sobre a utilizagdo do
principio nos tribunais brasileiros, indicando que a vedagdo do retrocesso social deixou de
ocupar posicdo marginal para consolidar-se como categoria argumentativa recorrente na
jurisprudéncia nacional, ainda que marcada por wusos heterogéneos e, por vezes,
conceitualmente imprecisos.

Além da decis@o anteriormente citada, Mendonga enfatiza que, no STF, ocorreu a
incorporagdo progressiva do principio em julgados paradigmaticos, como no reconhecimento
do estado de coisa inconstitucional do sistema carcerario (ADPF 347), na preservacao de
direitos trabalhistas historicamente consolidados (RE 658.312), na discussao sobre a redugao
do prazo prescricional do FGTS (ARE 709.212), bem como em controvérsias envolvendo

direitos politicos, eleitorais e previdenciarios.>’®
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No Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), a vedacao do retrocesso apresenta ainda maior
expansdo material, incidindo sobre matérias diversas, como direito do consumidor,
urbanistico-ambiental, previdenciario, educacional e assistencial.

Especial relevo assume a jurisprudéncia ambiental, na qual o principio ¢ empregado
como clausula de ndo regressdo normativa, vedando a flexibilizacdo injustificada de padroes
de prote¢do ja alcangados. Em outros casos, o principio aparece como argumento de reforco a
valoragao positiva de avangos legislativos ou como limite & atuacdo administrativa e
legislativa em prejuizo de direitos previamente consolidados.?”

Por fim, Mendonga ressalta a ampla difusdo do argumento nos tribunais estaduais,
com destaque para os Tribunais de Justi¢a de Sao Paulo, do Rio de Janeiro, de Minas Gerais e
do Rio Grande do Sul. A andlise do autor revela duas tendéncias principais: de um lado, a
aplicacdo da vedagao do retrocesso, sobretudo, em matéria ambiental, de saude e de protegao
do consumidor; de outro, a frequente assimilacdo do principio a teoria do fato consumado,
empregando-o como fundamento para a preservacao de situacgdes juridicas ja consolidadas no
tempo. Em certos casos, a vedacdo do retrocesso ¢ invocada para impedir a supressdao de
prestagdes materiais essenciais, como servicos de saude, educagdo, assisténcia social ou
beneficios funcionais.>*

Verifica-se, portanto, que a vedagdo do retrocesso encontra-se consolidada na
jurisprudéncia brasileira. Contudo, ainda merecem ser apontados os fundamentos do instituto
no ambito do Direito Internacional.

Nesse sentido, Flavio Moraes Junior menciona que o Brasil, ao aderir a tratados
internacionais de direitos humanos, assumiu compromissos normativos que reforcam a
protecdo progressiva dos direitos sociais e restringem a liberdade de conformagdo do
legislador ordinario.*®!

Exemplo paradigmatico ¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica), cujo art. 26 consagra o principio do desenvolvimento progressivo,
impondo aos Estados partes o dever de adotar medidas, internas e internacionais, destinadas a

realizag¢ao gradual e continua dos direitos econdmicos, sociais e culturais, in verbis:

Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das
normas econdmicas, sociais e sobre educagio, ciéncia e cultura, constantes da Carta
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da Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires,
na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.3®?

Tal comando normativo projeta-se diretamente sobre a ordem juridica interna dos
Estados signatarios, especialmente daqueles que, como o Brasil, estruturam-se sob a logica do
Estado Social. A nogao de progressividade, nesse contexto, abrange a ideia de avango gradual,
bem como a vedagdo de politicas regressivas injustificadas, na medida em que o nivel de
protecdo social ja alcangado passa a integrar o patrimonio juridico da coletividade.

Desse modo, o referido dispositivo reforca a compreensdo de que a concretizagdo dos
direitos sociais (inclusive os direitos trabalhistas) constitui obrigagdo juridica vinculante, e
nao mera diretriz programatica, impondo ao Estado o dever de orientar sua atuacdo normativa
e institucional em direcdo a melhoria continua das condi¢des materiais de existéncia.

Ainda, o Protocolo de San Salvador estabelece que eventuais restricdes ou limitagdes
ao exercicio dos direitos sociais somente podem ser admitidas quando destinadas a
preservacao do bem-estar geral em uma sociedade democratica e desde que nao contrariem o
objeto e a finalidade do proprio tratado, reforgando a logica da nio regressividade.*®3

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC) veda interpretacdes que autorizem Estados, grupos ou individuos a
praticarem atos voltados a destruicdo ou limitagdo indevida dos direitos nele reconhecidos,
reafirmando a relevancia do principio da nio reversibilidade das conquistas sociais.***

Sob a perspectiva do Direito Internacional, Ingo Wolfgang Sarlet’®

ressalta que os
instrumentos de protecdo dos direitos humanos reconhecem os direitos sociais e vinculam
juridicamente os Estados a sua realizacao gradual, continua e orientada a amplia¢do do nivel
de prote¢do social ja alcangado.

Para Sarlet, a proibi¢ao do retrocesso emerge como contraface indissociavel do dever
de progressividade. Se aos Estados ¢ imposto o compromisso de avangar na concretizagao dos
direitos sociais, resulta igualmente vedado o desmantelamento arbitrario ou desproporcional

das politicas publicas, das prestagdes normativas ou dos niveis de protecdo anteriormente
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assegurados. Trata-se de uma obrigacdo negativa que complementa a obrigacdo positiva de
promogao e desenvolvimento dos direitos sociais, conformando um nucleo normativo minimo
de protecao contra retrocessos incompativeis com a dignidade da pessoa humana.

Ainda segundo Sarlet®¢

, no plano interno, esse dever de progressividade projeta-se
diretamente sobre a interpretagdo da Constituicdo e sobre a atuacdo do legislador e da
administracdo publica, reacendendo o debate em torno da persisténcia e da atualidade do
paradigma da Constituigao dirigente.

Embora José Joaquim Gomes Canotilho, especialmente a partir da década de 1990,
tenha promovido revisdes criticas sobre as suas premissas originarias quanto ao
constitucionalismo dirigente, ndo se pode ignorar que esse modelo ainda desempenha papel
normativo relevante no contexto brasileiro.

A Constituicdo de 1988, ao consagrar um extenso rol de direitos sociais € objetivos
fundamentais de redugdo das desigualdades e promog¢ao do bem-estar, mantém inequivoca
vocagdo dirigente, impondo ao Estado deveres concretos de transformagao social.

Corroborando essa compreensao, Sarlet aponta que autores como Lenio Streck e
Gilberto Bercovici demonstram, em seus estudos, que a for¢a normativa da Constitui¢ao
brasileira ndo se esgota na contengdo do poder, mas projeta-se na exigéncia de realiza¢do dos
seus compromissos sociais.

O dever de progressividade, assim, ndo se limita a uma orienta¢ao politica ou moral,
mas constitui verdadeiro parametro juridico de controle da atuagdo estatal, especialmente em
contextos de crise econdmica ou de reformas estruturais que afetem direitos sociais
constitucionalmente assegurados.>®’

Outra relevante questdo a ser considerada consiste em estabelecer, em linhas praticas,
os limites do poder legislativo infraconstitucional de reverter ou diminuir a implementagao de
direitos fundamentais sociais € dos objetivos constitucionais. Trata-se de definir o fenomeno
que José Vicente Santos de Mendonga denomina de “inteligibilidade racional a vedagdo do
retrocesso”.*%®

Conforme verificado, a doutrina constitucional contemporanea reconhece, com

relativa convergéncia, tanto no constitucionalismo brasileiro quanto no plano do direito

comparado e internacional, a existéncia de um dever de prote¢do contra o retrocesso na
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concretizagdo dos direitos sociais. Tal reconhecimento, contudo, ndo se traduz na vedagao
absoluta a qualquer modificacdo legislativa em matéria social.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet®®

, a proibi¢do de retrocesso possui natureza
relativa, incompativel com a ideia de imobilizagao do ordenamento juridico e com a propria
logica do Estado Democratico de Direito, devendo ser compreendida como mecanismo de
contencdo de medidas arbitrarias e desproporcionais, e ndo como obstaculo intransponivel a
atuacao do legislador.

Nesse sentido:

ndo se pode encarar a proibicao de retrocesso como tendo a natureza de uma regra
de cunho absoluto, seja pelo fato, ja apontado, de que a atividade legislativa ndo
pode ser reduzida a func¢do de execucao pura e simples da Constituigdo, seja pelo
fato de que esta solugdo radical, caso tida como aceitavel, acabaria por conduzir a
uma espécie de transmutagdo das normas infraconstitucionais em direito
constitucional, além de inviabilizar o proprio desenvolvimento deste.3*°

Sarlet ressalta que a proibicao de retrocesso ndo pode converter o legislador em mero
executor automatico da Constituicdo, nem conferir aos direitos sociais uma rigidez superior a
atribuida aos direitos de defesa. Assim como estes admitem restrigdes, desde que preservado o
seu nucleo essencial, também os direitos sociais comportam ajustes normativos, desde que
submetidos aos critérios da proporcionalidade, da razoabilidade e da justificacdao
constitucional adequada.

Desse modo, a redugdo de prestacdes sociais nao configura, por si so,
inconstitucionalidade, exigindo-se a andlise do contexto normativo, dos fins
constitucionalmente relevantes perseguidos e dos efeitos concretos da medida sobre a
protecdo juridica concretizada.®"

A mesma linha de pensamento é desenvolvida por Ana Paula de Barcellos*? ao
discorrer que o legislador, quando disciplina determinado direito fundamental, exerce
escolhas normativas orientadas pelo que considera mais adequado e necessario a luz do
contexto historico em que atua e das projec¢des para o futuro proximo.

Admitir que a vedagdo do retrocesso impega qualquer forma de restricio a
regulamentagdo vigente conduziria a conclusao de que as opgdes concretas adotadas por um
legislador ndo poderiam ser posteriormente revistas, salvo para ampliar o alcance do direito

ou reforgar o nivel de protegdo e as prerrogativas a ele associadas.

38 SARLET, Ingo Wolfgang, 2013.

3% Ibidem, p. 801.

391 Ibidem.

32 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 89.
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Nessa hipotese, a regulamentagcdo infraconstitucional de um direito passaria a
integrar, de forma rigida, o proprio bloco de constitucionalidade, sendo-lhe atribuido o
estatuto de uma clausula pétrea ampliada, o que tornaria inviavel qualquer limitagdo posterior.

Sob uma perspectiva critica, José Vicente Santos de Mendonga’®?

chama a atencao
para os riscos do uso indiscriminado da vedag¢do do retrocesso como argumento retodrico
destinado a bloquear a deliberacdo democratica. Segundo o autor, a ampliacdo excessiva do
principio pode converté-lo em instrumento antidemocratico, se utilizado para invalidar
escolhas politicas legitimas sob o rétulo genérico de “retrocesso”.

Mendonga propde, por essa razdo, um uso controlado da vedacdo do retrocesso,
limitado a hipdteses em que haja efetiva supressdo de direitos sociais sem substitui¢do
adequada ou compensagao proporcional.

Para o autor, a admissibilidade de alteragdes regressivas estd condicionada a dois
critérios centrais: a preserva¢ao do minimo existencial e a oferta de alternativas normativas
que mantenham, em termos substanciais, o nivel de prote¢@o social anteriormente assegurado.
A auséncia desses requisitos desloca a medida para o campo da inconstitucionalidade,
enquanto a presenca deles impede que a proibicao de retrocesso seja utilizada como cldusula
de imobilizagio do legislador.>**

Assim, o principio deve operar como instrumento de racionalizacdo do controle
constitucional, e ndo como substituto da arena politica, observando-se os seguintes requisitos:
“(a) apresentar-se justificativa plausivel para a alteragdo. (b) Preservar-se o nacleo do direito
alterado. (c) Observar-se a razdo publica”.>*> Com isso, a delimitacio dos limites da vedagdo
do retrocesso encontra no nucleo essencial dos direitos fundamentais um critério material
decisivo.

Na li¢do de Canotilho,

O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“lei da seguranca social", "lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servico de satde”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa "anulacio",
“revogacdo” ou “aniquilagdo” pura a simples desse nticleo essencial . Néo se trata,
pois, de proibir um retrocesso social captado em termos ideologicos ou formulado
em termos gerais ou de garantir em abstracto um status quo social, mas de proteger
direitos fundamentais sociais sobretudo no seu nucleo essencial.

393 MENDONCA, José Vicente dos Santos, 2016.

3% Ibidem.

39 Tbidem.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 1993, p. 339-340.
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Para Sarlet, o nticleo essencial corresponde a parcela do direito fundamental que ndo
pode ser suprimida ou esvaziada sem que se comprometa a propria identidade do direito
enquanto posi¢do juridica constitucionalmente protegida. “Assim, ¢ em primeira linha o
nucleo essencial dos direitos sociais que vincula o poder publico no ambito de uma protecao
contra o retrocesso € que, portanto, representa aquilo que efetivamente se encontra
protegido”.*’

Portanto, o nucleo essencial corresponde a parcela do direito fundamental que nao
pode ser suprimida ou esvaziada, de modo que “a liberdade de conformacao do legislador e a
inerente autorreversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado, sobretudo
quando o nucleo essencial se reconduz a garantia do minimo de existéncia condigna inerente
ao respeito pela dignidade da pessoa humana” 3%

Assim, a protegao do nucleo essencial permite compatibilizar a estabilidade das
conquistas sociais com a adaptabilidade do Estado constitucional as transformacdes

econdmicas e sociais, preservando, em ultima instdncia, a efetividade do projeto

constitucional.

3.3 O principio da vedagao do retrocesso social e sua incidéncia sobre a ordem juridica
trabalhista

A fungdo primordial do Direito do Trabalho consiste em corrigir a assimetria
estrutural existente na relacdo capital-trabalho, protegendo a classe trabalhadora que,
desprovida dos meios de producdo, vé-se compelida a alienar sua forca de trabalho como
condicdo de sobrevivéncia.>®’

Conforme leciona Jorge Luiz Souto Maior*®, a propria legitimidade do Direito do
Trabalho, enquanto ramo juridico autdbnomo, encontra-se condicionada a preservacdo de seu
nucleo essencial, qual seja, a preocupagdo com a justiga social. Um Direito do Trabalho que,
em sua aplicagdo concreta, produza resultados injustos ou reforce desigualdades perde
inteiramente o seu sentido histérico e normativo, tornando-se incompativel com a razdo de ser

que justificou sua criacao.

397 SARLET, Ingo Wolfgang, 2013.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 1993, p. 340.

3% MONTEIRO, Carolina Masonita. A reforma trabalhista e o retrocesso social. Revista Cientifica Faculdades
do Saber, Sdo Paulo, v. 2, n. 3, 2017. Disponivel em: https://rfs.emnuvens.com.br/rfs/article/view/27/23. Acesso
em 19 jan. 2026.

400 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de Direito do Trabalho — Teoria Geral do Direito do Trabalho. v. I. Sdo
Paulo: LTR, 2011. p. 558. Apud Ibidem.
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Como bem lembrado por Mauricio Godinho Delgado*"!

, a diretriz da vedagao do
retrocesso social possui raizes profundas no Direito Internacional do Trabalho, estando
assentada tanto no reconhecimento dos direitos trabalhistas, como direitos humanos, quanto
na propria estrutura normativa, logica e teleologica da Organizagao Internacional do Trabalho,
cuja finalidade institucional é a promoc¢do continua e progressiva da protecdo das relagdes
laborais.

Desse modo, antes mesmo de sua afirmagdo mais explicita no constitucionalismo
social brasileiro, especialmente a partir da Constitui¢ao de 1988, a vedagao do retrocesso ja se
encontrava demarcada no plano trabalhista.

Nesse sentido, vale destacar a decisdo proferida pela Subse¢do 1 Especializada em
Dissidios Individuais (SDI-1) do TST, no julgamento dos Embargos em Recurso de Revista

n.° 816-85.2017.5.09.0009, de relatoria do Ministro Augusto César Leite de Carvalho, que

restou ementada nos seguintes termos:

RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELAS LEIS 13.467/2017 E 13.015/2014.
GRATIFICACAO DE FUNCAO. INCORPORACAO. EXERCICIO DE FUNCOES
DE CONFIANCA POR MAIS DE DEZ ANOS. SUMULA 372, 1, DO TST. (...) Ndo
bastasse o esteio em referidos preceitos da Constituicdo brasileira, o retrocesso
social ndo justificado, no tocante a regras de direito do trabalho, viola o art. 26 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, tendo esse dispositivo carater
normativo e exigibilidade em sede judicial, segundo precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (citemos, por todos, o caso Acevedo Buendia
versus Peru), estd respaldada em entendimento, por igual, do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU 40

Ainda sob o prisma do Direito Internacional, Daniela Mouradas Reis** assevera que,
nesse processo historico de universalizagao e densificacdo normativa, as condigdes minimas
de trabalho passaram a ser reconhecidas como garantias setoriais do Direito do Trabalho e
como prerrogativas inerentes a dignidade da pessoa humana, integrando o nucleo dos direitos
humanos em sua dimensdo econdmica e social.

Para a autora, tal reconhecimento implica compreender a prote¢do ao trabalho como
expressao direta dos valores universais que fundamentam o sistema internacional de direitos

humanos (dignidade, liberdade, igualdade e fraternidade), os quais se consolidaram como

401 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito Individual e Coletivo do Trabalho. 4. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2013. p. 52.

402 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Subsegdo I Especializada em Dissidios Individuais. Embargos em
Recurso de Revista n.° 816-85.2017.5.09.0009. Relator: Min. Augusto César Leite de Carvalho. Didrio
Eletronico da Justica do Trabalho: 17 dez. 2021.

403 REIS, Daniela Muradas. O regime especial de reservas da Organizagdo Internacional do trabalho: a reserva
implicita ao retrocesso juridico e social dos trabalhadores. IV ANUARIO BRASILEIRO DE DIREITO
INTERNACIONAL, v. 1, p. 170-183, 2009. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27194.pdf.
Acesso em 19 jan. 2026.
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conquistas historicas irreversiveis da humanidade, vedando a ado¢do de medidas estatais que
importem regressio injustificada do nivel de protegdo ja alcangado.*%*

Nesse mesmo sentido:

Essas Declara¢des Internacionais sobre Direitos Humanos, inclusive trabalhistas,
estabelecem, portanto, internamente, um patamar civilizatério minimo imperativo,
protegido pelos principios da progressividade dos direitos humanos, da vedagdo do
retrocesso social e da norma mais favoravel a pessoa humana envolvida.*%

A chamada vedagdo ao retrocesso juridico e social em matéria trabalhista decorre,
portanto, diretamente desse arcabougo normativo internacional, que impede o esvaziamento
das garantias laborais e reafirma a impossibilidade de retrocesso como corolario da propria
natureza dos direitos humanos.*%

No Brasil, o sistema de relagdes de trabalho formou-se a partir de um complexo
entrelagamento entre experiéncias historicas proprias e influéncias internacionais, dentre as
quais se destacam a Constituicdo de Weimar, os principios da Organizagdo Internacional do
Trabalho, a doutrina social da Igreja Catolica, o New Deal norte-americano, modelos
estrangeiros de jurisdi¢do trabalhista e, sobretudo, as lutas sociais protagonizadas pela classe
trabalhadora desde o inicio do século XX.*"7

A CLT instituiu um modelo de regulacdo de natureza hibrida, no qual se articulam a
normatividade estatal e a negociagao coletiva como fontes complementares de disciplina das
relagdes laborais.**

Nesse cendrio, a judicializagdo dos conflitos trabalhistas, longe de representar um
fator de supressdo da autonomia coletiva, desenvolveu-se em coexisténcia com ela,
contribuindo para a conformacgdo de um sistema juridico dotado de significativa capacidade
de permanéncia e adaptagdo. Ao longo do tempo, esse modelo foi progressivamente ajustado
as transformacdes econdmicas e sociais, até alcancar sua plena constitucionalizacdo com a
Constituicado de 1988, que al¢ou os direitos trabalhistas a condicdo de direitos sociais

fundamentais.*?®

404 REIS, Daniela Muradas. Op.cit.

405 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit., p. 73.

406 REIS, Daniela Muradas. Op. cit.

407 TEIXEIRA, Marilane Oliveira; GALVAO, Andréia; KREIN, José Dari; BIAVASCHI, Magda; ALMEIDA,
Paula Freitas de; ANDRADE, Hélio Rodrigues de (Orgs.). Contribui¢do critica a reforma trabalhista.
Campinas: UNICAMP/IE/CESIT, 2017. p. 34.

408 Tbidem.

409 Ibidem, p. 35.
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Nesse mesmo sentido, o professor Paulo Eduardo Vieira de Oliveira*!? salienta que a
Constituicdo Federal de 1988 adotou o Estado Democratico de Direito e o regime capitalista
de produgdo — estruturado na livre iniciativa, na propriedade privada e na livre concorréncia —
como modelos, condicionando-os, contudo, a observancia dos direitos humanos, da
democracia e dos valores sociais do trabalho.

Assim, o Direito do Trabalho apresenta-se como nucleo normativo essencial de
protecao dos direitos humanos no ambito produtivo, sendo fungdo desse ramo do direito
conferir efetividade ao Estado Democrético de Direito no Ambito das relagdes de emprego.*!!

No plano dos direitos fundamentais sociais, os arts. 6°, 7°, 8° 9° 10 e 11 da
Constituicdo estruturam um conjunto normativo que fortalece a atuagdo sindical, a
participagdo dos trabalhadores nos locais de trabalho e a normatizagdo autdbnoma, merecendo
destaque os dispositivos que consagram o principio da norma mais favoravel, a liberdade
sindical, o direito de greve, a estabilidade de representantes dos trabalhadores e a
irredutibilidade salarial, que devem ser interpretados em consonancia com os fins sociais do
Direito do Trabalho e com a preservagio do patamar minimo de prote¢do juridica.*'

Dessa forma, os direitos trabalhistas constitucionalmente assegurados integram o
nucleo estruturante do Estado Social brasileiro, funcionando como instrumentos de correcao
das desigualdades inerentes a relacdo capital-trabalho, de modo que a prote¢ao juridica do
trabalho ndo constitui opgdo politica, mas determinacdo constitucional, que deve conduzir a
atuacao do legislador infraconstitucional.

Também ¢ importante ressaltar o conteido do caput, do art. 7°, da Constitui¢ao
Federal, do qual se extrai o principio da prote¢do do trabalhador, concebido como vetor
estruturante do Direito do Trabalho e que deve orientar a interpretacdo das normas pelo Poder
Judiciario e a atuacgdo do legislador infraconstitucional.

Nesse sentido, leciona o professor da Faculdade de Direito da Universidade de

Lisboa, Guilherme Dray:

Relativamente ao principio da protecdo do trabalhador, que é manifestamente o
principio central do Direito do Trabalho, admite-se que, por for¢a da sua primazia
axiologica, nomeadamente perante os demais elementos normativos que integram o
subsistema laboral, ele pode servir como elemento de conformagdo legislativa,
compelindo o legislador a preservar, em qualquer circunstancia e perante qualquer

#“0OLIVEIRA, Paulo Eduardo Vieira de. A fungdo do Direito do Trabalho no regime capitalista de produgdo.
Revista Direito do Trabalho e Processo do Trabalho (Anchietana), Jundiai, v. 2, p. 6-21, jan./jul. 2020.
Disponivel em: https://revistas.anchieta.br/index.php/Dirdotrabalhoeprocessodotrabalho/issue/view/207. Acesso
em 18 jan. 2026.

41 Ibidem.

42 DELGADO, Mauricio Godinho, 2019, p. 144.
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modelo contratual, um nucleo irredutivel de direitos do trabalhador e a dignidade
dele, impedindo a entrada no sistema de normas que o contradigam.

Em qualquer caso, na exata medida em que este principio se encontre incorporado
no sistema de valores da Constituicdo de determinado Estado, qualquer regra que
venha a ser aprovada pelo poder legislativo e que se mostre contraria ao principio da
protecdo do trabalhador tende, consequentemente, a ser uma regra inconstitucional,
filtrada pelo sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade.”

O Direito do Trabalho pode e deve evoluir para atualizar-se (...). O que ndo deve,
nem pode, é fazé-lo contra os seus principios fundamentais, expressos no texto
constitucional. E este o limite.*!3

Cumpre destacar, ademais, o dever de progressividade das garantias trabalhistas que
se extrai do dispositivo anteriormente citado ao estabelecer os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. A redacao
adotada revela que o constituinte ndo visou apenas elencar um rol minimo de direitos
fundamentais trabalhistas, mas também expressar a intencdo de expansdo e aperfeicoamento
continuo da tutela do trabalho.

A expressao “além de outros” revela que o catalogo de direitos nao constitui um rol
exaustivo ou fechado, mas um patamar minimo civilizatorio, a partir do qual se impde ao
legislador e aos intérpretes o compromisso de promover avangos normativos orientados a
elevagdo das condicdes sociais dos trabalhadores.

Nessa perspectiva, a Constituicao de 1988 afasta qualquer compreensdo regressiva
dos direitos trabalhistas, ao vincular sua criacdo, interpretagdo e aplicacdo a finalidade de
melhoria concreta da condigao social do obreiro.

Por conseguinte, resta evidenciada a compatibilidade e a relevancia do principio da
vedagdo do retrocesso social no desenvolvimento do Direito do Trabalho, funcionando como
garantia de estabilidade e progressividade da tutela trabalhista.*!*

Nesse sentido, leciona Aldacy Rachid Coutinho:

Diante de constantes e recentes ataques a direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores, o parametro constitucional do ndo retrocesso social desponta como
possibilidade e importante instrumento de luta para preservagdo do arcabougo
juridico tutelar dos trabalhadores conquistado historicamente.*!s

Dallegrave Neto, igualmente, ressalta a incidéncia do principio da vedacao do

retrocesso social no ambito do Direito do Trabalho, ao assentar que:

413 DRAY, Guilherme. Direitos fundamentais e retrocesso social: o sentido do direito do trabalho, a experiéncia
portuguesa ¢ o caso brasileiro. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 83, n. 3, p. 82-113,
jul./set. 2017.

44 DELGADO, Mauricio Godinho, 2013, p. 52.

415 COUTINHO, Aldacy Rachid. Retrocesso social em tempos de crise ou havera esperanga para o Direito do
Trabalho? Uma analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sao Paulo, v. 83, n. 3, jul./set. 2017.
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ndo ha duvidas de que a supressdo de direito trabalhista ja concretizado fere o
principio de proibi¢do de retrocesso social, mormente quando assim o faz ‘sem a
criacdo de quaisquer esquemas alternativos ou compensatorios’, na feliz expressio
mencionada por Canotilho.*!¢

Desse modo, qualquer reforma legislativa que implique redugdo do nivel de protegdo
dos direitos trabalhistas deve ser submetida a um controle rigoroso de compatibilidade
constitucional, especialmente a luz do principio da vedagao do retrocesso social.

Assim, a partir do quanto foi exposto, impde-se avangar para a andlise critica das
alteragcdes promovidas pela Lei n.° 13.467/17, examinando-se em que medida as inovagdes
introduzidas pela Reforma Trabalhista se harmonizam (ou ndo) com a ordem constitucional
vigente e com os parametros dogmaticos e jurisprudenciais que estruturam a proibi¢ao de

retrocesso no ambito dos direitos fundamentais sociais.

3.4 A vedagcdo do retrocesso social como limite para a aplicacio da Reforma
Trabalhista sobre os contratos de trabalho em curso

Conforme assinala Mauricio Godinho Delgado, os anos de 2016 e 2017, no Brasil,
foram marcados pela retomada explicita de uma agenda de orientagdo ultraliberal,
caracterizada por propostas voltadas ao desmonte de politicas publicas socioeconomicas e por
severas restricoes aos direitos previdencidrios, bem como por um amplo movimento de
desregulamentacio e flexibilizagdo do Direito do Trabalho.*”

Nesse cenario, o desprestigio do Direito Social e de suas instituigdes se intensificou
no pais, levando a desconstrugcdo de direitos trabalhistas fundamentais e a mitigacdo dos
principios constitucionais do trabalho.*'®

Portanto, a analise da Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.367/17) deve ser realizada no
contexto mais amplo de erosao da prote¢ao social dos trabalhadores, que ocorre paralelamente
a crise do Estado de Bem-Estar Social brasileiro.

Nesse sentido, merece destaque a contribuicdo de Bruno Modesto Silvestre, Rebeca

Signorelli Miguel e Ana Elisa Spaolonzi Assis*!?, para quem as opgdes normativas

418 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Proibi¢do do retrocesso social e sistema juridico. Inconstitucionalidade
dos projetos de lei que visam permitir a terceirizacdo da atividade fim da empresa. Dallegrave Neto Advocacia
Trabalhista, [s.d.]. Disponivel em: https://dallegrave.com/proibicao-do-retrocesso-social-e-sistema-juridico-
inconstitucionalidade-dos-projetos-de-lei-que-visam-permitir-a-terceirizacao-da-atividade-fim-da-empresa/.
Acesso em 19 jan. 2026.

47DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos de reconstrugdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 140.

418 Tbidem, p. 140-141.

419 SILVESTRE, Bruno Modesto; MIGUEL, Rebeca Signorelli; ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz. Reforma
trabalhista e o (ndo) direito ao lazer. LICERE — Revista do Programa de Pds-graduagdo Interdisciplinar em
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introduzidas pela Lei n.° 13.467/17, longe de representarem mero ajuste técnico aos novos
tempos, evidenciam um movimento regressivo que, em multiplos aspectos, reaproxima as
condig¢des laborais contemporaneas, de forma inquietante, daquelas proprias do século XIX.

Corroborando tal compreensao:

No que se refere especificamente a reforma trabalhista, a recém-aprovada Lei
13.467/2017, publicada em 13 de julho de 2017, que visa implementar a reforma da
legislagdo trabalhista, representa a precarizacdo das relagdes de trabalho e retrocesso
social profundo, com a legitimacdo de condutas incompativeis com o conceito de
trabalho digno consagrado na Constitui¢do. Longe de constituir a modernizagdo das
relagdes de trabalho, as mudangas nos remetem ao liberalismo do século XIX.#2

No que se refere a jornada de trabalho, a regressdo protetiva se manifesta pela
flexibilizacdo das garantias juridicas, bem como pela possibilidade de aumento do tempo de
trabalho e pela corrosdo dos limites impostos a exploracao da forca laboral, em oposi¢do as
tradicionais lutas operarias, que sempre reivindicaram a redu¢iio da jornada de trabalho*?!.

Sob esse aspecto, diversas modificagdes da Reforma Trabalhista podem ser
consideradas lesivas aos trabalhadores, dentre as quais se destacam a supressdo de periodos
que antes eram considerados como tempo a disposicao do empregador, a supressao das horas
in itinere, a expansao das hipoteses de compensacao de jornada por meio do banco de horas, a
generalizacdo da adog¢do da jornada de 12x36 horas, o elastecimento do trabalho em regime de
tempo parcial e a instituicdo do contrato de trabalho intermitente.

Silvestre, Miguel e Assis*?? asseveram ainda que as inovagdes introduzidas, somadas
as longas jornadas de deslocamento impostas pela realidade urbana brasileira, conduzem a um
regime de trabalho que se afasta do paradigma constitucional das oito horas didrias.

Para Ferreira e Santos **, no campo trabalhista, a remuneragio do tempo
efetivamente colocado a disposi¢do do empregador constitui expressdo concreta da
valorizac¢ao do trabalho humano, razao pela qual sua supressao legislativa deve ser submetida
a rigoroso controle de constitucionalidade material.

Nesse sentido:

o pacote de alteracdes quanto a jornada promove a redugdo de direitos para o
trabalhador, levando a perda de remuneragfo, a intensificacdo do trabalho (e,

Estudos do Lazer, Belo Horizonte, v. 23, n. 1, p. 419438, 2020. DOI: 10.35699/1981-3171.2020.19780. Acesso
em 19 jan. 2026.

420 ARANTES, Delaide Alves Miranda; LEMOS, Maria Cecilia de Almeida Monteiro. Reforma trabalhista e
previdenciaria: reflexdes sobre os impactos na sociedade brasileira. /n: TEIXEIRA, Marilane Oliveira et al.
(Org.). Contribuicdo critica a reforma trabalhista. Campinas: UNICAMP/IE/CESIT, 2017. p. 125.

421 SILVESTRE, Bruno Modesto; MIGUEL, Rebeca Signorelli; ASSIS, Ana Elisa Spaolonzi Queiroz, Op. cit.

422 Ibidem.

423 FERREIRA, Milena Balbinotti; SANTOS, Céssio Henrique Pacheco dos. Possiveis impactos da reforma
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consequentemente, ao aumento do cansaco € do numero de acidentes), a
desorganizacdo da vida social e familiar (devido as jornadas incertas e flexiveis) e ao
rebaixamento na perspectiva de capacitagdo e crescimento profissional.***

Sobre a disciplina do regime de trabalho de 12x36 horas, a Lei n.° 13.467/17
implementou significativa modificagdo em relacdo ao modelo anteriormente consolidado na
jurisprudéncia trabalhista. Com a inser¢do do art. 59-A, da CLT, esse regime deixou de
possuir carater excepcional, conforme anteriormente reconhecido na Stimula n.° 444 do TST,
passando a ser admitido de forma ampla, inclusive em atividades insalubres. Ademais,
passou-se a admitir a pactuacdo por simples acordo individual escrito, afastando a protecdo
tradicionalmente assegurada pela negociagao coletiva.

Volia Bomfim Cassar destaca que a “jornada compensada de 12 horas de trabalho
por 36 horas de descanso ¢ uma excegdo a regra e traz fadiga e exaustdo ao trabalhador, por

conta das 12 horas seguidas de trabalho™*?>.

Silva Filho, Costa e Pereira*?

afirmam que tal regime, pela propria natureza, implica
a prestacao laboral prolongada e continua, o que repercute diretamente sobre a saude fisica e
mental, aumentando a fadiga, os riscos de acidentes de trabalho e a incidéncia de doencgas
ocupacionais, em afronta, portanto, aos direitos fundamentais relacionados ao meio ambiente
do trabalho equilibrado e a redugdo dos riscos inerentes ao labor. Sob essa perspectiva, os
referidos autores entendem que a flexibilizacdo promovida revela uma loégica de redugdo do
patamar protetivo.

Em relaciio ao trabalho intermitente, Lauffer e Anguinoni*?’ analisaram o instituto a
luz dos principios que regem o direito constitucional do trabalho. Para eles, a nova redagao do
art. 443 da CLT tensiona o proprio conceito de empregado previsto no art. 3° do mesmo
diploma legal, que historicamente exige a presta¢do de servicos de natureza ndo eventual.

O regime intermitente admite a prestagdo esporadica ou mesmo a auséncia de
trabalho, relativizando requisito essencial para a caracterizacdo do vinculo empregaticio.

Dessa logica decorre a possibilidade dos chamados “contratos zerados”, nos quais ha

424 TEIXEIRA, Marilane Oliveira et al (Orgs.). Op. cit., p. 75.

425 CASSAR, Volia Bomfim. Reforma Trabalhista: Comentarios ao substitutivo do Projeto de Lei 6787/16.
Migalhas, Migalhas de Peso, publicado em 03 de maio de 2017. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/258190/reforma-trabalhista---comentarios-ao-substitutivo-do-projeto-de-
lei-6787-16. Acesso em 18 fev. 2026.

426 SILVA FILHO, Alexsander da; COSTA, Michelly Monteiro Gomes; PEREIRA, Marcio Junio Batista.
Reforma trabalhista e seus reflexos na jornada de trabalho 12x36. Revista Juridica do Nordeste Mineiro, [S. 1.],
v. 2, n. 1, 2023. Disponivel em: https://jrnm.ojsbr.com/juridica/article/view/280. Acesso em 18 fev. 2026.

47T MARTINS LAUFFER, Beatriz; ANGUINONI, Guilherme. Reforma trabalhista e efeito Cliquet: retrocesso
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v. 1,n.2, p. 221-244, 2019. DOI: 10.70940/rejud4.2019.38. Acesso em 18 fev. 2026.
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formalizagdo do vinculo sem garantia efetiva de prestacdo laboral ou de remuneragdo,
ampliando a inseguranga juridica e econémica do trabalhador*?,

Assim,

o denominado “contrato intermitente”, previsto no art. 443, caput e § 3°, cria a figura
do trabalhador “ultra flexivel”, modalidade de contrato conhecida na Inglaterra
como “contrato de zero horas” ou “zero-hour contract”, que prevé que o trabalhador
seja remunerado por hora, sem que seja assegurado um nimero minimo de horas
trabalhadas ao més, desrespeitando a previsdo constitucional de um patamar minimo
necessario a uma vida digna, nos termos do art. 7°, IV, da Constituicdo Federal.*?

Além desses aspectos, Ferreira e Santos promoveram um estudo sobre a supressao
das horas in itinere pela Reforma Trabalhista. A conclusdo obtida destaca que a nova redacao
do art. 58, § 2° da CLT, ao excluir genericamente o tempo de deslocamento, gera uma tensao
interpretativa com o nucleo conceitual estabelecido pelo art. 4°, da CLT, que permanece
intacto e constitui fundamento estruturante da disciplina da jornada de trabalho no sistema
patrio.*3°

Assim, a leitura sistematica da CLT, aliada ao principio da vedag¢do do retrocesso
social, conduz a conclusdo de que a nova redacao do art. 58, § 2°, nao possui forga suficiente
para afastar a protecao juridica anteriormente consolidada, devendo prevalecer a interpretacao
mais compativel com a Constitui¢do e com a finalidade protetiva do Direito do Trabalho**!,

Nesse mesmo sentido, Volia Cassar **? defende que tal alteragio representa
significativa reducao do nivel de prote¢ao anteriormente assegurado aos trabalhadores, na
medida em que desconsidera periodo que, historicamente, foi reconhecido como tempo a
disposicao do empregador.

Conforme se verifica, a Reforma Trabalhista de 2017, no que concerne a jornada de
trabalho, revela um nitido movimento de retrocesso, incompativel com o modelo
constitucional de protecdo aos direitos sociais delineado pela Constituicao de 1988.

433 os direitos sociais, uma vez densificados

Retomando as ligdes de Canotilho
normativamente, integram o patrimdnio juridico dos cidadaos, ndo podendo ser livremente
desconstituidos sob o argumento de opg¢des politicas conjunturais ou de maior eficiéncia
econdmica.

E precisamente esse patriménio juridico que se vé comprometido pelas alteracdes

introduzidas no ambito da jornada de trabalho. Sob essa perspectiva, o novo arcabougo

428 MARTINS LAUFFER, Beatriz; ANGUINONI, Guilherme. Op. cit.

429 ARANTES, Delaide Alves Miranda; LEMOS, Maria Cecilia de Almeida Monteiro. Op. cit., p. 125.
430 FERREIRA, Milena Balbinotti; SANTOS, Cassio Henrique Pacheco dos. Op. cit.

41 Ibidem.

42 CASSAR, Volia Bomfim, 2017.

433 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, 2003, p. 339-341.
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normativo revela-se incompativel com o dever constitucional de progressividade dos direitos
sociais.

O mesmo se pode dizer sobre a protecao a saude do trabalhador. Sobre a questao,
Damasceno, Batista e Oliveira*** discorrem que a possibilidade de redugdo do intervalo
intrajornada, sem autorizacdo da autoridade competente, produz impactos diretos sobre a
saude fisica e psiquica do trabalhador, na medida em que esvazia a finalidade protetiva desse
periodo, destinado a alimentacdo, ao descanso e a recomposicao das energias despendidas no
curso da jornada.

Trata-se de medida que compromete a integridade bioldgica do empregado,
potencializando a fadiga, o desgaste mental e o surgimento de enfermidades relacionadas ao
trabalho, além de ampliar o risco de acidentes decorrentes da desatencdo e do cansaco
acumulado. Ademais, tende a impor ao trabalhador uma alimentagdo apressada e inadequada,
com repercussdes negativas sobre a digestdo, o nivel de estresse e a qualidade de vida**°.

Ainda nesse sentido, Damasceno, Batista e Oliveira também destacam que a
possibilidade de alteracdo do enquadramento da insalubridade mediante negociacao coletiva
fragiliza o sistema de prote¢do a saude do trabalhador, uma vez que a propria legislagao
atribui a caracterizacdo e a classificacdo dos agentes insalubres a profissionais tecnicamente
habilitados, como médicos e engenheiros do trabalho.

Permitir que tais parametros sejam definidos por atores que, em regra, ndo detém
conhecimento cientifico especializado amplia o risco de exposicao indevida a agentes
nocivos, contrariando a logica preventiva que orienta o direito a saude ocupacional**.

Outro aspecto relevante sobre a Reforma Trabalhista que traz implica¢des negativas
para o patamar protetivo ¢ a alteracdo do art. 4°-A, da Lei n.° 6.019/74, que ampliou a
possibilidade da terceirizacdo para qualquer atividade das empresas, inclusive para a sua
atividade fim.

437

Sobre esse aspecto, Gabriela Neves Delgado e Helder Santos Amorim™’ afirmam

que a interpretagdo sistematica da Constituicao evidencia que a terceirizacao, por restringir o

44 DAMASCENO, Julia Oliveira; BATISTA, Carolina Pinheiro; OLIVEIRA, Ana Maria Caldeira. A reforma
trabalhista e as implicagdes para a saude do trabalhador. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, Brasil, v. 21, p.
€0007, 2021. DOI: 10.11606/issn.2316-9044 .rdisan.2021.156343. Acesso em 18 fev. 2026.
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atividade-fim: o valor social da livre iniciativa e a funcdo social da empresa. /n: DELGADO, Gabricla Neves;
AMORIM, Helder Santos. Os Limites Constitucionais da Terceirizagdo. Sao Paulo: LTr, 2014. Disponivel em:
https://blogdaboitempo.com.br/wp-content/uploads/2015/04/artigo-terceirizacao-gabriela-delgado-e-helder-
amorim-2014.pdf. Acesso em 22 jan. 2026.
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emprego direto, regime dotado de maior densidade protetiva, somente se legitima de forma
excepcional e limitada a atividade-meio, quando esta for estritamente necessaria a finalidades
gerenciais especificas.

Para os autores, essa prote¢do constitucional apresenta dupla dimensdo: temporal,
vinculada ao principio da continuidade da relagdo de emprego e a efetividade dos direitos
previstos no art. 7°, da Constituicdo, e espacial, relacionada a integracdo do trabalhador a
estrutura e a vida institucional da empresa, pressuposto para a organizacao sindical, a
participagdo nos resultados e a efetividade das normas de satide e seguranca do trabalho. Ao
fragmentar o vinculo empregaticio, intensificar a rotatividade e desagregar a inser¢do do
trabalhador no empreendimento, a terceirizagio compromete tais mecanismos de prote¢io.**

Portanto, também sob o aspecto da terceirizagdo, a Lei n.° 13.467/17 contraria a
logica do projeto constitucional de valorizacao do trabalho.

Desse modo,

a Constitui¢do da Republica ndo deixa ao legislador infraconstitucional margem de
acdo para institui¢do ou autorizagdo da terceirizagdo na atividade-fim das empresas,
seja em face da alta densidade de conteudo das regras dos arts. 7° a 11 do Texto
Constitucional, que conferem uma protegao constitucional especifica ao trabalhador,
dotada de integracdo a empresa e de pretensdo de continuidade do vinculo de
trabalho, seja em face dos principios constitucionais que asseguram os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como fundamento da Republica
(Constituigdo, art. 1°, IV), a fungdo social da propriedade ¢ da empresa como
fundamento da ordem economica (art. 170, III) e o primado do trabalho como base
de toda ordem social (art. 193).

Pelo contrario, ao legislador a Constitui¢do reservou uma margem de conformagio
complementar do conteudo minimo constitucional de protegdo social, o qual
funciona como uma plataforma de direitos do trabalhador, sobre a qual cabe a
legislagdo ordinaria instituir “outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”
(art. 7°, caput), orientada pelo dever objetivo de proteg@o social que emana de todas
as normas constitucionais protetivas do trabalho, acima referidas.**

Outro ponto que merece destaque sdo as alteragdes relativas aos direitos das
trabalhadoras. Algumas das modifica¢des mais controvertidas foram a alteracao do art. 394-A,
da CLT, que passou a admitir o trabalho de gestantes e lactantes em ambientes insalubres de
grau médio ou minimo, condicionando o afastamento a apresentacao de atestado médico, bem
como a revogagao expressa do art. 384, da CLT, que estabelecia, em caso de prorrogagao do
horario normal, um periodo minimo de descanso, reconhecendo as especificidades biologicas
e sociais das trabalhadoras e buscando preservar sua saude e seguranga na prestacdo de horas

extras.

3 DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Op. cit.
439 Ibidem.
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A protecdo juridica do trabalho da mulher constitui dimensdo essencial do sistema
internacional de direitos humanos. A tutela da igualdade de género nas relacdes laborais
encontra fundamento normativo em diversos instrumentos multilaterais, dentre os quais se
destacam a Convengdo n.° 100 da OIT, relativa a igualdade de remuneracdo entre homens e
mulheres, a Convengao n.° 111, que veda discriminagdes em matéria de emprego e ocupagao,
e a Convencao n.° 183, que estabelece parametros minimos de protecdo a maternidade.

Tais diplomas evidenciam que a protecdo diferenciada da mulher no trabalho
representa importante mecanismo de promogao da igualdade material, voltado a superacao de
desigualdades estruturais, historicamente construidas e ainda presentes no mercado laboral.

No plano mais amplo, a Convengdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW, na sigla em inglés)** estabelece deveres positivos
de atuagdo estatal para assegurar as mulheres condi¢des dignas de trabalho, saude ocupacional
e prote¢do da maternidade, determinando que os Estados adotem medidas apropriadas para
eliminar discriminagdes no emprego e garantir prote¢ao especial durante a gravidez.

De forma convergente, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais**!, em seu art. 3° estabelece um compromisso juridico internacional, assumido
pelos Estados signatarios, para garantir a igualdade de género no exercicio dos direitos
fundamentais.

Sob essa perspectiva, a andlise das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 13.467/17 em
matéria de protecdo ao trabalho feminino revela potencial incompatibilidade com os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Ademais, o art. 7°, inciso XX, da Constituicdo Federal, expressa a inten¢do do
constituinte de assegurar igualdade de oportunidades e de tratamento entre homens e mulheres
no trabalho, garantindo protecao especifica @ mulher mediante incentivos proprios.

Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado discorre que:

A Constituicdo de 1988, entretanto, firmemente, eliminou do Direito brasileiro
qualquer pratica discriminatdria contra a mulher no contexto empregaticio — ou que
lhe pudesse restringir o mercado de trabalho —, ainda que justificada a pratica
juridica pelo fundamento da prote¢@o e da tutela. Nesse quadro, revogou inclusive
alguns dispositivos da CLT que, sob o aparentemente generoso manto tutelar,
produziam efeito claramente discriminatorio com relagao a mulher obreira.

H“OBRASIL. Decreto n.°4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convengio sobre a Eliminagio de Todas
as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n.° 89.460, de 20 de margo de 1984.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em 20 fev. 2026.

41 BRASIL. Decreto n.° 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 htm. Acesso em 20 fev. 2026.
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Nessa linha, dispds a Constituicdo de 1988 (art. 5° caput e inciso I) que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza ...” e que “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢do”.
Enfatizando ainda sua intengdo antidiscriminatoria no que tange ao sexo (no sentido
de género), incorporou esse referencial ao conjunto de pardmetros
antidiscriminatorios especificados por seu art. 7°, XXX.

Ao lado desse firme comando antidiscriminatorio, estipulou a Constitui¢do, em seu

art. 7°, XX, a “prote¢do do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei”.**?

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 5.938, em que o
STF analisou a constitucionalidade dos dispositivos introduzidos pela Reforma Trabalhista
que permitiram a gestantes e lactantes trabalharem em ambientes insalubres, a Ministra Rosa

Weber ressaltou expressamente o carater regressivo da alteracao legislativa, atirmando que:

Feitas essas consideragdes, na minha compreensdo, a alteracdo promovida pela Lei
n°® 13.467/2017 na redagdo do art. 394-A da CLT implica inegavel retrocesso social —
por revogar a norma proibitoria do trabalho da empregada gestante e lactante
introduzida no sistema normativo trabalhista pela Lei n° 13.287/2016 — além do
menoscabo ao direito fundamental a saude da méae trabalhadora, no que transfere ao
proprio sujeito tutelado a responsabilidade pela conveniéncia do afastamento do
trabalho.

Em verdade, permeado em todo o texto constitucional o compromisso da
consolidagdo do valor social do trabalho e do principio da dignidade da pessoa
humana, o ordenamento juridico brasileiro ndo pode ser “transmudado de modo a
vilipendiar os valores construidos na sociedade brasileira ¢ os direitos fundamentais
nas relagdes de trabalho”. Ao contrario, as balizas erigidas pela Constitui¢do Cidada
direcionam o legislador ao “aperfeicoamento dos institutos protetivos ja existentes,
no sentido de otimizagao dos direitos fundamentais no trabalho”. O principio do nao
retrocesso social obsta o desmantelamento das conquistas normativas ja alcancadas
em determinado contexto social.**3

A posicao da Ministra reafirma que a prote¢do do meio ambiente do trabalho e da
maternidade ndo pode ser relativizada por opcdes legislativas que exponham as trabalhadoras
a riscos. Nesse sentido, o seu voto refor¢a a compreensdo de que a Reforma Trabalhista deve
ser interpretada a luz do principio da vedacdo ao retrocesso social, ndo sendo admissivel a
reduc¢do de niveis de protecdo anteriormente assegurados.

Nesse mesmo sentido, foi o entendimento dos Ministros Luis Roberto Barroso e
Celso de Mello.**

Ademais, vale destacar o julgamento do Recurso Extraordinario n.® 658.312/SC, que
também ¢ paradigmatico para o presente estudo. A controvérsia envolveu a recepcao do art.

384, da CL]T, pela Constituicao de 1988, dispositivo vigente desde a edi¢ao original da norma,

2 DELGADO, Mauricio Godinho, 2013, p. 170-171.

443 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 5.938/DF. Relator: Min.
Alexandre de Morais. Julgamento em 29 maio 2019. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341223346&ext=.pdf. Acesso em 20 fev. 2026.
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em 1943, e que previa um intervalo de 15 minutos para mulheres, antes do inicio da prestacao
de horas extras.

Nesse contexto, o voto do Ministro Celso de Mello destaca-se por adotar
expressamente a cldusula da vedacao do retrocesso como dimensdao negativa dos direitos
sociais prestacionais, capaz, portanto, de impedir o esvaziamento de niveis de concretizacdo ja
alcangados pelo ordenamento juridico. E por esse motivo que, para o Ministro, eventual
supressdo do art. 384, da CLT, configuraria “frontal transgressio” ao principio.**®

Do mesmo modo, o Ministro assinalou que o dispositivo examinado nao constituia
mera opg¢ao legislativa contingente, mas traduzia o resultado historico das lutas feministas por
reconhecimento, igualdade e protegdo no mundo do trabalho, inserindo-se no processo de
afirmacao dos direitos fundamentais das mulheres.

E o que se extrai do trecho destacado do voto proferido:

O art. 384 da CLT traduz uma das inumeras medidas que, adotadas pelo Estado
brasileiro em respeito aos compromissos que assumiu no plano doméstico e no
ambito internacional, objetivam eliminar todas as formas ndo s6 de violéncia, mas,
igualmente, de discriminagdo contra as mulheres, quer na vida publica, quer na vida
privada.

A “mens” revelada pela norma legal em questio justifica, Senhora Presidente, que se
faca breve reflexdo — que reputo indissociavel do debate ora em julgamento — em
torno da condigdo feminina e da expansdo dos direitos fundamentais da mulher,
notadamente contra tratamentos discriminatérios no contexto das formagoes sociais
contemporaneas.

()

Se esta Suprema Corte, por absurdo, julgasse ndo recepcionado o art. 384 da CLT,
tal decisdo implicaria frontal transgressdo ao principio que veda o retrocesso social.
O exame desse importante postulado constitucional, consideradas as razdes que lhe
sdo subjacentes e sobre as quais ja discorri, longamente, em votos proferidos nesta
Corte (ADI 3.105/DF — ADI 4.350/DF — ARE 727.864-AgR/PR — RE 581.352-
AgR/AM- RE 795.749-AgR/CE — STA 223-AgR/PE, v.g.), permite-me afirmar que
a pretensdo ora deduzida pela empresa recorrente, caso acolhida fosse, provocaria
inadmissivel efeito perverso traduzido, no caso em julgamento, no desrespeito ¢ na
ofensa ao principio que veda o retrocesso social.*4

Portanto, a partir do entendimento do STF nesse julgamento, ¢ possivel inferir que a
posterior revogacdo do art. 384, da CLT, efetuada pela Lei n.° 13.467/17, configura medida
que reduz o patamar de protecdo ja incorporado ao patrimonio juridico das trabalhadoras.
Esse julgamento do STF serve, pois, de relevante parametro hermenéutico para o exame da

aplicagdo temporal da Reforma Trabalhista a luz do principio da vedacdo do retrocesso social.

445 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 658.312/SC. Relator: Min. Dias Toffoli.
Tribunal Pleno. Julgado em 27 nov. 2014. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 2014. Tema 528 da
repercussao geral, voto do Min. Celso de Mello. Disponivel em:
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Ainda sobre o aspecto jurisprudencial, no julgamento do Incidente de Recursos de
Revista Repetitivos n.° 528-80.2018.5.14.0004, o TST enfrentou a questdo relativa a vedacao
ao retrocesso social como limite material a aplicacao intertemporal da Lei n.® 13.467/17.

Na oportunidade, a Ministra Katia Magalhaes Arruda asseverou, em seu voto, que:

o principio da vedacdo ao retrocesso encontra eco direto nos compromissos
assumidos na Constitui¢ao da Organizagdo Internacional do Trabalho, especialmente
no que tange a promoc¢ao de direitos sociais progressivos. Nesse contexto, leis que
reduzam direitos fundamentais dos trabalhadores conquistados ao longo do tempo
ndo apenas contrariam a Constitui¢do Federal, mas também violam os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil enquanto membro da OIT. Isso reforga a
necessidade de se interpretar a incidéncia da Lei n.° 13.467/2017 de forma
compativel com o principio do ndo retrocesso, protegendo o contrato de trabalho
como um todo, que deve permanecer resguardado quanto aos direitos e garantias
incidentes quando da sua celebragdo.*¥’

Do mesmo modo, entendeu o Ministro Augusto César Leite de Carvalho:

A meu sentir, o tema da intertemporalidade, no que diz sobre relagdes laborais
ordinariamente assimétricas, ha de ser enfrentado & luz dos principios regentes do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, com énfase para o principio da
progressividade e seu desdobramento, a vedacdo do retrocesso das normas internas
que regulam os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais.**®

O Ministro ainda afirmou que somente as alteracdes normativas ou contratuais que
importem efetivo beneficio aos trabalhadores podem ter aplicacdo imediata. Isso porque, no
ambito das controvérsias em exame, os Unicos direitos passiveis de qualificagdo como direitos
e garantias fundamentais sdo aqueles cuja titularidade pertence aos trabalhadores e
trabalhadoras, enquanto sujeitos de protecdo constitucional e internacional diferenciada,
especialmente diante de sua condi¢o de vulnerabilidade estrutural.**

Importante destacar também o voto do Ministro Claudio Brandao no qual ele afirma
que o proprio art. 7°, da Constituicdo, ao estabelecer direitos destinados a “melhoria de sua
condigdo social”, revela fundamento normativo para a protecao contra regressdes normativas,
destacando que a teoria da vedagdo ao retrocesso visa impedir “a edi¢ao de qualquer medida
tendente a revogar ou reduzir os direitos sociais ja regulamentados e efetivados, sem que haja
a cria¢do de algum outro mecanismo alternativo apto a compensar a anulagdo dos beneficios
ja conquistados”.*%°

O Ministro sustentou ainda que a vedacdo ao retrocesso constitui instrumento de

preservacao da efetividade constitucional, na medida em que impede que o legislador

47 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Recursos de Revista Repetitivos n.° 528-
80.2018.5.14.0004. Relator: Min. Aloysio Corréa da Veiga. Voto vencido da Min. Katia Magalhdes Arruda.
Tribunal Pleno. Brasilia, DF, 16 dez. 2024.
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49 Ibidem.

430 Ibidem.
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infraconstitucional desconstitua o grau de concretizagdo ja& conferido aos direitos
fundamentais, razao pela qual admitir a aplicagdo de norma posterior menos favoravel aos
contratos em curso implicaria “retrocesso da condi¢do social conquistada e ja incorporada ao

patrimonio do trabalhador”.**!

Contudo, a posicdo majoritaria, firmada pelo Pleno do TST*%?

, assentou que tal
principio ndo se revela pardmetro idoneo para obstar a aplicacdo imediata de norma
trabalhista superveniente aos contratos em curso, sobretudo quando se esta diante de parcelas
que decorrem diretamente da lei e ndo de clausulas contratuais.

Na perspectiva da Corte, a supressdo ou modificagdo de direitos promovida por
legislacdo posterior ndo configuraria, por si sO, retrocesso social quando aplicada a fatos
ocorridos apds a entrada em vigor da nova norma, desde que preservados o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada. A aplicagdo do instituto ficaria, entdo, restrita ao
ambito do controle de constitucionalidade das normas, € ndo ao plano da solucdo de conflitos
intertemporais.

Contudo, as alteragdes legislativas examinadas neste estudo evidenciam a reducao do
patamar de tutela anteriormente assegurado aos trabalhadores, o que impede que a Reforma
Trabalhista seja interpretada como mera atualizagdo técnica do sistema normativo laboral.
Trata-se, na realidade, de intervencdo legislativa que repercute diretamente sobre o nicleo
essencial de protecdo construido no Direito do Trabalho brasileiro no decorrer da historia.

Nesse sentido, lecionam Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado:

A Lein. 13.467/2017 viola, em grande medida, a estrutura normativa de protegdo ao
trabalho humano prevista na Constituicdo (art. 1°, III a IV; art. 3°, I a III; art. 170 e
art. 193, da Constitui¢do Federal de 1988) e no Sistema Internacional de Direitos
Humanos (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; Declaragdo de
Filadélfia, de 1944; Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1 966; Declaragao sobre os Principios e Direitos Fundamentais da OIT,
de 1998 e amplo rol de Convengdes Internacionais do Trabalho da OIT ratificadas
pelo Brasil). Assentada essa estrutura normativa constitucional e internacional nos
principios vetores da dignidade da pessoa humana e da justica social, ela ndo
absorve as regras desregulamentadoras e flexibilizadoras radicais da Lei da Reforma
Trabalhista do Pais.**

A licao de Canotilho também ¢ especialmente relevante nesse contexto, ao dispor que

sdo “inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagao de outros esquemas

451 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Incidente de Recursos de Revista Repetitivos n.° 528-
80.2018.5.14.0004. Relator: Min. Aloysio Corréa da Veiga. Voto vencido da Min. Katia Magalhdes Arruda.
Tribunal Pleno. Brasilia, DF, 16 dez. 2024.

452 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (Tribunal Pleno). Incidente de Julgamento de Recursos de Revista e
Embargos Repetitivos n. 528-80.2018.5.14.0004. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Julgamento em 25
nov. 2024. Brasilia: Tribunal Superior do Trabalho, 2024.

43 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Op. cit., p. 73-74.
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alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na pratica, numa ‘anulacdo’, ‘revogacdo’ ou
‘aniquilagdo’ pura e simples desse nticleo essencial”.***

Também, sob a perspectiva de José Vicente dos Santos Mendonga, a vedagdao do
retrocesso proibe a redug¢do do grau de protecdo de direitos sociais sem a criacdo de
mecanismos compensatorios.*>

Assim, a aplica¢do da Reforma Trabalhista aos contratos em curso suscita davidas de
ordem constitucional, na medida em que pode implicar a supressdao de direitos assegurados
pela legislacao trabalhista sem a criagdo de mecanismos equivalentes de protegao.

O exame da doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet conduz a conclusdo semelhante, ainda
que por fundamentos distintos. Para o autor, a reducdo do nivel de prote¢do social
anteriormente consolidado pode violar a confianga legitima depositada pelos trabalhadores na
estabilidade do ordenamento juridico, assim como na garantia de existéncia digna.**®

Sob essa oOtica, a incidéncia imediata de normas mais gravosas da Reforma
Trabalhista sobre contratos em curso tende a gerar tensdo constitucional, especialmente
quando compromete o minimo existencial ou a condi¢ao social do trabalhador.

Nesse mesmo sentido, Antonio Umberto de Souza Junior, Fabiano Coelho de Souza

Ney Maranhao e Platon Teixeira Azevedo Neto lecionam:

Mas ha mais a respeito dessas regras desfavoraveis aos trabalhadores, implicadoras
de retrocesso social. Com efeito, a par da possivel discussdo em torno da harmonia
constitucional de normas com tal conteudo, também a luz dos valores sociais do
trabalho, dos objetivos republicanos de constru¢do de uma “sociedade livre, justa e
solidaria” e de promoc¢ao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, da fungdo social da
propriedade e, em especial, do carater promocional da legislagdo ordinaria
trabalhista (CF, arts. 1o, IIl e IV, 30, I ¢ IV, 50, XXIII, 70, caput, ¢ 170, caput, IIl ¢
VIII), chegamos a mesmissima conclusdo de que essas condigdes laborais pioradas
somente devem valer para as relagdes novas de emprego, isto ¢, iniciadas ja no
ambiente da nova lei.*’

Desse modo, a andlise desenvolvida ao longo deste capitulo permite concluir que o
principio da vedagdo ao retrocesso social ndo admite a supressdo de conquistas sociais,
sobretudo quando os trabalhadores ja vinham usufruindo desses direitos e estruturando suas

vidas com base na confianca legitima na estabilidade do regime juridico entdo vigente.

454 CANOTILHO, 1993, p. 340.

455 MENDONCA, José Vicente dos Santos, 2016.

456 SARLET, Ingo Wolfgang, 2012, p. 461-463.

457 SOUZA JUNIOR, Antdénio Umberto de; MARANHAO, Fabiano Coelho de Souza Ney; AZEVEDO NETO,
Platon Teixeira de. Op.cit., p. 601.
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4 CONCLUSAO

O Direito do Trabalho constitui um instrumento de correcdo das desigualdades
estruturais presentes na relacdo entre capital e trabalho e, por essa razdo, encontra-se
profundamente vinculado a realizagdo da justica social. Nesse sentido, a propria existéncia
desse ramo juridico esta associada a necessidade de intervengao estatal destinada a limitar os
efeitos dos desequilibrios decorrentes da 16gica do mercado, assegurando a protecdo da parte
hipossuficiente da relagdo empregaticia.

Contudo, apesar dos avangos civilizatorios no ambito dos direitos sociais, a dicotomia
capital e trabalho permanece presente na sociedade atual e ressoa principalmente em tempos
de crises econdmicas, quando invariavelmente a causa operaria se torna alvo de medidas
regressivas.

Nesse contexto, a Reforma Trabalhista, aprovada em 2017, representou o apice do
movimento de flexibilizagdo e desregulamentagdo do Direito do Trabalho no Brasil, sendo
exaltada como uma legislagao que superaria o modelo supostamente retrogrado que vigorava
até entdo. Contudo, o que se observou na pratica foi uma nova legislacdo preocupada em
atender as demandas empresariais, em detrimento dos interesses dos trabalhadores.

Os efeitos da Lei n° 13.467/2017 repercutiram diretamente sobre a estrutura dos
contratos de trabalho e sobre o nivel de protecdo social conferido aos trabalhadores pela
ordem constitucional patria, que estabeleceu os parametros minimos de prote¢ao do
trabalhador a fim de garantir no ambito interno o trabalho digno, prerrogativa ja consolidada
no ambito dos Direitos Humanos.

Assim sendo, o problema da incidéncia da nova lei em contratos firmados sob a égide
da legislagdo anterior se confunde com a propria efetividade da Constituicdo Federal de 1988,
que foi concebida a partir do modelo do Estado Social e que trouxe como elementos
balizadores a dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho.

Desse modo, partindo dos parametros constitucionais, esta pesquisa buscou investigar
os limites da aplicacdo intertemporal da Reforma Trabalhista aos contratos em curso,
analisando o tema sob a perspectiva do ato juridico perfeito, do direito adquirido, da
irredutibilidade salarial e da vedagdo do retrocesso social.

No primeiro capitulo, verificou-se que o contrato de trabalho, embora produza efeitos
continuados ao longo do tempo, constitui ato juridico perfeito quando celebrado sob

determinado regime normativo. As condi¢des juridicas vigentes no momento da contratacao
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integram a estrutura da relacdo de emprego e orientam as legitimas expectativas das partes
quanto ao desenvolvimento do vinculo laboral.

E com base nas condi¢des fixadas no momento da celebragio do contrato que o
trabalhador organiza sua subsisténcia, seu planejamento econOmico, sua estabilidade
financeira e seu desenvolvimento profissional. Nesse contexto, a protecdo ao ato juridico
perfeito ndo apenas preserva a validade do contrato celebrado, como também assegura a
estabilidade das condi¢des juridicas que orientaram a constitui¢do do vinculo de emprego.

Da mesma forma, a analise do direito adquirido demonstrou que, embora a legislagao
superveniente possa incidir sobre determinados efeitos futuros das relagdes juridicas
continuadas, tal circunstancia ndo autoriza a supressao de situacdes juridicas ja consolidadas
no patrimonio do trabalhador, desde que cumpridas as determinagdes exigidas pela lei.

Um exemplo disso pode ser observado no caso da gratificagdo de funcao.
Tradicionalmente, a jurisprudéncia trabalhista reconhecia que o exercicio de funcdo de
confianca por dez anos ou mais deveria gerar a incorporagdo da gratificacdo ao salario do
empregado. Desse modo, mesmo que a nova lei tenha alterado essa regra, se o trabalhador ja
havia observado tal condi¢do temporal, ndo poderia perder o direito a incorporagdo da verba,
configurando hipdtese de direito adquirido.

Ademais, o estudo evidenciou que, embora o Supremo Tribunal Federal rejeite a
existéncia de direito adquirido a manutengcdo de determinado regime juridico, existe o
reconhecimento pela Corte da necessidade de protecao especial nas hipdteses em que a
alteragdo normativa repercute sobre a remuneracdo do trabalhador, em observancia ao
principio constitucional da irredutibilidade salarial.

Sob essa perspectiva, verificou-se que a garantia prevista no artigo 7°, inciso VI, da
Constituicao Federal ndo se limita a preservacdo do valor nominal do salario. A protecao
constitucional alcanca também situagdes em que alteragcdes normativas ou contratuais
provoquem reducao indireta da remuneracao efetivamente percebida pelo trabalhador.

Assim, foram analisadas algumas das mudangas introduzidas pela Lei 13.467/2017
com potencial impacto sobre a estrutura remuneratoria dos trabalhadores. Entre essas
modificagdes destacam-se aquelas relacionadas a redefini¢ao do conceito juridico de salario, a
exclusdo de determinadas parcelas da sua base de calculo e as alteragdes das regras referentes
a jornada de trabalho.

Um exemplo expressivo refere-se a supressao das chamadas horas in itinere, que antes
integravam a jornada laboral, sendo remuneradas como tempo a disposi¢ao do empregador.

Com a reforma, esse periodo deixou de ser computado, o que na pratica configurou a
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eliminacdo de uma parcela remuneratdria que muitos trabalhadores recebiam de forma
habitual.

Nesse contexto, a incidéncia das novas regras sobre contratos em curso pode implicar
redugdo do wvalor efetivamente percebido pelos trabalhadores, violando a protecao
constitucional do salario.

No terceiro e ultimo capitulo verificou-se que os direitos trabalhistas constituem uma
conquista historica, construidos ao longo do tempo como resultado de lutas sociais e de
afirmag¢ao dos direitos humanos. A consolidacdo dessas garantias, especialmente apos a
Constituicdo de 1988, instituiu um patamar minimo de prote¢do ao trabalhador, orientado
pelos principios da dignidade da pessoa humana, da justi¢a social e da progressividade dos
direitos sociais.

A partir disso, a vedacao do retrocesso social surge como instrumento de preservagao
desse nivel civilizatorio, impedindo que reformas legislativas reduzam as garantias ja
consolidadas no ordenamento juridico.

A doutrina defende que medidas legislativas que diminuam o grau de concretizagao
dos direitos sociais somente podem ser consideradas compativeis com a Constituicdo quando
acompanhadas da criacdo de mecanismos compensatdrios capazes de preservar o nucleo
essencial das garantias afetadas.

A partir dessa base tedrica, a pesquisa analisou criticamente diversas alteragdes
introduzidas pela Lei n° 13.467/2017, evidenciando que muitas medidas de flexibilizagdo e
desregulamentacdo das relagdes de trabalho, longe de representarem mera atualizagdo
normativa, implicaram efetiva precarizag¢do e redu¢do do nivel de protecao juridica conferido
anteriormente aos trabalhadores.

Nesse sentido, foram destacadas mudangas referentes a jornada de trabalho, a
ampliacdo da terceirizagdo para as atividades-fim das empresas, a criacdo do contrato
intermitente, a generalizagao da jornada 12x36 e a reducgdo da protecdo ao trabalho da mulher,
evidenciando que a reforma suprimiu conquistas trabalhistas importantes sem apresentar
qualquer medida compensatoria concreta, mas apenas uma promessa vaga de melhoria do
mercado de trabalho.

Assim, infere-se que a vedagdo do retrocesso social constitui importante parametro
hermenéutico para a andlise da compatibilidade constitucional das alteragdes promovidas pela
Reforma Trabalhista. Somente por meio dessa abordagem ¢ possivel assegurar que as
transformagdes legislativas ocorram em consonancia com o compromisso constitucional de

melhoria da condigdo social dos trabalhadores.
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Portanto, em que pesem as discussdes que envolvem a constitucionalidade da Reforma
Trabalhista como um todo, o estudo demonstra que as disposi¢cdes de direito material
introduzidas pela Lei n® 13.467/2017 nao devem ser aplicadas aos contratos celebrados antes
de sua vigéncia quando comprometerem a seguranca juridica, a protecdo ao saldrio ou o
compromisso constitucional de melhoria da condigdo social dos trabalhadores.

Nao obstante, a conclusdo alcangada nesta pesquisa ndo conduz a impossibilidade
absoluta de incidéncia da Reforma Trabalhista sobre os contratos celebrados antes de sua
vigéncia. Pelo contrario, ndo ha impedimento constitucional para sua aplicacdo imediata as
relacdes juridicas em curso quando a alteragdo legislativa for benéfica para o empregado.

Nessa perspectiva, determinadas modificagcdes tais como a regulamentacdo do
teletrabalho, a ampliagao das possibilidades de fracionamento das férias, a criagdo da rescisao
contratual por acordo, o pagamento de multa pela inobservancia do prazo de entrega dos
documentos que comprovem a extingdo contratual ou outras alteragdes que nao impliquem
prejuizo constitucionalmente relevante ao trabalhador, podem alcangar os contratos em
execugao sem afronta as garantias fundamentais examinadas.

Por essa razdo, a adocao de uma tese geral e abstrata, desvinculada da analise detida
das peculiaridades dos institutos afetados, mostra-se incompativel com a complexidade do
problema juridico. A amplitude das alteragdes promovidas pela Lei n® 13.467/2017 impede
que a questdo seja solucionada mediante uma tnica resposta aplicavel indistintamente a todas
as situacdes juridicas atingidas.

A existéncia de medidas potencialmente benéficas ou neutras, ainda que pontuais,
corrobora essa conclusdo e evidencia que a solugdo da controvérsia exige uma analise
individualizada de cada instituto juridico, de seus pressupostos especificos e dos impactos
concretos produzidos sobre a esfera juridica do trabalhador.

Em ultima analise, a solucao construida pelo Tribunal Superior do Trabalho ao langar
mao do incidente de recursos repetitivos para solucionar a controvérsia apresenta problemas
hermenéuticos relevantes, pois a questdo ndo envolve uma Unica controvérsia homogénea,
mas multiplas situagdes juridicas distintas, cada qual submetida a diferentes limites
constitucionais.

O Tribunal privilegiou a uniformizagao jurisprudencial em detrimento da solu¢do mais
adequada ao modelo constitucional vigente. Ao estabelecer uma diretriz geral, de aplicacdo
imediata da Reforma Trabalhista, a Corte acabou por enfraquecer a necessaria analise
concreta da compatibilidade das novas normas com os direitos fundamentais sociais

assegurados pela Constituigdo de 1988.
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Em um sistema constitucional comprometido com a dignidade da pessoa humana, com
a justica social e com a prote¢do do trabalho, a interpretacdo judicial ndo pode transformar
garantias fundamentais em varidveis subordinadas a racionalidade uniformizadora dos
precedentes. Cabe ao Poder Judicidrio examinar individualmente cada alteracao de direito
material implementada a luz dos principios constitucionais aplicaveis.

Essa abordagem também se mostra mais coerente com a propria natureza do Direito do
Trabalho, que se caracteriza pela interpretagao das normas juridicas a luz da sua fung¢ao social.
Somente a partir de uma andlise especifica € possivel verificar se a aplicacdo da nova norma
respeita os limites impostos pela Constitui¢do, preservando a finalidade historica do Direito
Constitucional do Trabalho: a protecdo da parte mais vulneravel da relacdo laboral, ou seja, do

trabalhador.
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