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“Um homem também chora
Menina morena
Também deseja colo
Palavras amenas
Precisa de carinho
Precisa de ternura
Precisa de um abraco
Da propria candura
Guerreiros sao pessoas
Sao fortes, sao frageis
Guerreiros sio meninos
No fundo do peito
Precisam de um descanso
Precisam de um remanso
Precisam de um sono
Que os torne refeitos
E triste ver um homem
Guerreiro menino
Com a barra de seu tempo
Por sobre seus ombros
Eu vejo que ele berra
Eu vejo que ele sangra
A dor que tem no peito
Pois ama e ama
O homem se humilha
Se castram seu sonho
Seu sonho ¢é sua vida
E vida é trabalho
E sem o seu trabalho
Um homem nao tem honra
E sem a sua honra
Se morre, se marta
Nao dar pra ser feliz
Nao dar pra ser feliz”
(Guerreiro Menino, Gozaguinha)
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as politicas publicas brasileiras de prote¢cdo do
emprego ¢ da renda, a luz do principio da vedagdo do retrocesso social e demais valores
constitucionais, através do método analitico. Para tanto, serd analisado o impacto das decisdes
do STF, enquanto guardido da Constituicao, no campo dos direitos fundamentais trabalhistas.
Os resultados apontam um completo descompasso com os objetivos constitucionais de
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do desenvolvimento nacional,
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e reducao das desigualdades sociais e regionais,
com a promog¢ao do bem de todos, e, consequentemente, com a valorizagdo e concretizagdao da
dignidade da pessoa humana.

Fixou-se como marco temporal o ano de 1988, e, como marco juridico, a Constituicdo Federal
de 1988. Como marco legal, serdo analisadas as iniciativas legislativas na 4rea trabalhista.

E composta por introdugdo, trés capitulos e conclusdo. O primeiro capitulo ¢ destinado ao
estudo das politicas publicas, conceito, fases e caracterizacdo, a relagdo com os direitos
fundamentais, bem assim o direito fundamental de prote¢ao do emprego e da renda.

Ja no segundo capitulo, foram estudados os impactos do neoliberalismo sobre as politicas
publicas trabalhistas, com foco na crise dos direitos fundamentais sociais, além do contetido
juridico do principio da vedagdo ao retrocesso social.

O terceiro capitulo, por sua vez, versa sobre a analise concreta das politicas publicas nas
relagdes de trabalho, especificamente na criagdo (e preservagao) do emprego e da renda.
Inicialmente, aborda o papel do STF nas politicas publicas nas relagcdes de trabalho, a
desconstitucionalizacdo do Direito do Trabalho, desregulamentacdo e flexibilizagdo da
legislacdo trabalhista, a partir do movimento de afastamento do Direito do Trabalho, mediante
medidas legislativas concretas, tendo como norte a precarizagdo do labor humano, como
movimento decorrente do modelo neoliberal. Foram analisados os dados oficiais acerca do
nivel de empregabilidade no Brasil, tendo como marco, sobretudo, o periodo anterior e
posterior & Reforma Trabalhista, e, por fim, a compatibilidade das medidas com o modelo de
gestdo trabalhista fixado pela CRFB/88, a luz do conteido do principio da proibicao do

retrocesso.

Palavras-chave: Emprego. Politica Publica. Renda. Retrocesso. Vedagao.



ABSTRACT

This research aims to analyze the public policies implemented with the purpose of protecting
employment and income, studying the extent to which they have achieved the intended
objectives, with the reduction of economic and social inequalities, and, consequently, with the
preservation and appreciation of the dignity of the human person, in light of the principle of
prohibition of social regression and constitutional values.

The year 1988 was established as a timeframe, and the Federal Constitution of 1988 as a legal
framework. As a legal framework, legislative initiatives in the labor area will be analyzed.

It consists of an introduction, three chapters and a conclusion. The first chapter is dedicated to
the study of public policies, concept, phases and characterization, the relationship with
fundamental rights, as well as the fundamental right of job and income protection.

In the second chapter, the impacts of neoliberalism on public labor policies were studied,
focusing on the crisis of fundamental social rights, in addition to the legal content of the
principle of prohibition of social retrogression.

The third chapter, in turn, deals with the concrete analysis of public policies in labor relations,
specifically in the creation (and preservation) of employment and income.

Initially, it addresses the role of the STF in public policies in labor relations, the
deconstitutionalization of Labor Law, deregulation and flexibility of labor legislation, based
on the movement away from Labor Law, through concrete legislative measures, with
precariousness as its guide of human labor, as a movement resulting from the neoliberal
model. Official data on the level of employability in Brazil were analyzed, having as a
framework, above all, the period before and after the Labor Reform, and, finally, the
compatibility of the measures with the labor management model established by CRFB/88, to

light of the content of the principle of the prohibition of retrogression.

Keywords: Employment. Public Policy. Income. Backspace. Sealing.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as politicas publicas brasileiras de
protecdo do emprego e da renda, a luz do principio da vedacdo do retrocesso social e demais
valores constitucionais, através do método dedutivo. Para tanto, serd analisado o impacto das
decisdes do STF, enquanto guardido da Constituicdo, no campo dos direitos fundamentais
trabalhistas. Os resultados apontam um completo descompasso com o0s objetivos
constitucionais de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do
desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e redugdo das
desigualdades sociais e regionais, com a promoc¢ao do bem de todos, e, consequentemente,
com a valorizagao e concretizagao da dignidade da pessoa humana.

Fixou-se como marco temporal o ano de 1988, e, como marco juridico, a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). Como marco legal, serdo
analisadas as iniciativas legislativas na area de politicas publicas trabalhistas.

Registre-se que o estudo ¢ realizado numa perspectiva diferenciada que a
comumente utilizada nos estudos acerca das relagdes trabalhistas. Isto porque busca analisar
os direitos sociais ao trabalho e a renda, no contexto da politica publica de prote¢ao do
emprego € da renda, e ndo no aspecto estritamente dogmatico do Direito do Trabalho. Este ¢
tido, portanto, como veiculo por meio do qual a politica publica de garantia do emprego e da
renda foi positivada.

Assim, como toda politica publica — sempre veiculada por meio de norma juridica,
frise-se, desenvolveu-se por meio de um processo que a ciéncia politica, muito mais do que a
ciéncia juridica, tem estudado, e que leva em conta desde a formacao da agenda até a
avaliagdo, e, com isso, sofre as intempéries das relagdes sociais de poder engendradas no
tecido social.

E fundamental perceber que a relagdo capital e trabalho tem especial relevancia
numa sociedade, e ¢ catalisada pela maneira como uma determinada politica publica ¢
proposta e implementada pelo aparato de poder, conferindo através da norma, maior ou menor
seguranga a uma ou a outra dessas variaveis, ou seja, ao capital ou ao trabalho, ou ainda,
atuando para minimizar a tensao dessa relagao.

Isso porque, enquanto produto do sistema capitalista, o Direito precisa valorizar
socialmente o trabalho e garantir a livre iniciativa, na medida em que ambos sdo fundamentos
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CRFB/88). Deve-se, pois, buscar a

harmonizacao de tais valores constitucionais.
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Por outro lado, ¢ inegavel a necessidade de adaptagdes nas legislagdes, inclusive
trabalhistas, de modo a atender novas necessidades e situagdes. Afinal, a dinamica social ¢
intensa, com o surgimento, a todo momento, de novas e complexas relagdes sociais e
contratuais.

Entretanto, ainda em pleno século XXI, ao mesmo tempo em que se reconhece
uma nova morfologia do trabalho, ha de ser partir do pressuposto da sua essencialidade,
afastando-se da corrente de pensamento que apenas enxerga o labor humano sob o aspecto
estritamente instrumental do capitalismo.

Desse modo, deve-se ter em mente que a fungdo central do Direito do Trabalho,
no ambito de um Estado Democratico de Direito, ¢ equacionar a relagcdo entre o capital e o
trabalho, de modo a promover o bem de todos e garantir o desenvolvimento social e
econdmico. Para isso, deve-se permitir que o tomador de servicos exerga seu direito
fundamental a livre iniciativa, mas, a0 mesmo tempo, deve-se garantir ao trabalhador que as
condig¢des de trabalho ndo sejam inferior ao essencial a preservacao da sua dignidade.

Assim, fica evidenciado que o valor conferido ao trabalho em determinada
sociedade demonstra, para além de aspectos meramente econdmicos e retributivos, a
importancia que se confere a pessoa, dada a circunstancia do labor consistir em uma das
experiéncias elementares da vida cotidiana.

No presente trabalho, o que se busca tentar compreender € até que ponto, apos a
Constituicdo Federal de 1988, as politicas publicas intentadas no campo das relagdes de
trabalho, com as limitacdes apontadas, tém efetivamente produzido resultados positivos da
concretizagdo dos direitos fundamentais, ndao apenas no campo tedrico, mas, na pratica,
vivenciada pelos trabalhadores brasileiros.

Busca-se, ainda, analisar se as politicas publicas trabalhistas estdo em consonancia
com o ordenamento juridico, sobretudo com a Constituicdo Federal de 1988, norma é&pice do
sistema juridico, e, para tanto, sera analisado o conteudo e o alcance do principio da vedagao
ao retrocesso social.

Como se percebe, o tema escolhido, longe de ser meramente tedrico, guarda
diversos e importantes efeitos praticos, haja vista a dimensdo que o trabalho possui na
sociedade brasileira, enquanto instrumento de viabilizagdo da sobrevivéncia do individuo (e
de sua familia) despossuido de riqueza, e que tem como Unico instrumento a sua forca de
trabalho, situa¢do que, indubitavelmente, ¢ a vivenciada pela grande imensa maioria dos

trabalhadores brasileiros.
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O fato ¢ que entre os direitos sociais previstos expressamente no texto
constitucional, encontra-se o direito ao trabalho (art. 6°, da Constitui¢io Federal de 1988").
Nesse sentido, o art. 7°, da Constitui¢io Federal de 19882 prevé, em um rol meramente
exemplificativo, uma série de principios justrabalhistas, entre eles, o da protecdo, da norma
mais favoravel e da condi¢do mais benéfica, deixando claro que outros direitos podem ser
criados, de sorte a promover a elevagdo do patamar de direitos nela previsto.

Nesse contexto, merece especial consideragao os direitos fundamentais de criacao
(e preservacdo) do emprego e da renda, enquanto aspectos essenciais a subsisténcia do
individuo, retratando a necessidade da continuidade do vinculo contratual ¢ manutengao dos
seus ganhos, de modo que seja possivel ao trabalhador o exercicio dos seus multiplos papéis,
enquanto ser humano e integrante de uma sociedade. Logo, entre as diversas normas previstas
na CRFB/88, possivel extrair a imposi¢do de criagdo e manuten¢do do emprego e da renda,
como importantes pilares na sobrevivéncia dos trabalhadores brasileiros.

H4, assim, uma constitucionaliza¢do dos direitos sociais trabalhistas. Surge, entdo,
o questionamento da constitucionalidade das a¢des do Estado, em seus mais diversos ambitos
de atuacdo (Legislativo, Executivo e Judiciario), que, a despeito do mandamento
constitucional de progressividade e ampliagdo de direitos sociais, acabam por restringir, direta
ou indiretamente, direitos ja conquistados pela sociedade.

A luz das principais normas internacionais e nacionais, necessario compreender a
essencialidade do direito ao trabalho decente’, ndo apenas em razdo da condig¢do do individuo

enquanto trabalhador, mas enquanto ser humano, que, como tal, deve ter preservado a sua

1 “Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.”

BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm.Acesso em: 03 ago. 2022.

2 “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo

social: [...]”
BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.Acesso em: 03 ago. 2022.

3 Embora importante, ndo sera objeto do presente trabalho a delimitacdo do conceito de trabalho decente. De
todo modo, cabe apontar que o conceito ¢ objeto de defini¢do e caracterizagdo pela Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), conforme consta em seu site : “Formalizado pela OIT em 1999, o conceito de trabalho decente
sintetiza a sua missdo historica de promover oportunidades para que homens e mulheres obtenham um trabalho
produtivo e de qualidade, em condi¢cdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humanas, sendo
considerado condi¢do fundamental para a superacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia
da governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel.

Trata-se de um conceito central para o alcance dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) definidos
pelas Nagdes Unidas, em especial o ODS 8, que busca “promover o crescimento econdmico sustentado,
inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todas e todos”. Os principais aspectos
de trabalho decente também foram amplamente incluidos nas metas de muitos dos outros ODS da Agenda 2030
de Desenvolvimento Sustentavel.
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saude fisica e mental. Enfoca-se, pois, o individuo e suas multiplas relagdes. Nesse contexto,
deve-se, antes de tudo, promover a dignidade do ser humano , com o objetivo de permitir que
o trabalho, mais do que ndo seja tratado como uma mercadoria, seja um instrumento de
dignificagdo da pessoa, como serd desenvolvido no primeiro capitulo da pesquisa.

Desse modo, o tema sera analisado sob a o6tica de um direito humano (e
fundamental), centrado na preocupagdo do seu impacto na vida do ser humano, ¢ ndo
exatamente sob a Otica exclusiva das repercussdes econdmicas, as quais, embora importantes,
devem ser entendidas como um dos seus aspectos, € ndo como o todo. Vale dizer, entdo, que
as politicas publicas, inclusive as relacionadas ao trabalho, ndo sdo de conteudo individual,
mas, sim, de interesse de toda coletividade, buscando-se a concretizacao de fins sociais, € nao
meramente individuais.

Logo, cabe apontar a importancia do estudo da criagdo (e manuteng¢do) do
emprego ¢ da renda a luz do principio da proibi¢ao do retrocesso.

Isto porque, nesses poucos mais de 30 (trinta) anos de promulgacdo da CRFB/8S,
a despeito do seu carater dirigente, ha muitos direitos fundamentais pendentes de
implementagdo, sendo certo que a auséncia de condutas estatais efetivas (ou até mesmo no
sentido de permitir a reducdo de direitos sociais), colocam em risco o modesto patamar atual,
com a maioria dos brasileiros em situacdo aquém do minimo existencial.

Nesse ponto, cabe analisar os impactos de ordem mundial sobre a atuagdao do
Estado brasileiro no campo das politicas publicas sociais, sobretudo diante da globalizagao e
do modelo neoliberal implementado por boa parte dos paises, em que os direitos fundamentais
sociais sao colocados como um obstaculo para o progresso econdomico e social.

No primeiro capitulo, busca-se analisar o tema das politicas publicas, sua
conceituagdo e caracterizacdo, bem assim a sua relacdo com o Direito, e, em especial, com a
tematica dos direitos fundamentais. Ademais, ¢ analisado o contexto histérico da edi¢ao da
CRFB/88, bem assim sua ligacdo com o nascimento do Estado Democratico e Social de
Direito, com a superacao periodo antidemocratico no Brasil, além da relagdo entre os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Por fim, estuda-se o tema da politica publica
de protecdo ao trabalho, mediante o reconhecimento do direito fundamental de protecdo do

emprego e da renda.

O trabalho decente ¢ o ponto de convergéncia dos quatro objetivos estratégicos da OIT: o respeito aos direitos no
trabalho, especialmente aqueles definidos como fundamentais (liberdade sindical, direito de negociagdo coletiva,
eliminago de todas as formas de discriminagdo em matéria de emprego e ocupacado e erradicagdo de todas as
formas de trabalho for¢ado e trabalho infantil); a promog@o do emprego produtivo e de qualidade; a ampliagdo
da protecdo social; e 0 fortalecimento do dialogo social.”
https://www.ilo.org/brasilia/temas/trabalho-decente/lang--pt/index.htm. Acesso em: 08 jun. 21.
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No segundo capitulo, busca-se fazer uma analise das causas e das consequéncias
da crise dos direitos fundamentais sociais, especialmente os trabalhistas, tendo em conta o
contexto mundial e, em especial, o contexto brasileiro. Por fim, ¢ analisado o contetido do
principio da proibigdo do retrocesso, a fim de fixar parametros para aferir eventual violagao
na idealizacdo e concretizagdo das politicas publicas constitucionalmente estabelecidas.

O terceiro (e ultimo) capitulo ¢ dedicado ao estudo das politicas publicas de
protecao do emprego e da renda. Trata do papel desempenhado pelo STF no campo das
politicas publicas nas relacdes de trabalho, o movimento de desregulamenta¢do, com o
afastamento do Direito do Trabalho, ¢ de flexibilizagdo, com a reducdo dos direitos
fundamentais trabalhistas, a precariza¢do do labor humano, como movimento decorrente do
modelo neoliberal. Por fim, sdo analisados os resultados concretos das politicas publicas de
protecdo do emprego e da renda, mediante dados oficiais acerca do nivel de empregabilidade
no Brasil, tendo como marco, sobretudo, o periodo anterior e posterior a Reforma Trabalhista,
bem assim, em que medida, elas sdo compativeis com o modelo de gestdo trabalhista fixado
pela Constituigao Federal de 1988, a luz do contetido do principio da proibicao do retrocesso.

A metodologia aplicada a pesquisa em questdo revelou um carater exploratorio,
tendo como objetivo principal proporcionar uma maior familiaridade com o problema
lancado, aprimorando e fortalecendo as ideias que cercam o tema. Para tanto, a presente
pesquisa exploratoria, fez uso do método dedutivo, analisando a doutrina especializada,
retratada em livros, publicacdes periddicas, bem assim as iniciativas legislativas e
governamentais, dados oficiais do Governo, além de decisdes judiciais, analisadas
qualitativamente, relacionadas a implementagdo de politicas publicas no campo das relagdes

de trabalho.

2 POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO FUNDAMENTAL DE PROTECAO DO
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EMPREGO E DA RENDA

No presente capitulo sera estudada a idealizacao das politicas publicas, de modo a
permitir que se analise, em concreto, as politicas publicas nas relagdes de trabalho, com
especial destaque as inovagoes legislativas relacionadas a criagdo e preservagdo do emprego e
da renda.

O trabalho ¢ uma questdo central na vida humana. Acerca desse ponto, Istvan
Mészaros, no prefacio da Obra de Ricardo Antunes — Os sentidos do Trabalho — ensaio sobre
a afirmagdo e negagdo do trabalho, afirma que as teorias que postularam a substitui¢do do
trabalho pela “ciéncia como principal forga produtiva” concentram-se, com um
“eurocentrismo” caracteristico, em alguns paises capitalistas avangados, desconsiderando o
fato de que atualmente dois tercos da forca de trabalho vive nos paises subdesenvolvidos.
Trata-se, segundo ele, de uma estratégia do capital que busca ampliar a exploragdo e
marginaliza¢do da classe trabalhadora®.

Também analisando a centralidade e o valor social do trabalho, Ricardo Antunes
aponta que ele ¢ dotado de intrinseca dimensao teleoldgica. E, como tal, mostra-se como uma
experiéncia elementar da vida cotidiana, sendo necessario reconhecer o papel fundante do
trabalho na génese e no fazer-se social. O trabalho, pois, para além do aspecto meramente
produtivo, € uma “experiéncia elementar da vida cotidiana” (ANTUNES, 2009, p. 167).

Ocorre que o trabalho nao vem tendo tratamento compativel com a sua
importancia numa sociedade. Como sera visto em outro momento, foram muitos os fatores
que influenciaram (e influenciam) uma “mudanca de rota” pelo Estado brasileiro nas questdes
trabalhistas, evidenciando-se, assim, certa tentativa de desconstrucao do projeto do Legislador
Constituinte Originario. Compreender as politicas publicas, desde a sua conceituagao e
caracterizacdo, até o possivel controle pelo Poder Judiciario, ¢ aspecto essencial para andlise
do objeto sob estudo.

No Brasil, o estudo das politicas publicas ganhou maior atengdo por volta dos

4 Ainda quanto a esse aspecto relacionado a centralidade do trabalho, questionando a tese que prega o fim do
trabalho, Ricardo Antunes acrescenta o seguinte:

“Esses elementos — aqui somente indicados em suas tendéncias mais genéricas -, repito, ndo possibilitam conferir
estatuto de validade as teses sobre o fim do trabalho sob o modo de produgdo capitalista. O que se evidencia
ainda mais quando de constata que dois tercos da forga de trabalho s@o parte constitutiva dos paises do chamado
Terceiro Mundo (eufemisticamente chamados de “emergentes”), onde as tendéncias anteriormente apontadas
tém, inclusive, um ritmo bastante particularizado e diferenciado. Restringir-se a Alemanha ou a Franga e, partir
dai, fazer generalizacées e universalizagées sobre o fim do trabalho ou da classe trabalhadora, desconsiderando
0 que se passa em paises como India, China, Brasil, México, Coreia do Sul, Russia, Argentina etc., para nio falar
no Japdo, configura-se como um equivoco de grande significado. Vale ainda acrescentar que a tese do fim da
classe trabalhadora, mesmo quando restrita aos paises centrais, ¢, em minha opinido, desprovida de
fundamentagéo, tanto empirica quando analitica.” (ANTUNES, 2009, p. 230).
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anos 1990, portanto, apds o processo de redemocratizagdo e edi¢do da CRFB/88°, buscando a
“quitag¢do da divida social”, pela realizacao dos direitos sociais, em face do tratamento dado
pelo texto constitucional ao tema dos direitos fundamentais sociais, aspecto intimamente
ligado a democracia politica, que, embora importante, ndo era suficiente. Desse modo, ndo
bastava a democracia politica, do voto, pois a sociedade exigia que ela fosse completada pela
democracia econdmica e social (BUCCI, 2013). Registre-se que a combinagdo entre
democracia e direitos fundamentais ¢ o nucleo essencial do constitucionalismo ocidental
(STRECK; MORALIS, 2014), contexto em que se insere a Constituicdo Federal de 1988.

Vale dizer, o marco temporal dessa transformacdo que erige as politicas publicas
como meio essencial de atuagdao do Estado-governo, em face da sociedade e que inaugura o
Estado Constitucional, se pde, no Brasil, com a promulgagao da Carta Constitucional de 1988,
que representou a instauracdo de uma nova ordem juridica nacional, voltada a busca da
superacao do quadro fatico e institucional anterior, desigual e autoritario (BREUS, 2006).

Nesse contexto, necessario se levar em conta a multiplicidade de fatores que
influenciam na formulacao e na efetivagdo das politicas publicas, tendo em vista, sobretudo,
as demandas sociais mais urgentes e importantes, além das limitagdes econdmicas. Vale dizer,
entdo, que ndo basta a mera previsdo normativa e a atuagdo das autoridades publicas, de modo
que, em maior ou menor extensdao, fatores econdmicos € orcamentarios sempre sao
considerados na efetivacao das politicas publicas.

Assim, a tematica das politicas publicas revela toda a sua importincia, exigindo
um papel planejador e organizador do Estado. A estruturacdo institucional do pais, no ambito
estrito do Estado, assim como no campo das atividades empresariais e sociais privadas, pode
ser elemento que faz a diferenca entre a evolugdo, com ganho social e a inclusdo, e a

estagnacdo (BUCCI, 2013).

2.1 Politicas Publicas. Conceituacao, fases e caracteristicas

5 Ainda acerca a relagdo entre o Direito, especialmente a Constituigdo Federal de 1988, e as politicas publicas,
Maria Paula Dallari Bucci afirma o seguinte: “O que hé de novo, com a centralidade do direito relegitimada pela
Constituicdo democratica, ¢ a compreensdo de que os instrumentos para a transformacdo das estruturas se
ampliaram muito. Com isso, os paises em desenvolvimento t€m a disposi¢do modos particulares de articulagdo
da economia e da sociedade com o direito, seja pela atividade planejadora, seja pelos mecanismos de
participagdo do Estado, fomento ¢ incentivo, que se refinaram e se tornaram mais complexos e diversificados. O
problema ndo é apenas saber qual o papel do Estado num pais ja ndo tdo periférico como no passado, mas
apontar os modos de sua atuagdo para a realizacdo bem-sucedida dos objetivos democraticamente escolhidos.”
(BUCCI, 2013, p. 20).
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A andlise do campo de atuacdo das politicas publicas estd direcionada a
compreensao dos processos por meio dos quais o Estado opta por uma agdo (ou omissdo). Em
se tratando da nogao contemporanea de Estado, ¢ relevante destacar que a legitimidade estatal
¢ obtida exatamente pelo grau de satisfacdo das politicas publicas idealizadas, distanciando-
se, nesse aspecto, do Estado Liberal, o qual era tido como legitimo diante da mera
observancia das leis, enquanto manifestacdes da vontade popular.

Nesse sentido, em oposi¢do ao Estado Liberal, a legitimidade do Estado
contemporaneo passou a ser a capacidade de realizar, com ou sem a participacdo ativa da
sociedade, certos objetivos predeterminados, entre os quais se destacam a estabilidade
monetaria, o equilibrio cambial, o crescimento constante da produ¢do nacional e o pleno
emprego. Contudo, ¢ no Estado Social de Direito que hd uma reorganizacao da atividade do
Estado, em fungao de finalidades coletivas, as quais passam a constituir seu principal objetivo
(COMPARATO, 1998)°.

Desse modo, a atribuig¢do prioritaria dos Poderes Publicos, no Estado Social de
Direito, passa a ser a progressiva constituigdo de condigdes bdsicas para o alcance da
igualdade social entre os grupos, classes e regides do pais, sendo uma espécie de “Estado
Dirigente” em que os Poderes Publicos ndo apenas criam leis, mas guiam, efetivamente a
coletividade para o alcance de determinadas metas (COMPARATO, 1998).

Na analise desse modelo de Estado, voltado para a consecugao de finalidades de
interesse publico, mister o estudo da estrutura juridica sobre a qual foi edificado o Estado de
Direito, enquanto instrumento das politicas publicas e que da suporte a sua exigibilidade pelo
beneficiario e oponibilidade ao Estado (BUCCI, 2006).

Contudo, ¢ relevante perceber que as politicas publicas ndo se confundem com as
leis, mas compreendem os elementos normativos como componentes de um programa de agao
voltado para o atingimento de objetivos estabelecidos no ordenamento juridico, especialmente
na Constituicdo (COMPARATO, 1998). Assim ¢ que politicas publicas sdo orientadas e

definidas juridicamente, com a implementac¢do mediante as normas’.

6 Sobre esse aspecto, ele esclarece que: “A verdade é que a orientacdo finalistica da agdo governamental, em que
pese as proclamagdes ideologicas dos defensores do mercado livre, existe até mesmo nos Estados mais
fundamente marcados pelo neoliberalismo triunfante. Basta lembrar que é hoje unanime o reconhecimento, entre
os economistas liberais, de que toda politica economica estatal deve orientar-se para a realizagdo das quatro
metas constitutivas do chamado “quadrilatero magico”: a estabilidade monetaria, o equilibrio cambial, o
crescimento constante da produg@o nacional e o pleno emprego.” (COMPARATO, 1998, p. 43).

7 Ainda acerca da relagdo entre o Direito e as Politicas Publicas, sob a 6tica do Estado Dirigente, Comparato
esclarece que: “O importante a assinalar ¢ que, na estrutura do Estado Dirigente, a lei perde a sua majestade

de expressao por exceléncia da soberania popular, para se tornar mero instrumento de governo. A grande maioria
das leis insere-se, hoje, no quadro de politicas governamentais ¢ tem por fungdo nfo mais a declaragdo de
direitos e deveres em situagdes juridicas permanentes, mas a solucdo de questdes de conjuntura
(Massnahmegesetze), ou entdo o direcionamento, por meio de incentivos ou desincentivos, das atividades
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Sem embargo, ndo se pode perder de vista que o tema merece ainda maior
aprofundamento por parte dos profissionais do Direito, os quais, em geral, voltam-se a analise
apenas normativa, desconsiderando, desse modo, a riqueza do tema das politicas publicas,
centrando-se, excessivamente, no aspecto estritamente normativo.

Entdo, ¢ possivel afirmar que as politicas publicas sdo ferramentas a disposi¢ao do
Estado para efetivacdo dos seus objetivos, buscando contemporizar os mais diversos valores
consagrados em determinada ordem juridica e sociedade.

Nesse contexto, as politicas publicas devem ser compreendidas como
instrumentos a disposi¢do do Estado para a satisfacdo de direitos fundamentais, para que, mais
do que mera previsdo normativa, eles gozem de efetiva aplicabilidade®. Mas, igualmente, pode
ser compreendida como a propria idealizagdo dos direitos fundamentais, ou seja, diante das
possiveis opgdes legislativas, a efetivamente escolhida pelo Estado no tratamento de
determinada matéria.

Desse modo, Eros Grau compreende que o termo politica publica pode ser
utilizado para designar toda atividade estatal, abrangendo todas as formas de atuagdo do
Estado na vida social (GRAU, 2000). Busca, assim, alterar determinada realidade social,
sendo, portanto, um mecanismo de atuacdo do Estado para a satisfacdo dos direitos
fundamentais.

Em sintese, entdo, pode-se dizer que uma politica publica ¢ uma diretriz,
elaborada para enfrentar um problema ptblico (SECCHI, 2013). Assim, uma vez identificada
uma demanda, um problema a ser resolvido por parte do Estado, surge a necessidade de
fixa¢do de uma diretriz, um caminho a ser percorrido para se atingir determinado objetivo.

O processo de elaboracdo das politicas publicas, conhecido como ciclo das
politicas publicas, ¢ um esquema de visualizagdo e interpretagdo que organiza a vida de uma
politica publica em fases sequenciais e interdependentes, as quais podem ser resumidas: 1 —
identificacdo do problema; 2 — formagdo de agenda; 3 — formulacdo de alternativas; 4 —

tomada de decisdo; 5 — implementagdo; 6 — avaliagdo; 7 — extingdo. A despeito disso, o

privadas, sobretudo no ambito empresarial (Lenkungsgesetze), ou ainda a regulacdo de procedimentos no campo
administrativo (Steuerungsgesetze).” (COMPARATO, 1998, p. 45).

8 No que que toca a conceituagdo de politicas publicas, Maria Paula Dallari Bucci, reconhecendo a dificuldade
na delimita¢do conceitual, as define do seguinte modo: ““ Politica ptblica € o programa de agdo governamental
que resulta de um processo ou conjunto de processos juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial - visando coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos, expressando a selegdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucdo ¢ o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento dos resultados (BUCCI, 2006).
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processo de politica publica ¢ incerto, em razdo do que a divisdo entre as fases ndo ¢
perfeitamente identificavel na real dindmica ou vida de uma politica publica (SECCHI, 2013).

A 1identificagdo do problema leva em consideracao a distingdo entre um cenario
ideal e a realidade, delineando-se, a partir dai, um problema publico. Surge, assim, o interesse
na solu¢do do problema, e, consequentemente, a possibilidade de fazer parte da lista de
prioridades, ou seja, da agenda. A agenda ¢ um conjunto de problemas ou temas entendidos
como relevantes, podendo, ilustrativamente, tomar forma de um programa de governo, €, uma
vez identificado, ¢ possivel a formulacdo de alternativas para a sua solucdo, com esforcos de
constru¢do e combinacdo de solugdes, mediante o estabelecimento de objetivos e estratégias,
de acordo com os recursos disponiveis (SECCHI, 2013).

Ja a tomada de decisdo, que sucede a formulagdo de alternativas, representa o
momento em que os interesses sdo equacionados, com a explicitacdo dos objetivos e métodos
de enfrentamento do problema. E sucedida pela fase de implementagdo, com a produgio dos
resultados concretos das politicas ptublicas (SECCHI, 2013).

Na fase da avaliagdo da politica publica, sao analisados os resultados, verificando-
se se as solugdes e estratégias propostas alcangaram os objetivos pretendidos. Assim, € o
momento do ciclo de politicas publicas em que o processo de implementacdo e o desempenho
da politica publica sdo examinados com a finalidade de conhecer melhor o estado da politica e
o nivel de redu¢ao do problema que gerou (SECCHI, 2013).

Por sua vez, a fase de extingdo da politica publica pode ocorrer por diversos
motivos, como, ilustrativamente, ser uma politica publica de prazo determinado, em face da
perda da importancia do problema, da constatacdo da ineficicia da politica publica, e, até
mesmo, pela solugdo do problema (SECCHI, 2013).

No que diz respeito as caracteristicas das politicas publicas, Rosangela Rodrigues
Dias de Lacerda destaca as seguintes: as politicas publicas podem ser consideradas como um
“divisor de agua” entre o que governo pretende fazer no discurso, e aquilo que efetivamente
faz ; envolve todos os niveis de governo ; um curso de atuacdo estatal intencional, com uma
finalidade especifica e delimitada; compreendem um processo em desenvolvimento, pois
englobam ndo apenas as decisoes de formulagdo, mas também de as a¢des subsequentes de
implementagdo, apoio e avaliagdo; devem, necessariamente, observar os parametros
constitucionais; voltam-se para a implementacao de direitos fundamentais que demandam
atuacao estatal (LACERDA, 2012).

Resta evidenciado, pois, que independentemente da existéncia de certas variagdes

na conceituacdao das politicas publicas, elas podem ser entendidas como ferramentas postas
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para concretizagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais, e, nesse sentido, observancia da
dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, ou seja, das normas
constitucionais.

Desse modo, as politicas publicas podem se referir a aspectos relacionados aos
diversos direitos fundamentais, como direito a educacdo, a saude ¢ ao trabalho, este com
maior importancia para os objetivos da presente pesquisa, razdo pela qual sera mais bem

desenvolvido em outro momento.

2.2 Politicas Publicas e os Direitos Fundamentais

As politicas publicas se tornaram uma categoria de interesse para o direito ha
pouco tempo, havendo escassa literatura juridica acerca do tema, do seu conceito, da sua
situacdo entre os diversos ramos juridicos, assim como do regime juridico a que estdo
submetidas a sua criacdo e realizagdo (BREUS, 2006)°.

Compreender a dimensao juridica das politicas publicas exige, necessariamente,
ter como ponto de partida a relagdo entre a politica como for¢a originaria, que se exterioriza
no governo, e sua forma institucionalizada pelo direito, que se reconhece no Estado, com suas
estruturas e funcionalidades. Procura-se compreender de que modo as formas juridicas da
acdo governamental influem, catalisando os anseios e forgas da sociedade em direcdo ao
desenvolvimento. Em outras palavras, investiga-se de que modo a técnica juridica pode
contribuir para gerar ou mover poder na sociedade (BUCCI, 2013)."

O estudo da técnica juridica passa pela avaliagdo de trés planos. O plano
macroinstitucional, que compreende o governo propriamente. No extremo oposto, plano

microinstitucional, consistente na a¢do governamental como unidade atomizada de atuag¢do do

9 Acerca da relacdo, Breus ainda destaca que: “[...] necessidades sociais, ao tempo do modelo de Estado
antecedente, eram subsumidas a noc¢do de interesse publico. Atualmente, com o aumento do pluralismo social,
‘necessidades sociais nunca antes sentidas passaram a reclamar acdes do poder publico, muitas de natureza
prestacional, atingindo areas da vida pessoal e social que estavam fora do &mbito da politica”, por isso, mostra-se
premente a analise juridica das politicas ptblicas.

Em regra, as politicas publicas representam uma tematica complexa, uma vez que, como mencionado, ndo
possuem uma raiz ontologicamente juridica, mas sim derivada de um ambito de preocupacdo de ordem politica
e, por conseguinte, dindmica. O instrumental juridico de analise centrada na norma juridica ndo se apresenta
como o mais adequado para captar o sentido dindmico e orientado a fins que possuem as politicas publicas.
Todavia, a circunscri¢@o juridica do tema, na contemporaneidade, ¢ inafastavel.”

10 Sobre essa relagdo entre Politicas Piblicas e o Direito, Marilia Lourido dos Santos pondera o seguinte : “As
politicas publicas tornaram-se uma categoria de interesse para o direito ha aproximadamente 20 anos, havendo
pouco acumulo teodrico a respeito, o que desaconselha a busca de conclusdes acabadas. Ademais, ndo ¢ um tema
ontologicamente juridico, mas € originario da ciéncia politica, onde sobressai o carater eminentemente dinamico
e funcional, que contrasta com a estabilidade ¢ generalidade juridicas. A nogdo de politicas publicas emergiu
como tema de interesse para o direito com a configurac@o prestacional do Estado.” (SANTOS, 2002).
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governo. Na posi¢do intermediaria, no plano mesoinstitucional, sdo analisados os arranjos
institucionais, acdo governamental agregada em unidades maiores (BUCCI, 2013). Nao ¢
objetivo do presente trabalho estudar cada um desses planos, mas ¢ importante perceber que
tais planos auxiliam na conceituacdo das politicas publicas, enquanto programa de acdo
governamental, cujo ntcleo de sentido reside na acdo governamental, isto €, 0 movimento que
se da a maquina publica, conjugando competéncias, objetivos e meios estatais, a partir do
impulso do governo.

A apresentacdo exterior da politica publica se materializa num arranjo
institucional, conjunto de iniciativas e medidas articulado por suportes e formas juridicos
diversos (BUCCI, 2013). O juridico, assim, confere suporte as politicas publicas, logo,
quando se fala em politicas publicas de prote¢ao ao trabalho, a ideia central reside no estudo
da andlise da legislagcdo, veiculo condutor do projeto idealizado pelo Estado no campo das
relacdes de trabalho.

Assim, estudar politicas publicas impde, necessariamente, que se analise a
Constitui¢do. No caso da CRFB/88, pacto politico fundamental do Estado brasileiro", ela
instaurou um Estado Democratico de Direito, fazendo parte do contexto do chamado
constitucionalismo humanista e social, iniciado apds a segunda guerra mundial em paises
como Franca (1946), Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976) e Espanha (1978). Uma
das principais caracteristicas desse movimento € a €nfase na previsdo e instrumentalizagao
dos direitos humanos e fundamentais, inclusive de carater social, entre eles, os trabalhistas
(DELGADO ¢ DELGADO, 2017).

Sucede que, nas ultimas décadas do século XX, na maioria dos paises, houve um
forte ajuste econdmico, principalmente nos paises em desenvolvimento, o que agravou a
problematica social. Ao mesmo tempo em que se deparava com um aumento continuo da
longevidade, houve o surgimento do desemprego setorial, com a inexisténcia de postos de
trabalho suficientes para todas as pessoas em idade economicamente ativa, o que, por
consequéncia ocasionou uma precarizagdo das relagcdes trabalhistas, por meio da
desregulamentagdo de determinados direitos (BREUS, 2006).

O final da década de oitenta do século XX ficou marcada, no Brasil, como uma

década reformista, em que se visava a uma grande transformagao para o pais, com a inser¢ao

11 Analisando a natureza juridica e a importancia da Constitui¢do em um Estado Democratico de Direito, Paulo
Bonavides faz o seguinte questionamento: “[...] cabe, agora, indagar: mas, se ndo ¢ direito nem lei, que ¢, entdo,
a Constituicdo? Um texto politico? Um corpo de normas programaticas? Uma carta de boas intengdes [...]”. Ele
mesmo responde: “[...] nada disso. A Constitui¢do ¢ mesmo a Lei das Leis e o Direito dos Direitos; o coédigo de
principios normativos que fazem a unidade e o espirito do sistema, vinculado a ordem social de crencas e valores
onde se fabrica o cimento de sua propria legitimidade.” (BONAVIDES, 2020, p. 617)
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na Constituicdo de metas e objetivos que poderiam ser cumpridos, tais como a redugdo das
desigualdades regionais, a erradicacao da pobreza, o crescimento sustentado, a ampliagdo do
emprego, uma melhor distribui¢do de renda, além da universalizagdo do acesso ao sistema de
seguridade social (BREUS, 2006).

Além disso, a Carta Constitucional de 1988 promoveu uma descentralizagdo do
poder publico e a promogado de regulacao social de politicas, numa interagdo entre a sociedade
civil e o poder publico. Entretanto, esse otimismo brasileiro, tardio, ja& se encontrava na
contramdo dos processos de reestruturagdo social e econdmica dos paises centrais, que sob a
bandeira neoliberal, buscavam conter gastos e minimizar a cobertura no atendimento das
necessidades sociais, retirando competéncias do Estado e as passando novamente ao mercado
(BREUS, 20006).

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, para além de estabelecer uma nova
ordem constitucional, pretendeu estabelecer “um novo olhar sobre a condi¢ao do tao sofrido
povo brasileiro” (JACINTHO, 2003, p. 47), buscando ser instrumento de viabilizagdo de uma
nova sociedade. Em razao disso, toda a vocacdo da CRFB/88 esta dirigida a promog¢ao da
dignidade da pessoa humana, valor que ndo constou, a0 menos expressamente, nas
constitui¢des anteriores, embora fosse possivel extrai-la de normas que dispunham acerca dos
direitos fundamentais.

Desse modo, nao se pode deixar de perceber a intima relagdo entre o regime
democratico e a efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo certo que ndo ¢ possivel
reconhecer um estado democratico sem o respeito aos direitos mais elementares da pessoa
humana'. Ou seja, a existéncia de um Estado Democratico de Direito é pressuposto para a
preservacao e satisfacdo da dignidade da pessoa humana.

Por meio de efetiva participagdo democratica, o projeto retrato na CRFB/88 traz
consigo a ideia de igualdade, solidariedade e justi¢a social. E preciso entender, pois, que a
edicdo da CRFB/88 ndo apenas permitiu a superagdo, no caso do Brasil, de um regime
autoritario, mas inseriu o pais na linha evolutiva adotada por importantes paises
desenvolvidos, caracterizados pela adocdo de um regime democratico e pela busca do
reconhecimento e efetivacdo dos direitos fundamentais.

No contexto da edigdo da CRFB/88, o Estado estd diretamente vinculado ao
atendimento de uma série de objetivos axiologicos, como a superagdo das desigualdades

materiais presentes na sociedade, a realizagdo de uma justica substancial e a prote¢do da

12 Igualmente tratando da relagdo entre os direitos fundamentais e o estado social democratico de direito, Paulo
Bonavides assevera o seguinte: “Os direitos fundamentais sdo o oxigénio das constituicdes democraticas”
(BONAVIDES, 2020, p. 383).
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democracia, que representam clausulas de transformagdo social (BREUS, 2006). Embora
analisada essa relagdo no estudo da concretizagdo dos Direitos Fundamentais Sociais pela
Administracdo Publica Brasileira, sob a dtica do Direito Administrativo, esse aspecto &,
perfeitamente aplicavel ao campo das Politicas Publicas de prote¢@o ao trabalho.

Sobre as Politicas Publicas definidas pela Constituicdo Federal de 1988, ¢
importante perceber a imperatividade das normas constitucionais, a sua obrigatoriedade,
especialmente quando dizem respeito aos direitos fundamentais, inclusive os sociais. Nesse
sentido, argumentos relacionados a mera dificuldade de ordem econdmica, sobretudo quando
dizem respeito ao individuo que tem como unica fonte de renda o proprio trabalho, ndo
podem constituir um obstaculo a implementagdo do projeto estabelecido no texto
constitucional."

Registre-se que, ao tempo do Estado Liberal, mesmo que a Constitui¢do tratasse
dos direitos fundamentais, eles formavam apenas enunciados programaticos, tendo apenas o
carater de diretrizes ao Legislador ordinario, o qual tinha, portanto, ampla liberdade na sua
efetivacdo. Desse modo, em situagdo diametralmente oposta a que se considera como
adequada, na atualidade, em que se estabeleceu o Estado Democratico de Direito (Estado
Constitucional), o que possuia eficacia era a lei que poderia, inclusive, violar direitos
fundamentais (BREUS, 2006).

E certo que a opgdo do Estado pela implementagio de determinada politica
publica pode implicar em relativizag¢do, ainda que parcial, de outros direitos e valores. Em se
tratando de politica publicas de proteg@o ao trabalho, entretanto, ¢ relevante destacar que elas
tétm o potencial de permitir, pela existéncia de um contrato de trabalho, devidamente
formalizado e que permita o acesso aos direitos fundamentais trabalhistas, a maior
independéncia da pessoa em relacdo ao Estado, ja que mediante o trabalho ela poderd ter
condi¢cdes materiais para adquirir condi¢des minimas de sobrevivéncia, como alimentacao,
habitacdo e vestuario, direitos sociais expressamente previstos na Constituicdo Federal de
1988 (art. 6°).

Edilton Meireles pondera que o trabalho tem intima relagdo conexdo com a pessoa
humana, dai por que, no evoluir, constituindo-se a dignidade da pessoa humana o nucleo

central da ordem econdmica, o Direito do Trabalho passou a ser evocado do ponto de vista

13 Sobre esse ponto, ensina que : “Nesse passo, ¢ possivel aludir-se que (i) como a Constitui¢ao estabelece a
promocdo dos Direitos Fundamentais como um dos seus fins essenciais; (ii) como as politicas publicas sdo os
meios pelos quais os fins constitucionais podem ser realizados de forma abrangente e sistematica; (iii) como as
politicas publicas envolvem o gasto de dinheiro publico; (iv) como os recursos publicos sdo limitados; e (v)
como ¢ impositiva a realizagdo de escolhas, denota-se que a Constituigdo vincula as escolhas em termos das
politicas publicas e do dispéndio de recursos publicos.” (BREUS, 2006, p. 15).
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subjetivo, buscando-se valorizar o “sujeito do trabalho”, e ndo o trabalho em si, enquanto
atividade (MEIRELES, 2018).

Logo, como agente principal de implementagcdo de politicas publicas, o Estado
torna-se uma “arena” de disputa pelo acesso a riqueza social, haja vista que as politicas
pubicas envolvem conflitos entre as camadas sociais, implicando escolhas que resultam no
atendimento de um interesse em detrimento de muitos outros (BREUS, 2006).

Com efeito, tal afirmagao ¢ plenamente aplicavel as politicas publicas de prote¢ao
ao trabalho, tendo em vista ser corrente a compreensao que em matéria de direito trabalhista
ha, de um lado, o interesse dos trabalhadores na ampliagdo e garantia de seus direitos, e, do
outro lado, o interesse dos empregadores, sobretudo da classe empresarial, de redugdo do
custo da for¢a de trabalho.

Entretanto, esse conflito ¢ apenas aparente. Isto porque, numa sociedade
capitalista de producdo, na qual boa parte dos integrantes sobrevive e tem acesso aos bens
materiais minimos mediante os valores recebidos em razdo do seu labor, parece ser
inquestionavel que eventual degradacdo das condi¢des de trabalho, e, por conseguinte, de
renda, impacta diretamente no mercado de consumo, trazendo prejuizos para todos.

Nao se pode desconsiderar que, para além da condicao de trabalhador, e, portanto,
destinatario de direitos sociais, o individuo participa ativamente do mercado de consumo
mediante valores auferidos em razdo da sua propria forca de trabalho, logo, consequéncia
logica, ¢ que rebaixamento da remuneracdo e redugdo de direitos vai dificultar, se nao
inviabilizar, o consumo.

Ora, a atividade econOmica para ser bem-sucedida depende, essencialmente, de
consumidores (de produtos e servicos), sob pena de, ndo havendo mercado de consumo, a
atividade econdmica, cujo lucro ¢ seu principal objetivo, ndo lograr éxito.

Quer-se com isso dizer, que, em verdade, at¢é mesmo por uma questdo de
viabilidade, o capital ndo pode ter como objetivo a aniquilacao de garantias minimas a classe
trabalhadora, pois, do contrario, ndo havendo mercado de consumo, nao faz sentido haver
atividade econdmica.

Nesse mesmo sentido, Edilton Meireles associa o Estado Democratico de Direito
a previsdo constitucional de direitos fundamentais, inclusive sociais, destacando que o
Legislador Constituinte Originario escolheu, entre os direitos sociais, o trabalho como
instrumento de transformacdo, j& que ¢ por meio dele que se torna possivel a mobilidade
social, com a promoc¢ao da distribui¢ao equitativa de bens e rendas entre as mais diversas

classes sociais. Logo, ¢ da forga laboral do ser humano, considerada um dos bens mais
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preciosos do proprio individuo e de toda sociedade, que se depende o desenvolvimento de
todos, residindo aqui a conexao entre o Estado Constitucional e o Estado Social (MEIRELES,
2018).

Desse modo, o Constituinte levou em conta que a sociedade estd dividida em
classes e que, apesar de impossivel de serem unificadas no modelo capitalista, cabe ao
ordenamento juridico, numa democracia pautada no pluralismo politico, atuar para tornar
menor a disparidade econdmico-social entre os integrantes da sociedade. Em razao disso,
além da previsdo da necessidade de cumprimento da sua fun¢do social pela propriedade e pela
liberdade economica (valor social da livre iniciativa — art. 1°, IV, CRFB/88), destacou-se na
Constituigdo o trabalho como instrumento de homogeneidade social, premissas que se
encontram no nucleo da nog¢ao de Estado Social. Possivel, pois, asseverar que o Direito do
Trabalho constitui o eixo central no qual se articulou todo projeto de criagdo do Estado Social,
contexto no qual a CRFB/88 esté inserida (MEIRELES, 2018).

Tendo em vista a ideia de que as politicas publicas, em ultima analise, devem ser
idealizadas e concretizadas na busca de efetivacdo e ampliacdo dos direitos fundamentais,
afinal dizem respeito ndo a aspecto restrito ao governo e seus episodicos representantes, mas,
sim, a um tema de Estado, que deve, sempre, buscar o bem comum, elas devem ser
compreendidas, na linha do referido em outro momento, na movimentacao da maquina estatal
em beneficio da sociedade, em respeito ao ordenamento juridico. Desse modo, ¢ essencial
destacar que o fundamento das politicas publicas ¢ a existéncia dos direitos sociais, 0s quais
exigem uma atuacao do Estado na implementagao.

A partir do momento em que o Legislador Constituinte elege determinadas
politicas publicas como prioridade da acdo estatal, ndo se pode deixar de perceber a relagao
que elas passam a ter com o tema da proibigio do retrocesso social. E que, desse modo,
passam a constituir um ntcleo minimo de direitos e prestagdes estatais, compondo o
patrimonio juridico do cidaddo, conforme sera mais bem desenvolvido em outro momento.

Por outro lado, a CRFB/88, no Estado Democratico de Direito, ¢ pacto politico
fundamental e norma que confere validade a todo o ordenamento juridico, além de balizar a
atuagdo dos Poderes constituidos (Executivo, Legislativo e Judicidrio). Nesse sentido, ante a
especifica funcdo do Poder Judiciario, com a missao de solucionar os conflitos de interesses,
ele tem a competéncia de promover o controle dos atos do Estado, entre eles, as Politicas
Publicas.

Ha, assim, aceitacdo do principio da revisdo judicial das leis e dos atos do Poder

Publico a luz da Constituicado (COMPARATO, 1998), dai surgindo a possibilidade de
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contrastar as Politicas Publicas, inclusive trabalhistas, com o principio da proibicdo do
retrocesso social, mais bem analisado em outro momento. Vale dizer, entdo, que a CRFB/88
tem a fundamental importancia de balizar os atos estatais, sendo possivel, por consequéncia,
uma vez constatada a violagdo, a declaracdo de nulidade do ato normativo ou ato publico em
geral.

E nesse contexto que surge a possibilidade do controle, pelo Poder Judiciario, das
Politicas Publicas, de modo a impor ao Estado que atue sempre em consonancia com a
CRFB/88, especialmente no tema dos direitos e garantias fundamentais. Assim, a atuagdo do
Estado apenas podera ser considerada legitima caso concretize um valor constitucional, um
objetivo constitucional, ndo sendo possivel, sem que ocorra um processo formal de reforma,
ou, at¢ mesmo, constituinte, a alteracdo do projeto original do Legislador Constituinte
Origindrio, sob pena de violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso social.

Ha de se perceber que, na linha evolutiva da formag¢do do Estado moderno,
caminho necessario para a consagragdo do Estado Democratico de Direito, levou-se em conta
a necessidade de substitui¢ao da vontade individual dos governantes pela autoridade da norma
geral, superior e permanente, isto ¢, da lei, em especial da Constituicio (COMPARATO,
1998).

No atual estagio de desenvolvimento do Estado da compreensdo do ordenamento
juridico, esta superada, pois, a no¢do de que o Poder Judiciario nao pode avaliar os atos dos
demais poderes, especialmente as politicas governamentais, que estdo igualmente submetidas
a um juizo de constitucionalidade.

Por via de logica consequéncia, pode e deve o Poder Judicidrio, no exercicio da
competéncia constitucionalmente deferida, contrastar as politicas publicas com o Projeto do
Legislador Constituinte, a luz dos direitos fundamentais previstos na CRFB/88 e do principio

da proibi¢ao do retrocesso social.

2.3 Politicas Publicas de protecdo ao trabalho: o direito fundamental de protecio do

emprego e da renda

A preocupacao com a criagdo de condigdes para subsisténcia do individuo e de sua
familia nao ¢ recente, ganhando maior forga a partir da abolicdo da escravatura, da revolucao
industrial e dos movimentos sociais dos Séculos XVII e XVIII. Entretanto, a presente

pesquisa ndo tem o objetivo de fazer um escorco histdrico do surgimento do Direito do
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Trabalho, mas, sim, uma breve analise acerca das politicas publicas relacionados ao trabalho,
a partir da vigéncia da CRFB/8S.

Como visto, o tema das politicas publicas apenas recentemente tem merecido
maior atencdo por parte dos profissionais do Direito. Fixada a premissa de que o conceito de
politicas publicas ndo coincide com o de normas, mas que estas tém um aspecto fundamental
para idealizacdo e concretizacdo, cabe perceber que no campo das relagdes de trabalho a
norma fundamental ¢ a propria Constituicao Federal de 1988, tendo em vista que ela dispde
acerca dos direitos fundamentais trabalhistas, estabelecendo um projeto muito bem delimitado
no campo das relagdes de trabalho, qual seja, a criag@o e preservacao de emprego e da renda.

No projeto de estabelecimento do Estado Democratico e Social de Direito, a
CRFB/88 buscou dar destaque aos seus valores basicos logo no seu Titulo II. Assim, para
implantacdo do Estado Democratico, tratou sobre suas garantias nos arts. 5°, 12 e 17, ao passo
que, para implantagdo do Estado Social, regulou os direitos fundamentais trabalhistas nos arts.
7°ao 11 (MEIRELES, 2018).

Cabe lembrar que os direitos fundamentais trabalhistas, na qualidade de direitos
de segunda dimensao, cristalizam, essencialmente, o valor igualdade, permitindo que o ser
humano tenha acesso aos bens materiais minimos necessarios a sua sobrevivéncia e de sua
familia'.

Logo, se a atuacdo do Estado, no campo das politicas publicas, inclusive nas
relacdes de trabalho, ¢ no sentido de despojar o individuo dos direitos fundamentais previstos
na propria Constitui¢do Federal, repise-se, entendidos como direitos essenciais a uma vida
digna, pode-se se afirmar que tal conduta estatal ¢ violadora da dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto, a conduta antijuridica do Estado pode se dar tanto através da edigao
de normas contrarias ao pretendido pelo Constituinte Origindrio quanto mediante a edi¢do de
normas que promovam uma prote¢do manifestamente insuficiente aos direitos fundamentais,
com a violacao, ainda que velada, da Constituicao Federal.

A referida ligacao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
resta evidenciada pela disposi¢do topografica da CRFB/88. No Titulo I, denominado “DOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS”, a dignidade da pessoa humana, ao lado da soberania,
cidadania, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico, ¢

considerada como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

14 Abordando a relagdo entre os direitos sociais e o valor da igualdade, destacando a importancia desta na
efetivagdo daqueles, Paulo Bonavides ensina o seguinte: “Antes de elevar-se a posi¢do de preeminéncia
contemporanea de gragas ao principio da igualdade, os direitos sociais fundamentais, conforme perspicazmente
assinalou Leibholz, pertenciam a esfera dos direitos que o estado ‘concede’ [...], mas ndo ‘garante’ [...]”
(BONAVIDES, 2020, p. 575).
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Ha, desse modo, um claro proposito do ordenamento juridico de conferir primazia
aos principios fundamentais e aos direitos e garantias fundamentais, tendo a CRFB/88, nos
Titulos I e II, fixado base sobre a qual repousa a verdadeira razao de ser do Estado, a busca do
bem comum, a satisfagdo e preservacdo da dignidade da pessoa humana, bem como a
concretizagdo de direitos fundamentais, sem os quais ndo se pode ter uma vida digna.

Esse processo de inser¢do de normas dos mais diversos ramos juridicos no texto
constitucional, denominado constitucionaliza¢ao do direito, ocorreu igualmente com o Direito
do Trabalho. Tratando desse fendmeno, Paulo Bonavides, aponta uma crescente interferéncia
do Estado em aspectos até entdo tidos como meramente privados, destacando que
determinados temas assumiram notavel transcendéncia social, ocasionando, como efeito, sua
ordenacao pelo Direito Constitucional (BONAVIDES, 2020).

Nao se pode deixar de considerar que a CRFB/88, inovando em relacdo ao regime
anterior, preocupou-se em incluir no rol dos direitos fundamentais sociais diversos direitos
especificos dos trabalhadores. De todos os direitos sociais, o do trabalho foi o unico
pormenorizado na Constituicdo, o que bem revela sua importancia para o constituinte, ja que
os demais sdo tratados de modo mais genérico, a exce¢do de alguns relacionados a
previdéncia (MEIRELES, 2018)".

Entre os direitos fundamentais sociais previstos expressamente no texto
constitucional, encontra-se o direito ao trabalho'® (art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988).
Nesse sentido, o art. 7°, da CRFB/88, prevé, em um rol meramente exemplificativo, uma série
de principios justrabalhistas, tais como da prote¢do, da norma mais favoravel e da condicao
mais benéfica, autorizando, ainda, a criagdo de outros direitos, de sorte a promover a elevagao

do patamar nela previsto.

15 Edilton Meireles acrescenta que essa tendéncia de incorporag@o no texto constitucional de normas trabalhistas
ndo ¢é uma especificidade do Brasil, j& que o mesmo ocorreu em diversos paises, entre eles, Italia, Alemanha,
Espanha e Portugal, no momento pds-Segunda Guerra Mundial (MEIRELES, 2018, p.102).

16 Abordando a previsdo dos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988, Paulo Bonavides destaca o
seguinte: “Tocante aos direitos sociais basicos, a Constitui¢do define principios fundamentais, como o valor
social do trabalho e a livre iniciativa [...] novo texto constitucional imprime uma latitude sem precedente aos
direitos sociais basicos, dotados agora de uma substantividade nunca conhecida nas constitui¢des anteriores, a
partir da de 1934. Formam esses direitos a espinha dorsal do Estado social brasileiro na tltima versdo que lhe é
dada por uma constituinte republicana.” (BONAVIDES, 2020, p. 382).
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Além disso, entre os direitos fundamentais trabalhistas'’, merecem especial
destaque os relacionados a criagcdo e preservacdo do emprego e da renda, haja vista que sao
direitos basicos, pressupostos para o reconhecimento de outros direitos, o que explica,
inclusive, o fato de terem sido, ao lado da limita¢do da jornada, os primeiros a serem objeto
de reinvindicagdo pelos trabalhadores.

Intimamente relacionados com tais direitos, ha diversas normas constitucionais : o
estabelecimento, como fundamentos da Republica, da dignidade da pessoa humana'®, do valor
social do trabalho e da livre iniciativa; a previsdo de que a ordem economica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados, entre outros, os
principios da soberania nacional, propriedade privada, fungdo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, redu¢do das desigualdades

regionais e sociais € busca do pleno emprego ; previsao de que a ordem social tem como base

17 Destacando a circunstancia que a previsdo de direitos fundamentais trabalhistas na Constitui¢do ndo pode ser
considerado um aspecto particular do Brasil, mas, sim, uma decorréncia da nogdo de Estado Social, Edilton
Meireles aponta o seguinte:

“Dai por que o principio do valor social do trabalho ou da valorizagdo do trabalho humano foi agasalhado
expressamente na Constitui¢do brasileira, seguindo a trilha dos principais textos constitucionais surgidos depois
da Segunda Guerra Mundial. Nao ¢, pois, tema exclusivo da Carta brasileira. Ao contrario, encontra diversos
precedentes nas Constitui¢des europeias dos Estados Sociais” (MEIRELES, 2018, p.20)

18 Desenvolvendo a nogdo da essencialidade dos direitos sociais, bem assim sua intima relagdo com a dignidade
da pessoa humana, Paulo Bonavides destaca o seguinte: “A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais,
a sua inviolavel contextura formal, premissa indeclinavel de uma construgdo material sélida desses direitos,
formam hoje o pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade da pessoa humana nos quadros de
uma organizagdo democratica da sociedade e do Poder.

Em fun¢do disso, essa dignidade se fez artigo constitucional em nosso sistema juridico, tendo sido erigida por
fundamento de um novo Estado de Direito, que ¢ aquele do art.1° da Carta Politica da Republica.

Sem a concretizagdo dos direitos sociais ndo se poderd alcancar jamais ‘a sociedade livre, justa e solidaria’,
contemplada constitucionalmente como um dos objetivos fundamentais da Reputblica Federativa do Brasil (art.
3°). O mesmo tem pertinéncia com respeito a reducao das desigualdades sociais, que €, a0 mesmo passo, um
principio da ordem econémica ¢ um dos objetivos fundamentais do nosso ordenamento republicano, qual consta
respectivamente do art. 170, VII, e do sobredito art. 3°.” (BONAVIDES, 2020, p. 676).
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o primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar e a justica sociais (CRFB/88, art. 1°, Il e
IVY; art. 5°, XXII* € 170, I a VIII*'; art. 193%).

E correto, pois, afirmar que os direitos fundamentais trabalhistas condicionam a
atuacdo do Estado no campo das politicas publicas na drea econdmica e social, sempre com o
objetivo de preservacao e efetivagdo da dignidade da pessoa humana.

Jussara Jacintho, analisando o conteitdo minimo de direitos fundamentais
diretamente ligados ao valor da dignidade da pessoa humana, o chamado conteido minimo
existencial, cita os direitos a liberdade, a moradia, a alimentacdo, a satide ¢ a educacao,
destacando que eles formam o “centro nervoso”, sem os quais o direito a uma existéncia digna

nao se alcancaria (JACINTHO, 2003). Nesse ponto, a despeito da auséncia de mencao

19 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito € tem como fundamentos:

[..]

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[...]”

20 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]”

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

[...]”

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 ago. 2022.

21 “Art. 170. A ordem econdomica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fun¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestagdo;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administrag¢do no Pais.

Parégrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 ago. 2022.

22 “Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, ¢ como objetivo o bem-estar e a justiga
sociais.

Paragrafo unico. O Estado exercera a fungdo de planejamento das politicas sociais, assegurada, na forma da lei, a
participag@o da sociedade nos processos de formulagdo, de monitoramento, de controle e de avaliagdo dessas
politicas.”

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 ago. 2022.
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expressa ao direito fundamental ao trabalho, na linha do apontado pela mencionada
professora, esse rol ndo pode mesmo ser considerado taxativo.

E, tendo em vista que, consoante ja assinalado, na sociedade capitalista de
produgdo, o trabalho é o verdadeiro passaporte”, para a quase totalidade das pessoas, a
fruicdo dos bens minimos necessarios a sua sobrevivéncia e de sua familia, ¢ indene de
davidas sua intima ligagao com o principio da dignidade da pessoa humana.

Logo, ¢ por meio do trabalho que se alcanga, para maioria das pessoas, um
patamar minimo de prestacdes materiais necessarias a uma vida digna, com acesso a
educagao, lazer, moradia, alimentagao e saude.

Desse modo, o contrato de trabalho assume papel fundamental, pois tem por
objeto uma prestacao personalissima, ja que a pessoa do trabalhador estd intrinsecamente
envolvida na prestacdo dos servigos. Nao se pode, pois, desconsiderar que “no fundo do
direito do trabalho estd uma pessoa e ndo uma coisa” (MEIRELES, 2018, p. 26).

Correto afirmar, assim, que o Direito do Trabalho no Brasil encontra seus
principios, valores, instituicdes fundamentais e objetivos estabelecidos na Constitui¢ao, ao
considera-lo como instrumento de realizacdo do Estado Social, em seu carater material, a
ponto de, além de assegurar o direito ao trabalho, estabelecer uma série de direitos
fundamentais para que a dignidade humana seja alcangada (MEIRELES, 2018).

O trabalho, assim, assume especial importancia e prote¢ao por varias razdes. Entre
elas: a propria relevancia quantitativa e temporal do trabalho na vida de toda pessoa, ja que o
desenvolvimento do trabalho implica uma prestacdo personalissima do trabalhador, a qual
ocupa consideravel tempo do individuo, considerando a carga horéria de trabalho (diéria,
semanal e anual); a posicao débil, vale dizer, de vulnerabilidade, do trabalhador numa relagao
subordinada, que propicia os abusos empresariais que limitam direitos fundamentais; o carater
personalissimo da atividade desenvolvida pelo trabalhador, além de continuado e em regime

de subordinacio e dependéncia do empregador (MEIRELES, 2018)*.

23 Nesse sentido, abordando a importincia da valorizagdo do labor humano, Edilton Meireles afirma que:

“Tudo isso porque, em verdade, o direito ao trabalho assume um papel relevantissimo na concretizagdo dos
direitos fundamentais, especialmente por se constituir o0 emprego o principal instrumento para satisfagdo de
outros bens juridicos, a exemplo, da saude, da educagdo etc. Por meio dele, portanto, ndo apenas se assegura a
subsisténcia do trabalhador mediante a renda obtida, mas, também, por trabalho se desenvolve a propria
personalidade da pessoa humana, em sua integralidade fisica e moral. E pelo trabalho que o homem se completa,
se realiza, em toda a sua plenitude [...]” (MEIRELES, 2018, p. 26).

24 Ainda quanto a importancia do trabalho, conferir Dinaura Godinho Pimentel Gomes: “[...] A valorizacdo do
trabalho e a efetividade dos direitos sociais (CF, arts. 1°, inciso IV, 6°, 7° e 8°) resguardam a propria democracia,
0 que impoe a justaposicdo de forcas politicas manifestadas pela intervencdo estatal na ordem econdmica, no
sentido de garantir o respeito a dignidade humana, sem o qual o Estado democratico de Direito ndo se sustenta.
Assim, sobreleva a transcendéncia do principio fundamental da dignidade humana que supera qualquer outra
elaboracdo legislativa, porque ocupa lugar central no pensamento filosofico, politico e juridico como valor
supremo da ordem constitucional ¢ finalidade precipua da ordem econdémica e social (CF, art. 1°, inciso III, c/c
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Conclui, assim, Edilton Meireles, que inumeros direitos fundamentais, e até a vida
com dignidade, dependem do trabalho, pois sem a renda que lhe ¢ proporcionada, numa
sociedade capitalista, dificilmente o individuo alcanga satisfatoriamente a realizagdo dos seus
direitos minimos. O trabalho, portanto, estd a servico da dignidade humana (MEIRELES,
2018).

Desse modo, o direito fundamental ao trabalho, com a percepcdo de uma
remuneracao justa e com respeito dos demais direitos fundamentais trabalhistas, ¢ importante
aspecto instrumental na satisfacdo de outros direitos fundamentais. Aqui € retratada, pois, a
no¢do de indivisibilidade dos direitos fundamentais, a revelar que, em muitas situagdes, o
respeito a um direito fundamental depende do respeito do exercicio de outro direito,
igualmente fundamental.

Se o individuo tem direito a moradia, a alimentagdo, a saude ¢ a educacao, ¢ se
reconhece a ligacdo deles com a dignidade da pessoa humana, ndo ha como afastar a natureza
fundamental do direito ao trabalho, por ser justamente o que vai permitir o acesso aqueles
direitos, desse “centro nervoso”, sem os quais o direito a uma existéncia digna ndo se
alcancaria. Na sociedade brasileira, por certo, o desrespeito ao direito ao trabalho implica
desrespeito a diversos outros direitos fundamentais.

Merece destaque, pois, para os fins desse trabalho, o condicionamento da
atividade econdmica a preservagao e efetivacdo da dignidade da pessoa humana e ao valor
social do trabalho.

Acerca desse relevante valor social do trabalho, Ricardo Antunes aponta que ele ¢
dotado de intrinseca dimensdo teleologica. E, como tal, mostra-se como uma experiéncia
elementar da vida cotidiana, sendo necessario reconhecer o papel fundante do trabalho na
génese e no fazer-se social. O trabalho, pois, para além do aspecto meramente produtivo, ¢
uma experiéncia elementar da vida cotidiana (ANTUNES, 2009).

Essa carga axiologica do valor social do trabalho esti, igualmente, em
consonancia com os objetivos e principios da Republica Federativa do Brasil, indicados nos
arts. 3° e 4°, CRFB/88, entre os quais se destacam a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao; atuacao do Estado

brasileiro, na esfera nacional e internacional, pela prevaléncia dos direitos humanos.

art. 170, caput).” (GOMES, 2009).
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Sem duvidas, a busca de condi¢cdes minimas para os que tém como fonte de
sustento, unicamente, a sua for¢a de trabalho, estd em consondncia com tais objetivos e
principios, sendo importante instrumento na promog¢ao do bem de todos.

Deve-se, assim, buscar a manuten¢do da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores, com estimulo a atividade economica, mas, igualmente, o cumprimento da
funcao social da propriedade e da propria atividade econdmica.

Coerente com esse raciocinio, ha de se perceber a existéncia de uma ideia de
progressividade dos direitos fundamentais. E que a CRFB/88 evidencia a existéncia de um
“catalogo aberto” de direitos e de garantias fundamentais, prevendo que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte
(art. 5° § 2°), regra complementada pelo § 3° do mesmo artigo 5°, que permite, observado
determinado procedimento, que os tratados internacionais sejam incorporados com status de
emenda constitucional.

Destarte, a nogao de “bloco de constitucionalidade”, estabelecida pela CRFB/88, ¢
bastante ampla, sendo possivel afirmar que o rol de direitos e de garantias, previstos na norma
nacional, ¢ meramente exemplificativo, ndo exaustivo.

Diante da importancia para o Estado Democratico de Direito, os Direitos
Fundamentais sao considerados como clausulas pétreas (art. 60, § 4°, CRFB/88). Nao pode ser
objeto de apreciacdo proposta de emenda que vise abolir (de forma total — chegando a anular
0s ja existentes — ou parcial — culminando em minimizar, diminuir ou prejudicar o ntcleo
essencial), decorrendo dai sua protecao juridica diferenciada.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado (DELGADO e DELGADO,
2017) apontam expressamente o principio da vedagdo ao retrocesso social como principio
constitucional do Direito do Trabalho. Defendem que a norma inserta no art. 60, § 4°,
CRFB/88, constitui vedacdo explicita ao Poder Legislativo Reformador e ao Poder
Legislativo Ordinario, protege os direitos e garantias individuais fundamentais, ou seja,
aqueles que sejam de titularidade de pessoas humanas, como ocorre com os direitos
individuais e sociais trabalhistas, em particular se estiver presente uma relagdo de emprego.

Logo, surge o questionamento da constitucionalidade das politicas publicas que, a
despeito do mandamento constitucional de progressividade e ampliacdo de direitos sociais,
acabam por restringir, direta ou indiretamente, direitos sociais ja conquistados pela sociedade.

Ha de se perceber a ocorréncia de diversas alteragcdes sociais nos mais diversos

campos, inclusive nas relagdes de trabalho, a ponto de Ricardo Antunes sustentar a existéncia
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de uma nova morfologia do trabalho, que repdem os sentidos e significados essenciais desse
conceito, mostrando que trabalho ¢ ainda no século XXI uma “questdo (ainda) decisivamente
vital”, dada a circunstancia de bilhdes de pessoas dependerem exclusivamente de seu trabalho
para sobreviver e enfrentar cada vez mais situagdes instaveis e precarias. H4, assim, uma
contradi¢do, pois enquanto se amplia o contingente de trabalhadores e trabalhadoras no
mundo, hd uma construgdo monumental dos empregos corroidos em seus direitos, erodidos
em suas conquistas (ANTUNES, 2009).

Essa tendéncia clara no rebaixamento dos direitos trabalhistas estd inserida no
contexto de desvalorizacdo dos direitos sociais como um todo. Entretanto, ndo ha duvidas que
o Direito Previdenciario e o Direito do Trabalho estdo no “ntcleo” dos questionamentos.

O Direito Previdenciario, quase sempre tido como um dos responsaveis pela crise
(econdmica e fiscal) do Estado e da propria sociedade, em face da necessidade de custeio dos
beneficios previdenciarios. O Direito do Trabalho, por sua vez, visto como excessivamente
protecionista, sendo quase sempre tido como inflexivel, inibidor da autonomia da vontade, do
exercicio da livre iniciativa, e, por fim, como Obice ao desenvolvimento econdmico e social.

Ocorre que os aspectos econdmicos nao podem se sobrepor aos aspectos sociais,
uma vez que as normas trabalhistas s3o parte integrante da propria nocdo de Estado
Democratico de Direito, na linha do que foi visto em outro momento. Ademais, como aponta
Edilton Meireles, o carater tuitivo do Direito do Trabalho se justifica em face da situagdo de
vulnerabilidade do trabalhador, destituido da propriedade dos meios de producdo, ndo se
podendo perder de vista que a relagdo de emprego ¢ uma relagdo de poder-sujei¢ao, na qual a
“liberdade de um fica sujeita ao maior poder economico e social do outro” (MEIRELES,
2018, p.105).

Devem ser levados em consideragdo, pois, os importantes impactos do tema na
sociedade atual, marcada pela desigualdade, crise econdmica e social.

DELGADO e DELGADO (2016), abordando a importancia da CRFB/88 no
estabelecimento dos direitos fundamentais trabalhistas, afirma que ela privilegiou, no plano
teodrico, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, fundada na dignidade da pessoa
humana e no primado do trabalho e do emprego, subordinando a livre iniciativa a sua fungao
social e ambiental, ou seja, claramente demarcou, por meio de sua normatividade juridica, a
necessidade de se concretizar uma modalidade civilizada e bem sucedida de organizacao

socioecondmica, o que apenas € possivel mediante a afirmagdo do trabalho regulado®.

25 Analisando esse aspecto relacionado ao trabalho regulado e a importancia da formaliza¢do para a seguranga
do trabalhador e da propria sociedade, confira-se a seguinte a afirmagdo de Ricardo Antunes:
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Logo, de acordo com os referidos autores, considerado o prisma da dignidade
enquanto suporte de valor do trabalho regulado ¢ que o homem promove sua liberdade ¢ a
consciéncia de si, além de exercer, em sua plenitude, suas potencialidades, a capacidade de
mobilizacdo e emancipagdo coletiva e de efetiva inser¢do na ldgica das relagdes sociais.
Portanto, a vincula¢do do trabalho e do emprego ao valor fonte da dignidade da pessoa
humana deve se constituir como pilar tedrico e pratico para a concretizacdo de qualquer
modelo de Estado democratico e social, inserido no modelo capitalista de producao.

Ha de se perceber, portanto, o carater inclusivo da CRFB/88, buscando a cria¢ao
de condig¢des de vida digna a todos. E, especificamente, em relacdo a classe trabalhadora, nao
poderia ser diferente. E sob tal perspectiva que as politicas publicas nas relagdes de trabalho
devem ser pensadas. Vale dizer: como um tema que, em ultima analise, diz respeito aos
direitos humanos e direitos fundamentais, com toda carga axioldgica dai decorrente.

Sucede que, a despeito da literalidade, que faz referéncia a direito dos

99 26

“trabalhadores” “°, a interpretagdo amplamente majoritaria do texto constitucional € no sentido

de que apenas algumas espécies de trabalhadores tém os direitos ali previstos, o trabalhador
empregado e o trabalhador avulso, este por equiparagdo constitucional”’. Ou seja, tais
trabalhadores € que s@o os destinatarios dos direitos fundamentais previstos nos arts. 7° ao 11,
CRFB/8S.

O fato ¢ que a CRFB/88 tratou do trabalho em geral, fazendo referéncia ao
trabalho autonomo e liberal (art. 5°, XIII), ao trabalho subordinado (art. 7°), ao trabalho do
avulso (art.7°, XXXIV), ao agente publico (arts. 39 e 93), ao trabalho do produtor, parceiro,

meeiro ¢ arrendatérios rurais, entre outros (MEIRELES, 2018).

“Magquinaria perversa e engenharia satanica que vém gerando um gigantesco contingente de desempregados que
assim o sdo pela propria logica destrutiva do capital - a qual, a0 mesmo tempo que expulsa centenas de milhares
de homens e mulheres do mundo produtivo gerador do valor em seus trabalhos estaveis e formalizados, recria,
nos mais distantes longinquos espagos. novas modalidades informalizadas e preca rizadas geragdo do mais-valor.
Isso depaupera ainda mais, pela expansdo da forca sobrante de trabalho que ndo para de crescer, os niveis de
remuneracdo daqueles que se mantém trabalhando.” (ANTUNES, 2009, p. 167).

26 Art. 7°, “caput e inciso XXXIV, CRFB/88: “Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com
vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso. [...]”

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 03 ago. 2022.

27 Discorrendo sobre a terminologia a e alcance das expressdes “trabalho” e “trabalhadores” no texto
constitucional, Edilton Meireles afirma que:

“Quando se fala de direito ao trabalho, por certo, podemos pensar, de forma ampliativa, que o constituinte ndo
quis apenas se referir ao trabalho subordinado. Essa conclusdo, entretanto, ndo nos parece maias acertada, pois,
do texto constitucional, se pode deduzir que, em verdade, o constituinte quis se referir ao trabalho subordinado.
A Constitui¢ao, no entanto, regulou o contrato constitucional do trabalho. E, a partir do conjunto de regras
constitucionais, se pode pensar, inclusive, no subprincipio da prote¢do contra a desprote¢do empregaticia.”
(MEIRELES, 2018, p.42)
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E, a partir desse tratamento constitucional, possivel agrupar os trabalhadores em
trés grandes grupos: 1 — dos trabalhadores privados subordinados; 2 — dos servidores publicos
(os que mantém vinculo institucional com o Estado); 3 — dos trabalhadores autonomos (aqui
englobando todos os demais trabalhadores, ndo subordinados nem sujeitos ao regime
institucional — de Direito Administrativo) (MEIRELES, 2018).

Entretanto, em que pese a multiplicidade das relagdes de trabalho e das acepgdes
do trabalho, na linha do que foi visto em outro momento, a CRFB/88 conferiu especial
protecdo aos trabalhadores subordinados, o que ndo quer dizer que o trabalho desempenhado
pelos demais seja de menor importancia, mas, sim, que se levou em conta a situagdo de
vulnerabilidade contratual e fatica que se submete o trabalhador subordinado (MEIRELES,
2018).

Entende-se, desse modo, que a relagdo de emprego ¢ espécie de relagdo de
trabalho, a qual abrange todas as relagdes que tém como objeto uma obrigacdo de fazer por
parte de uma pessoa fisica, tais como o trabalho auténomo, eventual e avulso.

Destarte, se o reconhecimento dos direitos fundamentais constantes da CRFB/88
depende, essencialmente, do reconhecimento da qualidade de empregado, possivel afirmar
que existe um direito fundamental a criacdo de postos de trabalho, entendendo-se aqui como
relagdes pautadas no vinculo de emprego, o qual ¢ tido como verdadeiro passaporte de acesso
a aquisi¢ado e fruicdo de direitos fundamentais. Vale dizer, ao contrario do que acontece com
as demais espécies de direitos fundamentais, os direitos dos trabalhadores ndo sdo direitos
universais, mas, sim, daqueles que preenchem os requisitos legais, e ndo a toda e qualquer
pessoa que exerce atividade laborativa (MEIRELES, 2018).

Logo, a criag@o de postos de trabalho, com a contratacdo de trabalhadores regidos
sob a relacdo de emprego, a fim de permitir a fruicdo da ampla gama de direitos fundamentais
previstos no texto constitucional, ¢ um verdadeiro direito fundamental implicito, pois pode ser
tido como um direito essencial para acesso a outros direitos igualmente fundamentais.

Desse modo, a despeito da possibilidade de contratagdao sob modalidade distinta
da relacdo de emprego, ndo se pode admitir que tal liberdade de contratacdo ocorra apenas
com um movimento de “fuga” do Direito do Trabalho, com o a finalidade de redug@o do valor
do trabalho e a precariza¢do do labor humano.

Acerca desse ponto, Edilton Meireles sustenta, at¢ mesmo, ser possivel reconhecer
que, em relagdo a constitui¢do da relagdo de emprego, o principio do direito ao trabalho (art.
6°, CRFB/88) e do pleno emprego (art. 170, VIII, CRFB/88) pode se operar por medidas

restritivas a liberdade de contratar do empresario. A partir desses dispositivos constitucionais,
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pode-se afirmar que o legislador constitucional fez uma opgdo pelo trabalho subordinado
como meio ou instrumento, preferencial, para atingir a dignidade humana por meio do labor
(MEIRELES, 2018)*.

A despeito das multiplas possibilidades interpretativas quanto ao alcance do
principio do direito ao trabalho, correto compreender que se trata de clausula que implica
obrigacdao para os Poderes Publicos, inclusive o Poder Judiciario. Entretanto, isso ndo quer
dizer que vincule apenas o Poder Publico. E que a CRFB/88 elegeu, como visto, a busca do
pleno emprego como principio da ordem econdmica, e como esta se funda na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, se volta, igualmente, ao particular (MEIRELES,
2018).

Assim, a adequada compreensao da eficacia juridica e do conteido do principio
do direito do trabalho passa pelo seguinte: 1 — percepcdo de que ele impde uma condi¢ao
hermenéutica, pois estabelece um valor interpretativo do ordenamento juridico, a vedar
normas que nao se voltem a garantia do direito ao trabalho. Obriga, desse modo, o Poder
Judicidrio a interpretar as normas de modo a fazer valer o principio da busca do pleno
emprego e a garantir o direito social do trabalho, em beneficio do sistema capitalista, com
uma interpretacdo que seja mais favoravel para satisfacdo da pretensdo ao trabalho; 2 —
extragdo de obrigacdes prestacionais por parte do Estado, obrigando o Legislador a
estabelecer normas que voltadas a busca e manutengdo do pleno emprego e da garantia do
direito ao trabalho; 3 - impde que o Administrador adote politicas publicas contra o
desemprego, de amparo ao desempregado, ¢ de incentivo ao emprego, seja por meio de
medidas para a sua aquisicdo, seja por para a sua manuten¢do; 4 — impoe que o particular
adote praticas voltadas para a criacdo ¢ manutengao do emprego (MEIRELES, 2018).

Oportuno destacar, outrossim, que o direito ao trabalho ndo implica que o Estado
deve obrigatoriamente proporcionar o trabalho a toda pessoa que o deseja, mas, sim, de adotar

todas as medidas que estejam a seu alcance para concretiza¢ao do pleno emprego, e, quando

28 Sobre essa opcdo do Legislador Constituinte originario pelo trabalho formalizado e pelo emprego, Edilton
Meireles ainda afirma que:

“Assim, a partir das op¢des constitucionais brasileiras, o legislador infraconstitucional somente pode excluir os
trabalhadores subordinados da protegdo trabalhista desde que tenha uma razoavel justificativa para tanto e néo
viole o principio da igualdade.

Desse modo, temos que do principio do direito ao trabalho ou do pleno emprego se extrai o subprincipio que
veda a desprote¢do empregaticia (ou principio da igualdade de tratamento legislativo ao trabalhador subordinado
ou da vedagdo do tipo contratual), isto ¢, que veda qualquer ato tendente a afastar a incidéncia das regras
constitucionais trabalhistas ao trabalho subordinado.” (MEIRELES, 2018, p.44).

29 Ainda acerca desse ponto, afirma o seguinte:

“Neste ponto, resta fixado que o direito ao trabalho, no ambito subjetivo do direito, tem como sujeitos passivos o
Estado e o particular. J4 no ambito ativo, essa regra se volta em favor de todos que precisam do trabalho para
uma vida digna, seja brasileiro ou estrangeiro residente, sem qualquer distingdo.” (MEIRELES, 2018, p.37).
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ndo alcancado, garantir protecao contra o desemprego involuntario. J& do particular, exige-se
que adote uma conduta em favor do trabalho e do pleno emprego, vedando-se atos que
conduzam a um sentido oposto (MEIRELES, 2018).

Segundo DELGADO e DELGADO (2016), ¢ essencial, portanto, ter em mente o
Direito do Trabalho, enquanto politica publica de inclusdo econdmica, social e cultural de
pessoas humanas no sistema capitalista, e, desse modo, reconhecer a necessidade de
estabelecimento de uma politica expansionista de tal ramo juridico, percebendo as suas mais
diversas funcoes.

Cabe lembrar a funcdo tradicional, inerente a qualquer ramo juridico, de regular as
condutas, interesses, relagdoes e instituigdes, estruturando a convivéncia social, bem assim a
funcdo conservadora, por reforcar as bases para a continuidade do sistema capitalista de
producdo.

Ja quanto as funcdes especificas do Direito do Trabalho, destacam-se as fungdes
humanistas, relacionada ao combate da mercantilizacdo da forca de trabalho, buscando a
melhoria das condi¢des de pactuagdo e gestdo da forca de trabalho na ordem socioecondmica;
fun¢do econdmica modernizante e progressista e funcdo civilizatéria e democratica.

Especificamente quanto a funcao de melhoria das condi¢des de pactuacio da forga
de trabalho na ordem socioecondmica, aspecto essencial ao presente estudo, o Direito do
Trabalho tem o efeito de restringir o poder empresarial no plano da contratacdo e gestao
trabalhistas e de impor regras contratuais de observancia obrigatdria, para aperfeicoar e
melhorar as condigdes de trabalho.

Ainda de acordo com os referidos autores, o Direito do Trabalho ¢ considerado, na
historia das principais sociedades do ocidente, um instrumento de justica social, por contribuir
na implantacdo de niveis razoaveis de distribuicdo de renda e de bem-estar em favor de suas
respectivas populacdes. Tal vinculagdo pode ser estabelecida porque a participagdo das
pessoas na vida economica ¢ feita, em regra, pelo trabalho, em vez de outro veiculo de
geracao de renda (por exemplo, rendas obtidas em decorréncia da exploragdo do mercado
imobiliario ou do mercado financeiro).

Assim, também conforme ponderagdes de DELGADO ¢ DELGADO (2016), ¢
necessario perceber que, no sistema capitalista, existem dois grandes caminhos para enfrentar
o desafio da gestdio do trabalho na vida econdmico-social: o caminho da inclusao
socioeconOmica, da distribui¢ao de renda, da valorizagdo do trabalho e da democratiza¢ao do
poder no ambito das relagdes de producdo; o caminho, com diversas variagdes, pautado na

exclusdo socioecondmica, da concentragdo de renda e da desvalorizagdo do trabalho.
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Nao se pode deixar de perceber que o caminho escolhido pelo Legislador
Constituinte, quando da elaboragao da CRFB/88, sem duvidas, foi o primeiro, vale dizer, o da
inclusao socioeconomica, da distribui¢do de renda, da valorizagdo do trabalho, da
democratizacdo do poder no ambito das relagdes de produgdo, impondo-se, portanto, que
sejam adotadas politicas publicas que estejam efetivamente alinhadas ao projeto
constitucional, sob pena de subversao do sistema juridico e social.

Isso porque ndo se pode deixar de levar em conta a constatagdo fatica de que, na
realidade brasileira, o trabalhador autonomo ¢ economicamente dependente e contratualmente
débil, sendo, desse modo, importante a incidéncia de uma legislacdo protetora (MEIRELES,
2018).

Assim, o que se deve ter em mente quando se pensa no Direito do Trabalho, ¢ a
necessidade de idealizagdo e concretizacdo de politica publica fundamental de distribuicdo de
renda, da redu¢do das desigualdades sociais e regionais, e, em ultima andlise, de preservacao
da dignidade da pessoa humana, e, por isso, deve tal ramo juridico exercer seu papel
expansionista® e inclusivo, de modo a permitir a frui¢do de direitos trabalhistas fundamentais,
sobretudo os expressamente previstos no art. 7°, CRFB/88. Conforme apontado, o trabalho
regulado € o que melhor atende aos objetivos constitucionais € se compatibiliza com a ordem
juridica brasileira.

Com efeito, buscou o Legislador Constituinte Originario a criacdo de um modelo
de prote¢do a relacdo de emprego, tendo em vista a importancia do contrato e do salario para
manuten¢do do trabalhador e de sua familia, trazendo beneficios ndo apenas individuais, mas
para toda sociedade, tendo em vista que, mantida a fonte de renda, ha possibilidade de acesso

ao mercado de consumo, redugdo da possibilidade de gastos do Estado com beneficios

30 Tratando do carater expansionista do Direito do Trabalho, de modo a ampliar o grau de prote¢do social,
abarcando outras espécies de trabalhadores, Edilton Meireles pondera o seguinte:

“[...] E certo, pois, que, em diversas passagens, a Constitui¢do faz referéncia aos trabalhadores de um modo
geral, isto ¢, como a pessoa que desenvolve uma atividade laborativa. Tais preceitos, no entanto, ndo excluem a
conclusdo de que, comumente, ¢ ao trabalhador subordinado que se dirige o constituinte ao estabelecer as regras
de valorizagdo e protecdo do trabalho.

Essa conclusdo, porém, ndo afasta a aplicagdo de algumas regras e principios constitucionais de valorizagdo e
protecdo ao trabalho em favor dos demais trabalhadores (auténomos, servidores publicos, etc.), especialmente
aqueles que estdo em situacdo proxima a dos assalariados, a exemplo dos trabalhadores dependentes
economicamente (596), como os avulsos ¢ os trabalhadores rurais nao subordinados.

Alids, o direito do trabalho, em sua fun¢do compensatéria, em face da desigualdade material das partes
contratantes numa relagdo de trabalho, tende a se expandir para abranger os trabalhadores economicamente
dependentes, haja vista as preocupacdes idénticas aquelas suscitadas em relacdo aos trabalhadores assalariados, a
exemplo dos trabalhadores avulsos (inciso XXXIV do art. 7° da Constituigdo brasileira).

A tendéncia do direito do trabalho, pois, € alargar seu raio de incidéncia de modo a proteger todos aqueles que
vivam em dependéncia econdmica. O direito do trabalho tende a incluir em seu objeto ndo s6 o trabalho
subordinado, mas todo o trabalho prestado por pessoa fisica [...]” (MEIRELES, 2018, p. 99).



40

assistenciais, e, em ultima analise, redu¢do dos riscos sociais, ja que se sabe que a crise
econdmica e social levam a inseguranca social.

Com efeito, o desemprego ¢ um problema que, em ultima analise, atinge toda
sociedade, com impacto na economia e na propria sociedade, mas que, sem duvidas, atinge o
trabalhador de forma mais direta. Logo, a ordem juridica incentiva a permanéncia desse
vinculo, de modo a conferir uma maior estabilidade no contrato de trabalho, admitindo-se a
fixa¢do de prazo apenas de modo excepcional.

E relevante destacar que a alta rotatividade no mercado de trabalho gera
inseguranca aos trabalhadores na condugdo de suas vidas e de suas respectivas familias, na
medida em que a continuidade de seus contratos de trabalho depende da vontade do
empregador e essa injusta situacao desvaloriza o trabalho humano e afronta a dignidade da
pessoa humana (GOMES, 2009).

Em consequéncia, ¢ possivel, desde ja, afirmar que as politicas ptblicas no campo
das relagdes de trabalho apenas estardo alinhadas com a CRFB/88 caso se busque,
concomitantemente, estabelecer a abertura de novos postos de trabalho e melhores condigdes
de trabalho. Vale dizer, entdo, que ¢ questionavel o argumento de se ampliar as possibilidades
de contratacdo, em face de crise econdomica, com a flexibilizagdo e desregulamentagdo da
legislagdo do trabalho, como se os direitos sociais justrabalhistas fossem um entrave ao
desenvolvimento econdmico e social.

Nesse sentido, Edilton Meireles afirma que, no ambito da constitui¢do da relacao
de emprego, como desdobramento do direito ao trabalho, se extrai a obrigacdo do Estado de
manter 6rgdos de colocacdo (agéncias de emprego), de modo a efetivar o principio
constitucional do pleno emprego (MEIRELES, 2018).>' Quanto a tal aspecto, na linha do
referido em outro momento, cabe enfatizar que a ordem constitucional ndo permite a
exploragdo do labor humano sem o respeito aos direitos fundamentais, ndo sendo viavel o
acolhimento da tese que justifica o sacrificio, a qualquer custo, dos direitos sociais como
caminho para o crescimento econdmico e atendimento dos interesses do capital.

Conclui-se, portanto, que o idealizado pela ordem constitucional ¢ a existéncia de

contratos de trabalho regulados, formalizados e dotados de certa estabilidade/previsibilidade.

31 Ainda sobre as politicas do Estado para efetivacdo do pleno emprego, afirma o seguinte:

“Nesta mesma etapa, se podem extrair as obriga¢des relacionadas a qualificagao profissional, ndo s6 por meio de
uma politica publica (art. 214, inciso IV), mas como obrigagdo do Estado e da familia (art. 205, in fine,
Constituigdo Federal de 1988). Obvio, ainda, que, na busca da realizagio do direito ao trabalho, cabe ao
empresario também adotar medidas de qualificagdo profissional, ainda que pelas contribuigdes as entidades de
servigo social e de formag@o profissional vinculadas ao sistema sindical (art. 240, Constitui¢do Federal de 1988)”
(MEIRELES, 2018, p. 40).
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Desse modo, pode-se afirmar que os contratos precarios, flexiveis, que busquem afastar o
plexo normativo constante do art. 7°, CRFB/88, estao em desacordo com a ordem juridica.
Fixada a base normativa constitucional acerca do tema da criacdo (e manutencao
do emprego), em outro momento do presente trabalho, serd analisada a atuagdo concreta do
Estado, no momento posterior a edicdo da CRFB/88, no cumprimento e efetivagdo desse
direito fundamental, pesquisando-se em que medida as politicas publicas nessa area estdo em
consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, a luz do principio da vedacao do retrocesso

social.

IMPACTOS DO NEOLIBERALISMO SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS
TRABALHISTAS A LUZ DO PRINCIiPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO
SOCIAL

Essencial ao objeto da presente pesquisa analisar o contexto e os fatores para a

crise dos direitos fundamentais sociais (trabalhistas).

3.1 Contexto mundial
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O estado de crise dos direitos fundamentais é ocasionado por diversos fatores.
Nesse sentido, Paulo Bonavides ¢ assertivo ao constatar que, no plano da realidade, os
obstaculos para concretizar direitos de natureza social aumentaram consideravelmente por
efeito do neoliberalismo e da globalizagdo, elementos que fazem parte das Sociedades de
massa, como a Sociedade Pos-Industrial (BONAVIDES, 2020).

Destarte, ndo se pode deixar de perceber que, no centro das criticas da doutrina
neoliberal, encontram-se os direitos fundamentais sociais, em especial, os direitos trabalhistas,
compreendidos como Obices ao desenvolvimento econdmico e ao progresso da sociedade®.

O pensamento neoliberal parte do pressuposto que se faz necessario o afastamento
do Estado em relacdo a determinados campos dos direitos fundamentais, compreendendo que
ele ndo deve interferir em determinadas relagdes econdmicas e sociais, as quais, em muitas
situacdes, dizem respeito, essencialmente, a interesses meramente privados.

Defendem, pois, a redugdo dos direitos fundamentais sociais, inclusive
trabalhistas, os enxergando como interferéncias indevidas do Estado e a desregulamentacao
como um caminho para desenvolvimento econdmico e o progresso da sociedade.

Nesse ponto, diante da dificuldade de alteracdo do texto constitucional, em
algumas situagoes, defende-se até mesmo a adogdo de praticas a revelia de suas disposigdes.
Todavia, como ponderado por Paulo Bonavides, a pior inconstitucionalidade nao ¢ a
inconstitucionalidade formal, mas, sim, a inconstitucionalidade material, frequentemente
detectada nos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, onde as estruturas
constitucionais, normalmente “instaveis e movedigas”, sdo vulneraveis aos reflexos que os
fatores econdmicos, politicos e financeiros sobre elas projetam, especialmente no contexto da
globalizacdo e do neoliberalismo (BONAVIDES, 2020).

Ocorre que, conforme apontado por Paulo Bonavides, “os direitos fundamentais
sdo a bussola das Constituigdes” (BONAVIDES, 2020), de modo que o desrespeito configura
flagrante violagdo ao ordenamento juridico, e, por conseguinte, ao projeto de uma sociedade

democrética e pluralista, com impactos na convivéncia harmoénica e pacifica.

32 Sobre esse ponto, assinala Paulo Bonavides: “Tanto na doutrina como na prdxis politica, as formas liberais e
globais ndo s6 desarmam, sendo que enfraquecem o Estado, obrigando-o a evacuar o espago de fomento e
protecdo de direitos fundamentais, sobretudo os de natureza social, que sdo os de segunda geracdo. Nestes, o
grau de justiciabilidade e positividade tende a baixar em quase todos os ordenamentos contemporaneos. Tudo
por obra dos sobreditos fendmenos - globalizagdo e neoliberalismo -, derivados do sistema capitalista em sua
fase mais recente de expansdo. Fase sem duvida sombria para o futuro dos direitos fundamentais, mormente
tocante ao capitulo de sua interpretag@o nos paises da periferia desse sistema.” (BONAVIDES, 2020, p. 633).
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Quanto aos impactos do neoliberalismo na sociedade em geral, Pierre Dardot e
Christian Laval ensinam que, em primeiro plano, faz-se necessario melhor compreender o
fenomeno, analisar a sua genealogia, apontando um “erro de diagnostico” na compreensao
tradicional do tema.

Assim, destacam que a crise do liberalismo cléssico, ocasionada pela incapacidade
de responder, satisfatoriamente, aos problemas sociais, provocou o surgimento do
neoliberalismo, o qual embora tenha origem mais remota, por volta da década de 1940, foi
implementado efetivamente a partir do final dos anos de 1970 e inicio de 1980 (DARDOT e
LAVAL, 2016)*, periodo marcado pela desindexacdo do dolar em relagdo ao ouro,
crescimento da esfera financeira do capital e retomada da economia pelos Estados Unidos da
América no pos-guerra®.

O fato ¢ que, a partir de 1970, busca-se transformar o Estado em um instrumento
para estabelecimento da concorréncia e do mercado, de modo a torné-lo verdadeiro guardido
do direito privado, estabelecendo, por meio de lei, o campo de atuagdo dos atores privados.
De acordo com os autores, esse periodo pode ser considerado como a “grande virada”, ou

seja, como o que reuniu todas as condigdes para implementagdo do neoliberalismo?®.

33 Segundo os autores, a idealizagdo (tedrica) do neoliberalismo tem origem no Coloquio de Walter Lippemam,
realizado em Paris, em 1938, com o objetivo de “salvar” o capitalismo. Nele foi debatida a possibilidade de
refundagdo das bases intelectuais do liberalismo (em crise), bem assim a ideia de instauragdo de um novo
liberalismo (keynesianismo, calcado na ideia de bem comum) e a implementacao do neoliberalismo.

Destaca-se, ainda, a divergéncia entre duas correntes de intelectuais: o Ordoliberalismo alemao (ideia de uma
constitui¢do economica -Walter Eucken e Wilhelm Ropke); Austro-americana (Ludwig von Mises e Friedrich A.
Hayek, busca pela renovacdo do laissez-faire). Ainda de acordo com os autores, ambas as correntes, embora
parcialmente divergentes, tinham como inimigos comuns: o coletivismo em suas formas comunista e fascista;
keynesianismo.

O resultado do coléquio foi a fixacdo de premissas para diferenciar as intervengdes estatais legitimas das
ilegitimas, sendo considerado a “certiddo de nascimento” do neoliberalismo.

34 Acerca desse ponto, confira-se importante passagem da obra de Pierre Dardot e Christian Laval:

“[...]JA partir do fim dos anos 1970 e do inicio dos anos 1980, o neoliberalismo foi interpretado em geral como se
fosse a0 mesmo tempo uma ideologia e uma politica econdmica diretamente inspirada nessa ideologia. O nticleo
duro dessa ideologia seria constituido por uma identificagdo do mercado com uma realidade natural. Segundo
essa ontologia naturalista, bastaria deixar essa realidade por sua propria conta para ela alcangar equilibrio,
estabilidade e crescimento.

Qualquer interven¢do do governo sé poderia desregular e perturbar esse curso espontdneo, logo convinha
estimular uma atitude abstencionista. O neoliberalismo compreendido dessa forma apresenta-se como
reabilitacdo pura e simples do laissez-faire.” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 187-188)

35 Desse modo, houve um hiato entre a teorizagdo do neoliberalismo ¢ a sua pratica, a qual pode ser constatada
de modo mais claro nas décadas de 70/80, no Chile (Augusto Pinochet), nos EUA (Ronald Reagan) e na
Inglaterra (Margaret Thatcher”). O neoliberalismo foi aplicado como um programa de “suspensdo da atuagdo do
Estado”, fazendo surgir uma “nova forma de vida” (uma nova racionalidade).

36 Sobre esse ponto, confira-se a seguinte passagem da obra:

“Os anos 1980 foram marcados, no Ocidente, pelo triunfo de uma politica qualificada, ao mesmo tempo, de
‘conservadora’ e ‘neoliberal’. Os nomes de Ronald Reagan e Margaret Thatcher simbolizam esse rompimento
com o ‘welfarismo’ da social-democracia e a implementacdo de novas politicas que supostamente poderiam
superar a inflagdo galopante, a queda dos lucros e a desaceleragdo do crescimento. Os slogans frequentemente
simplistas dessa nova direita ocidental sdo conhecidos: as sociedades sdo sobretaxadas, superregulamentadas e
submetidas as multiplas pressdes de sindicatos, corporagdes egoistas e funcionarios publicos. A politica
conservadora e neoliberal pareceu, sobretudo, constituir uma resposta politica a crise econdmica e social do
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Os referidos autores retomam o conceito de biopolitica de Michel Foucault”,
criticam o pensamento marxista ¢ defendem que o referido “erro de diagndstico” consiste,
precisamente, em: 1 - confundir o neoliberalismo com retorno ao liberalismo classico, com a
ideia de “mercado natural”, o que seria um pensamento “estreito” ; 2 - acreditar que o Estado
“foi invadido” pelos autores privados, desconsiderando que, em verdade, o neoliberalismo
demanda ampla atuagao do Estado em conjunto (parceria) com organizagdes econdmicas,
pelo que, em verdade, o mercado ¢ construido mediante acao estatal, partindo do pressuposto
que uma economia livre demanda uma atuacdo do Estado ; 3 — acreditar que o neoliberalismo
tem apenas uma dimensao politica e ideoldgica (modo de estabelecimento da relagdo entre o
capital e o trabalho).

Nesse contexto, a interpretagdo marxista do neoliberalismo nem sempre
compreendeu que a crise dos anos 1960-1970 ndo era redutivel a uma “crise economica” no
sentido classico. Nesses termos, ela seria estreita demais para captar a extensdo das
transformagoes sociais, culturais e subjetivas introduzidas pela difusdo das normas neoliberais
em toda a sociedade. Isso porque o neoliberalismo nao ¢ apenas uma resposta a uma crise de
acumulagdo, ele ¢ uma resposta a uma crise de governamentalidade (DARDOT e LAVAL,
2016).

Ademais, consoante Pierre Dardot e Christian Laval, houve uma reviravolta na
critica social: até os anos 1970, desemprego, desigualdades sociais, inflagao e alienacdo eram

problemas atribuidos ao capitalismo; a partir dos anos 1980, tais problemas foram

regime ‘fordista’ de acumulacdo do capital. Esses governos conservadores questionaram profundamente a
regulacdo keynesiana macroecondmica, a propriedade publica das empresas, o sistema fiscal progressivo, a
protecdo social, o enquadramento do setor privado por regulamentacdes estritas, especialmente em matéria de
direito trabalhista e representag@o dos assalariados. A politica de demanda destinada a sustentar o crescimento e
realizar o pleno emprego foi o principal alvo desses governos, para os quais a inflagdo se tornara o problema
prioritario [...]

Na realidade, essas novas formas politicas exigem uma mudanga muito maior do que uma simples restauragdo do
‘puro’ capitalismo de antigamente e do liberalismo tradicional. Elas tém como principal caracteristica o fato de
alterar radicalmente o modo de exercicio do poder governamental, assim como as referéncias doutrinais no
contexto de uma mudanga das regras de funcionamento do capitalismo. Revelam uma subordinagdo a certo tipo
de racionalidade politica e social articulada a globalizagdo e a financeirizagao do capitalismo. Em uma palavra,
s6 ha ‘grande virada’ mediante a implantacdo geral de uma nova logica normativa, capaz de incorporar ¢
reorientar duradouramente politicas e comportamentos numa nova dire¢cdo. Andrew Gamble resumiu esse novo
rumo na frase: ‘Economia livre, Estado forte’. A expressdo tem o mérito de destacar o fato de que ndo estamos
lidando com uma simples retirada de cena do Estado, mas com um reengajamento politico do Estado sobre novas
bases, novos métodos e novos objetivos. O que exatamente quer dizer essa frase? Naturalmente, podemos
enxergar nela o que as correntes conservadoras querem que ela contenha: um papel maior da defesa nacional
contra os inimigos externos, da policia contra os inimigos internos e, de modo mais geral, dos controles sobre a
populagdo, sem esquecer o desejo de restauracdo da autoridade estabelecida, das instituicdes e dos valores
tradicionais, em particular os ‘familiares’ [...]” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 187-188).

37 Trata-se da obra “Nascimento da Biopolitica”, a qual é parte de uma série de palestras do fildsofo francés
Michel Foucault no Collége de France entre 1978 ¢ 1979 e publicada postumamente com base em gravagdes em
audio.
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sistematicamente atribuidos ao Estado, passando o capitalismo a ser considerado a solucgdo
universal®,

No contexto de questionamento do papel do Estado, o seguro-desemprego ¢ a
renda minima sdo considerados os responsdveis pelo desemprego; os gastos com satde
agravam o déficit e provocam a inflagdo dos custos e devem ser reduzidos; as politicas de
redistribuicdo de renda ndo reduzem as desigualdades, mas desestimulam o esforgo; as
politicas urbanas nao eliminaram a segrega¢do, mas tornaram mais pesada a taxacao local
(DARDOT e LAVAL, 2016).

Sobre os fatores que permitiram a nova fase do capitalismo, Ricardo Antunes
(ANTUNES, 2009) afirma que, ap6s um longo periodo de acumulagdo de capitais, que
ocorreu durante o apogeu do fordismo e da fase de keynesiana, o capitalismo, a partir dos
anos 70, comegou a dar sinais de um quadro critico, mediante os seguintes fatores : queda da
taxa de lucro, que teve, entre outras causas, o aumento do preco da forca de trabalho,
conquistado no periodo pos-guerra, pela intensificagdo das lutas sociais da década de 1960 ;
esgotamento do padrdo de acumulagdo taylorista/fordista de producao, dado pela incapacidade
de responder a retragdo do consumo, em resposta ao desemprego estrutural ; hipertrofia da
esfera financeira, que ganhou relativa autonomia frente aos capitais produtivos, colocando-se
o capital como um campo prioritario para a especulagdo, na nova fase do processo de
internacionalizacdo ; a maior concentracdo de capitais gracas as fusdes entre as empresas
monopolistas e as oligopolistas ; a crise do estado de bem-estar social e dos seus mecanismos
de funcionamento, acarretando a crise fiscal do Estado capitalista e a necessidade de retracao
dos gastos publicos e sua transferéncia para o capital privado; incremento acentuado das
privatizacoes, tendéncia generalizada as desregulamentacdes e flexibilizagdo do processo
produtivo, dos mercados e da forca de trabalho.

Assim, um conjunto de politicas publicas diversas e sociais foi difundida pelo
Banco Mundial a partir de 1990, especialmente nos paises periféricos (caso do Brasil) para o
ajuste econdmico de enfrentamento da crise. O foco destas politicas ¢ articulado as

necessidades do capital financeiro e do Estado para a subsun¢do real e ideal do trabalho

38 Ainda tratando do contexto que permitiu a implementacdo do neoliberalismo, associando, inclusive, ao
enfraquecimento da doutrina de esquerda, ensinam o seguinte:

“Nao podemos esquecer, todavia, que nao foi apenas a forca das ideias neoliberais que garantiu sua hegemonia.
Elas se impuseram a partir do enfraquecimento das doutrinas de esquerda e do desabamento de qualquer
alternativa ao capitalismo. Elas se afirmaram sobretudo num contexto de crise dos antigos modos de regulagio
da economia capitalista, no momento em que a economia mundial era afetada pelas crises do petroleo. Isso
explica por que, diferentemente dos anos 1930, a crise do capitalismo fordista resultou numa saida favoravel ndo
a menos capitalismo, mas, sim, a mais capitalismo. O principal tema dessa guerra ideoldgica foi a critica do
Estado como fonte de todos os desperdicios e freio a prosperidade.” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 202-203).



46

através de um novo formato de controle. A reestruturagcdo produtiva dilata a for¢a de trabalho
para além do espaco da fabrica e tece uma nova divisdo social e territorial do trabalho fora dos
padrdes até entdo vistos de exploragdo, inser¢ao e extracao da mais-valia (OLIVEIRA, 2017).

E fundamental notar, pois, o neoliberalismo e sua implementacdo como resposta a
crise do capitalismo, exigindo-se uma reorganizacdo tanto do Estado quanto da sociedade,
com o objetivo de criar condi¢des 6timas para aplicagdo da doutrina neoliberal.

Desse modo, ndo se pode compreender o neoliberalismo apenas sob aspecto
estritamente econdmico e de mera redugdo do papel do Estado.

Ao contrario, de acordo com Pierre Dardot e Christian Laval, h4 de se perceber,
em verdade, o -carater profundamente ativo, construtivista e intervencionista do
neoliberalismo, mediante uma légica normativa, nao sendo possivel separar a economia dos
demais fatores, como os sociais, culturais, politicos e juridicos. E concluem que o
neoliberalismo, ¢, em verdade, uma “nova racionalidade global”, uma “nova razao de mundo”
(DARDOT e LAVAL, 2016).

No Brasil, essa racionalidade se impds mesmo antes da Reforma Trabalhista, na
linha do que sera analisado em outro momento, com diversas decisdes da Supremo Tribunal
Federal que atribuiram novo significado a institutos ja consagrados no ordenamento juridico,
necessariamente, na linha de relativizagio dos direitos trabalhistas®.

Assim, o neoliberalismo implica em levar a racionalidade do capital a outros
campos sociais, se destacando da producdo de bens, mudando a sociedade como um todo,
deixando o aspecto meramente economico para avangar sobre todas as areas, transformando-
se numa nova forma de vida. Vale dizer, o neoliberalismo ¢ uma racionalidade global que
atravessa toda sociedade, influenciando a forma como os governantes ¢ governados atuam (se
colocam na sociedade). Ou seja, um fendmeno que toma a subjetividade contemporanea —
neosujeito.

Nesse sentido, o neoliberalismo ndo € apenas uma ideologia, um tipo de politica
econOmica, mas, sim, um sistema normativo que ampliou sua influéncia ao mundo inteiro,
estendendo a logica do capital a todas as relagdes sociais e a todas as esferas da vida. Isso
fica evidente com a inegdvel glamorizagdo do empreendedorismo, e, mais, do

autoempreendedorismo, com forte incentivo a autonomizacao do trabalhador, muitas vezes,

39 Tlustrativamente, declaragdo de inconstitucionalidade do prazo trintendrio para pretensido relacionada aos
recolhimentos de FGTS, afastando da ideia de que os direitos trabalhistas previstos na CRFB/88 podem ser
ampliados por meio da lei, dada a incidéncia dos principios da prote¢do e da norma mais favoravel ao
trabalhador ; restri¢do quanto ao reconhecimento da responsabilidade da Administragdo Publica nos contratos de
terceirizagdo, desconsiderando a natureza super privilegiada e alimentar do crédito trabalhista.
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efetivamente um subordinado, que mobiliza recursos proprios, quase sempre bem escassos, na
realiza¢do de uma atividade econdmica.

Ricardo Antunes, tratando na natureza e consequéncia do capitalismo, pondera
que ndo sendo uma entidade material € nem um mecanismo que possa ser racionalmente
controlado, o capital constitui uma poderosa estrutura totalizante de organizagdo e controle do
metabolismo “societal”, a qual todos, inclusive os seres humanos, devem se adaptar. Além
disso, aponta uma mudanga na logica do capital, que deixou de ser calcada na nocao de
autossuficiéncia, para, em alguma medida, atender as necessidades sociais, € passou a ser da
expansdo e acumulagdo, configurando um sistema incontrolavel (ANTUNES, 2009)%.

Em idéntico sentido, pondera Wendy Brown que a marca crucial no
neoliberalismo consiste na “economizacao”, ou seja, na conversdao de dominios, atividades e
sujeitos ndo econdmicos em econdmicos, em todas as esferas da vida.

Conclui, entdo, citando Michel Foucault, que o neoliberalismo ¢ tanto um modo
especifico de racionalidade quanto uma produgdo de sujeitos, uma “condu¢do de condutas” e
um esquema valorativo, sendo muito mais do que politicas econdmicas ¢ uma ideologia,
afirmando que, no neoliberalismo, o “juridico d4 forma ao econdmico” (BROWN, 2018), o
que pode ser constatado, inclusive, mediante o uso de determinados expressdes, como
denominar o empregado de colaborador, a empresa de familia, tudo como uma forma de
captar a subjetividade do individuo, associando o trabalho a outras esferas da vida humana.

Desse modo, o individuo passa a ser visto como ator do mercado em todos os
espacos e relacdes humanas, o que implica, de certa forma, na desconsideracdo dos demais
papeis por ele desempenhado, enquanto ser humano inserido em determinado contexto social
e familiar.

Entre as diversas caracteristicas do neoliberalismo, Pierre Dardot e Christian
Laval destacam as seguintes: 1 — o mercado ¢ historicamente construido, mediante um papel
ativo do Estado; 2 — a norma de conduta € a concorréncia, € ndo a troca. A concorréncia,
assim, tornou-se um principio universal, ndo sendo o Estado apenas um ‘“vigia noturno”,
devendo instaurar a “ordem quadro” e fiscalizar a sua observancia; 3 — o Estado, além de

guardido da concorréncia, também estd a ela submetido, resultando numa primazia do Direito

40 Ainda acerca dos efeitos do capitalismo na sociedade em geral, Ricardo Antunes afirma que:

“O capital operou, portanto, o aprofundamento da separacdo entre a producdo voltada genuinamente para o
atendimento das necessidades humanas e as necessidades de autorreproducdo de si proprio. Quanto mais
aumenta a competicdo e a concorréncia intercapitais, mais nefastas sdo suas consequéncias, das quais duas sio
particularmente graves: a destrui¢do e/ou precarizacdo, sem paralelos em toda a era Moderna, da forga humana
que trabalha e a degradagdo crescente do meio ambiente, na relagdo metabodlica entre homem, tecnologia ¢ a
natureza, conduzida pela l6gica societal subordinada aos parametros do capital e do sistema reprodutor de
mercadorias.” (ANTUNES, 2009, p. 167).
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Privado, passando o cidaddo a ser visto como consumidor; 4 - o Estado age como uma
empresa. O Estado, a quem compete construir o mercado, também deve ser construido de
acordo com tais normas; 5 — o modelo de subjetivagao ¢ o “individuo empresa”, surgindo um
neo sujeito, necessariamente plastico e adaptavel a todas as circunstancias*'*.

Relevante perceber que essa nova racionalidade impde uma desconstru¢do do
conceito classico de empresa, a qual dependia dos fatores de produgdo. Segundo essa nova
racionalidade, o empreendedor precisa ter apenas um veiculo (ou até mesmo uma bicicleta®) e
um celular para ser considerado empreendedor, passando a assumir todos os custos da
atividade, aspecto, tradicionalmente, suportado pelo tomador de servigos, titular dos meios de
produgao.

A partir dessas caracteristicas do modo neoliberal, ¢ possivel a constatacdo de
profundos impactos na sociedade, em seus diversos aspectos. Para os fins dessa pesquisa, e
ainda tomando como ponto de partida a obra Pierre Dardot e Christian Laval, as principais
sao: 1 — fragmentagdo e fragilizagdo dos grupos coletivos: dessindicalizagdo e abstengdo
eleitoral; 2 — estimulo a competicdo e concorréncia, ao colocar os individuos como
adversarios. Ha necessidade de aprimoramento constante em busca do sucesso, ja& que o
sucesso depende Unica e exclusivamente do individuo; 3 — egoismo social, ja que as pessoas

sdo vistas como concorrentes; 4 — importancia secundaria dos direitos fundamentais sociais,

41 Sobre o “sujeito empresa”, bem assim a nova forma que como se vé o individuo no processo produtivo,
apontam uma desmaterializagdo da figura do trabalhador enquanto pessoa, dotado de dignidade:

“Trata-se agora de governar um ser cuja subjetividade deve estar inteiramente envolvida na atividade que se
exige que ele cumpra. Para isso, deve-se reconhecer nele a parte irredutivel do desejo que o constitui. As grandes
proclamacgdes a respeito da importancia do ‘fator humano’ que pululam na literatura da neogestdo devem ser
lidas & luz de um novo tipo de poder; ndo se trata mais de reconhecer que o homem no trabalho continua a ser
um homem, que ele nunca se reduz ao status de objeto passivo; trata-se de ver nele o sujeito ativo que deve
participar inteiramente, engajar-se plenamente, entregar-se por completo a sua atividade profissional. O sujeito
unitario é o sujeito do envolvimento total de si mesmo. A vontade de realizagdo pessoal, o projeto que se quer
levar a cabo, a motivacdo que anima o “colaborador” da empresa, enfim, o desejo com todos os nomes que se
queira dar a ele ¢ o alvo do novo poder. O ser desejante ndo é apenas o ponto de aplicacdo desse poder; ele é o
substituto dos dispositivos de dire¢@o das condutas. Porque o efeito procurado pelas novas praticas de fabricacdo
e gestdo do novo sujeito € fazer com que o individuo trabalhe para a empresa como se trabalhasse para si mesmo
e, assim, eliminar qualquer sentimento de aliena¢do e até mesmo qualquer distdncia entre o individuo e a
empresa que o emprega. Ele deve trabalhar para sua propria eficacia, para a intensificagdo de seu esforgo, como
se essa conduta viesse dele proprio, como se esta lhe fosse comandada de dentro por uma ordem imperiosa de
seu proprio desejo, a qual ele ndo pode resistir.” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 322).

42 Também analisando a l6gica da racionalidade neoliberal e o modelo empresa, influenciando tanto o Estado
quanto os individuos, Wendy Brown aponta o seguinte:

“Quando adquire a forma de uma racionalidade politica, esse tipo de razdo normativa substitui outros modos de
valoragdo por julgamento e acdo, critérios liberal-democraticos basicos por justica com métrica empresarial,
transforma o proprio Estado em empresa, produz normas cotidianas de identidade e conduta que configuram o
sujeito como capital humano, e define todo tipo de atividade humana em termos de autoinvestimento racional e
empreendedorismo” (BROWN, 2018, p. 15).

43
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sobretudo os trabalhistas, com a flexibilizacdo da legislacdo, incremento do surgimento de
doencas ocupacionais e pratica de gestdao de trabalho assediadora.

Como se vé, a logica da concorréncia ultrapassa as empresas ¢ o Estado. A
governamentabilidade empresarial também deve prevalecer em relagdo ao individuo e sua
relacdo consigo mesmo. O “individuo-empresa”, deve ser comportar como se fosse uma
empresa. Cada individuo ¢ uma empresa que deve se gerir € um capital que deve se fazer
frutificar — neo sujeito, o que se identifica perfeitamente com o surgimento de novas formas
de trabalho, mais flexiveis, em que o individuo é considerado o unico responsavel pelo seu
sucesso € desempenho (DARDOT e LAVAL, 2016)*.

Assim, o individuo deve pensar como uma empresa, justificar-se com uma
empresa, € que gere seus custos, beneficios e investimentos, ao modo de uma auto
governabilidade. H4, nesse ponto, uma idealizacdo do padrdo empresarial, que deve ser
seguido por todos, sejam pessoas fisicas, sejam pessoas juridicas.

Cabe, desse modo, unicamente, a cada um, a responsabilidade pelas escolhas e
estratégias em busca do sucesso e da realizagao profissional, entendida como indissociavel da
realizacdo pessoal. Deve-se buscar o sucesso da empresa, pois esta ¢ constituida de outras
empresas (por cada trabalhador individualmente considerado). O sucesso da empresa
corresponde ao sucesso das demais empresas que a integram, ou seja, do neo sujeito.

Wendy Brown, nesse ponto, destaca que o neoliberalismo, de um lado, busca
emancipar o individuo das redes de regulamentagdo e intervencao estatais, e, de outro lado,
envolve e vincula os mesmos individuos em toda esfera e instituicdo neoliberalizada de que
participam, apontando a conduta empreendedora em toda a¢do humana, constrangendo o
individuo a “vestir-se a moda do capital em todos os lugares” (BROWN, 2018, p. 08).
Portanto, enquanto o neoliberalismo formalmente promete libertar a cidadania do Estado, da
politica e mesmo das preocupagdes com o social, na pratica ele integra tanto o Estado quanto
a cidadania a um projeto comum de crescimento econdmico, fundindo moralmente

autoconfianga hiperbolica e disposicao sacrificial (BROWN, 2018).

44 Em sentido semelhante, Wendy Brown, abordando a economizag@o neoliberal da vida politica, destaca o
seguinte:

“A atual economiciza¢do neoliberal da vida politica e social se distingue por uma producao discursiva que
converte toda pessoa em capital humano — de si mesma, das empresas e de uma constelagdo econdmica nacional
ou pos-nacional, como a Unido Europeia.

Consumo, educagdo, capacitagdo e escolha de parceiros sdo configurados como praticas de investimento em si
mesmo, sendo o ‘si mesmo’ uma empresa individual; e tanto o trabalho quanto a cidadania aparecem como
modos de pertencimento a (equipe da) empresa na qual se trabalha ou a nacdo da qual se ¢ membro.” (BROWN,
2018, p. 05).
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A consequéncia imediata dessa “emancipagdo” do individuo € que ele fica sujeito
as condi¢des estritamente estabelecidas pelo mercado, o qual vai ditar o seu comportamento e
as condig¢oes de vida.

Quanto a esse aspecto, Wendy Brown aponta, ironicamente, que se configura a
“dupla liberdade”, que Marx descreveu como essencial a proletarizagdo, na transi¢do do
feudalismo para o capitalismo. Isto porque, formalmente, liberados da interferéncia legal em
suas escolhas e decisdes, os individuos permanecem integrados, em todos os niveis, aos
imperativos do capital (BROWN, 2018).%

No contexto de questionamento aos direitos trabalhistas, de acordo com Pierre
Dardot e Christian Laval, os sindicatos e a legislagdo trabalhista* foram os primeiros alvos
dos governos que adotaram o neoliberalismo. A dessindicalizagdo na maioria dos paises
capitalistas desenvolvidos teve causas objetivas, sem duvida, como a desindustrializacao e a
deslocalizacdo de fabricas em regides e paises com baixos salarios, sem tradicdo de lutas
sociais. Ademais, a legislagdo social mudou de forma muito mais favoravel aos
empregadores: revisao dos saldrios para baixo, supressdo da indexagdo da remuneragdo pelo
custo de vida, maior precarizacao dos empregos (DARDOT e LAVAL, 2016).

Defendem, desse modo, que a orientagdo geral dessas politicas reside no
desmantelamento dos sistemas que protegiam os assalariados contra as variagdes ciclicas da
atividade econdmica e sua substitui¢do por novas normas de flexibilidade, o que permite que
os empregadores ajustem de forma oOtima suas necessidades de mao de obra ao nivel de
atividade, a0 mesmo tempo que reduz ao maximo o custo da forga de trabalho.

Abordando a os efeitos do neoliberalismo na Inglaterra, Ricardo Antunes afirma
que, depois da ascensdo de Margareth Thatcher, a implementagdo do projeto neoliberal trouxe
profundas consequéncias para o mundo do trabalho, e para sociedade como um todo, com
mutagdes no parque produtivo, reducdo de empresas estatais, retragdo do setor industrial e

expansdo do setor de servigos privados*. Conclui, assim, pela existéncia de aspectos

45 Ainda quanto ao paradoxo da liberdade neoliberal, pondera o seguinte:

“Assim, a medida que a cidadania neoliberal deixa o individuo livre para cuidar de si mesmo, ela também o
compromete, discursivamente, com o bem-estar geral — demandando sua fidelidade e potencial sacrificio em
nome da satde nacional ou do crescimento econdmico. Essa ¢ a inversdo paradoxal da liberdade neoliberal [...]”
(BROWN, 2018, p. 10)

46 Abordando os impactos mais diretos sobre os trabalhadores da adocdo do modelo neoliberal, Wendy Brown
destaca:

“Para os trabalhadores, isso significa que a solidariedade e o sacrificio, antes direcionados aos sindicatos (nas
greves, paralisacdes etc.), sdo agora redirecionados para o capital (downsizing, licencas, horas e beneficios
reduzidos). Isso pode incluir tolerar a substitui¢ao do seu trabalho por trabalho informal ou feito por presidiarios,
se tais substituigdes melhorarem o status competitivo da industria.” (BROWN, 2018, p. 42).

47 Analisando especificamente a questdo do sindicalismo e suas variagdes no continente europeu, Ricardo
Antunes explica que:
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particulares do modelo inglés, dada a adogdo do modelo do “livre mercado” e da légica do
capital, com a perda de for¢a do Partido Trabalhista.

Explica que, com Margareth Thatcher, apareceu uma nova agenda, desenhando
um modelo que alterava tantas condigdes econdmicas e sociais existentes na Inglaterra quanto
a sua estrutura juridico-institucional, de modo a compatibilizar-se com a implementa¢ao do
modelo neoliberal. Seu eixo central era fortalecer a Liberdade de mercado, buscando o espaco
da Inglaterra na nova configuragao do capitalismo. A nova agenda contemplava entre outros
pontos: 1- a privatiza¢do de praticamente tudo o que havia sido mantido sob controle estatal
no periodo trabalhista; 2 - a reducdo e mesmo extingdo do capital produtivo estatal; 3 -
desenvolvimento de uma legislacdo fortemente desregulamentadora das condi¢des de
trabalho; 4 - a aprovacao, pelo Parlamento Conservador, de um conjunto de atos fortemente
coibidores da atuagao sindical (ANTUNES, 2009).

Sob o aspecto trabalhista, Ricardo Antunes aponta que a nova agenda de
Margareth Thatcher envolveu a expansao do trabalhador autdbnomo, que duplicou entre 1979 e
1990, e o incremento do trabalho part time, além da conversao do sindicalismo em inimigo
central. Ademais, sob o aspecto empresarial, ocorreu o enxugamento das empresas, o
crescimento de pequenas unidades produtivas, a diminuicdo da estrutura burocratica
gerencial, tendo como um dos resultados o aumento acentuado dos niveis de desemprego
(ANTUNES, 2009)*.

Ademais, afirma que o projeto neoliberal, com o processo de reestruturagao
produtiva do capital, provocou enormes consequéncias no interior da classe trabalhadora
inglesa, como a auséncia de regulamentacdo da forga de trabalho, a ampla flexibilizacao do

mercado de trabalho, e consequente precarizagao dos trabalhadores, especialmente dos seus

“Enquanto no sindicalismo na Franga, Italia Espanha houve uma forte competicao entre catolicos socialistas e
comunistas, no norte da Europa, por exemplo Inglaterra, Alemanha, Holanda e paises escandinavos, a disputas
pela hegemonia estavam predominantemente sob influéncia da social-democracia (e dos trabalhistas, no caso
inglés). Na Suécia, por exemplo, sdo altas as taxas de filiacao sindical (as mais altas do mundo, seguidas pela
Holanda), sendo que o oposto ocorre na Franca e na Espanha. do mesmo modo, pode-se presenciar um maior
nivel de politizagdo das atividades sindicais no sul da Europa, em comparagdo com a maior institucionaliza e
organizagdo nos locais de trabalho no norte da Europa [...]” (ANTUNES, 2009, p. 64).

48 Pela importancia do tema do sindicalismo e sua forte ligagdo com a prote¢do aos direitos fundamentais
trabalhistas, cabe registrar o seguinte excerto da obra de Ricardo Antunes:

“O thatcherismo reduziu fortemente a agdo sindical, ao mesmo tempo em que criou as condi¢des para a
introdug@o das novas técnicas produtivas, fundadas na individualizagdo das relagdes entre capital e trabalho e no
boicote sistematico a atuacdo dos sindicatos. Incluiu nessa politica antissindical a restri¢do a atuacdo dos shop
stewards e limitou também os locais de trabalho (closed shop) onde eram garantidos os direitos de filiacdo
sindical. Transitou-se de um sistema legal anterior, que regulamentava de maneira minima as relagdes de
trabalho, para um forte sistema de regulamenta¢do cujo significado essencial era, por um lado,
desregulamentar as condi¢ées de trabalho e, por outro, coibir e restringir ao maximo atividade sindical. Em
outras palavras, de um sistema de pouca regulamentagdo que possibilitava a ampla atividade sindical, para uma
sistematica de ampla regulamentagdo, restritiva para os sindicatos e desregulamentadora no que diz respeito as
condigdes do mercado de trabalho.” (ANTUNES, 2009, p. 70).
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direitos sociais. Com isso, houve, especialmente nos anos 80, um crescente desemprego, tanto
estrutural quanto conjuntural, tornando a Inglaterra o pais onde as condi¢des de trabalho sao
menos favoraveis quando comparadas com a realidade dos paises que fazem parte da Unido
Europeia, indicando os seguintes dados : 1 — a Inglaterra foi o Unico pais que, enquanto
integrante da Unido Europeia, aumentou a jornada de trabalho ; 2 — o nimero médio de horas
trabalhadas por semana, para trabalhadores em tempo integral, ¢ de aproximadamente 40 (42
para homens e¢ 38 para mulheres), ao passo que os trabalhadores alemaes, por exemplo,
laboram 38 horas na semana ; 3 — os trabalhadores manuais trabalham 44,2 horas por semana
e os trabalhadores ndo manuais trabalham 38,2 horas ; 4 — em 1996, 3.9000.000 pessoas
trabalharam mais do que 48 horas por semana, sendo que em 1984 esse contingente era de
2.700.000 (ANTUNES, 2009).

E importante destacar que a politica neoliberal tem, entre outros objetivos,
“ativar” o mercado de trabalho modificando o comportamento dos desempregados®*. Resta
evidente, pois, que, nem mesmo nos paises considerados como potencias econdmicas, ado¢ao
do modelo neoliberal tem como efeito a ampliagdo dos direitos fundamentais sociais, mas,
sim, o estabelecimento que condigdes menos favoraveis aos trabalhadores, implicando, quase
sempre, em reducdo ou extingdo de direitos e reducao do custo do trabalho.

A extensdo e a intensificacdo das légicas de mercado tiveram efeitos muito

patentes na organiza¢do do trabalho e nas formas de emprego da forca de trabalho®'. O que a

49 Em interessante abordagem, Pierre Dardot e Christian Laval apontam que a pratica de questionamento da
legislagdo trabalhista ¢ dos demais direitos sociais ndo foi adotada apenas pelos politicos de direita, mas,
igualmente, pelos neoliberais de esquerda, e esclarece que o neoliberalismo de esquerda ¢ denominado de
“neoliberalismo de segunda geragdo”:

“A esse respeito, devemos dizer a que ponto certo Iéxico contribui para obscurecer as coisas. Ndo ha e ndo
poderia haver ‘social-liberalismo’, simplesmente porque o neoliberalismo, sendo uma racionalidade global que
invade todas as dimensdes da existéncia humana, veda qualquer possibilidade de prolongamento de si mesmo no
plano social. Portanto, é enganadora a analogia que sugere que o ‘social-liberalismo’ € para o neoliberalismo o
que a ‘socialdemocracia’ foi para democracia politica. Por outro lado, o que existe realmente ¢é um
neoliberalismo de esquerda que ndo tem mais nada a ver com a socialdemocracia ou com a democracia politica
liberal.” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 382)

50 Ainda quanto a possibilidade de ado¢do do modelo neoliberal por governos de diferentes ideologias, cumpre
destacar a seguinte ponderacao:

“O mais importante nao € tanto o triunfo da vulgata neoliberal, mas a maneira como o neoliberalismo ¢ traduzido
em politicas concretas, as quais afinal ¢ submetida uma parte da populagdo assalariada, e esta as vezes até as
aceita, mesmo quando essas politicas visam explicitamente ao retrocesso de direitos adquiridos, de solidariedade
entre grupos e entre geracdes, ¢ levam grande parte dos sujeitos sociais a dificuldades e ameagas crescentes,
inserindo-os sistematica e explicitamente numa logica de “riscos”. O neoliberalismo ¢ muito mais do que uma
ideologia partidaria. Alids, em geral as autoridades politicas que adotam as praticas neoliberais recusam-se a
admitir qualquer ideologia. O neoliberalismo, quando inspira politicas concretas, nega-se como ideologia,
porque ele é a propria razdo.” (DARDOT e LAVAL, 2016, p. 234).

51 Acerca desse ponto — impactos do neoliberalismo nas relagdes de trabalho e legislago trabalhista, esclarece
Pierre Dardot ¢ Christian Laval:

“A corrosdo progressiva dos direitos ligados ao status de trabalhador, a inseguranca instilada pouco a pouco em
todos os assalariados pelas “novas formas de emprego” precarias, provisorias e temporarias, as facilidades cada
vez maiores para demitir ¢ a diminuicdo do poder de compra até o empobrecimento de fragdes inteiras das
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légica do poder financeiro fez foi apenas acentuar o disciplinamento dos assalariados
submetidos a uma exigéncia de resultados cada vez maior. Em vez de obedecer aos
procedimentos formais e as ordens hierarquicas vindas de cima, os assalariados foram levados
a curvar-se as exigéncias de prazo e qualidade impostas pelo “cliente”, algcado a fonte
exclusiva de restri¢cdes inelutaveis. Em todo caso, a individualizagdo do desempenho e das
gratificacdes permitiu que a concorréncia entre os assalariados fosse dada como um tipo
normal de relacdo dentro da empresa.

Desse modo, o trabalhador deve ser um especialista em si mesmo, empregador de
si mesmo, inventor de si mesmo, empreendedor de si mesmo: a racionalidade neoliberal
impele o eu a agir sobre si mesmo para fortalecer-se e, assim, sobreviver na competi¢ao.
Todas as suas atividades devem assemelhar-se a uma produgdo, a um investimento, a um
calculo de custos, de modo que a economia se torna uma questdo de disciplina pessoal
(DARDOT e LAVAL, 2016).

Esse novo modo de organizagdo da empresa teve consequéncias importantes para
o trabalho e o emprego. Traduziu-se em intensificacao do trabalho, diminuicao dos prazos e
individualizacdo dos salérios. Esse ultimo método, vinculando remuneracdo a desempenho e
competéncia, ampliou o poder da hierarquia e reduziu todas as formas coletivas de
solidariedade. Gestdo por metas, avaliagdo de desempenho e autocontrole dos resultados sao
os métodos empregados por essa gestdo dos individuos. Esse autocontrole também ¢

econdmico, porque permite a reducdo da pirdmide hierarquica, e mais eficaz, na medida em

classes populares sdo elementos que produziram um aumento consideravel do grau de dependéncia dos
trabalhadores com relagdo aos empregadores. Foi esse contexto de medo social que facilitou a implantagdo da
neogestdo nas empresas. Nesse sentido, a “naturalizagdo” do risco no discurso neoliberal e a exposigdo cada vez
mais direta dos assalariados as flutuagdes do mercado, pela diminuigdo

das protecdes ¢ das solidariedades coletivas, sdo apenas duas faces de uma mesma moeda. Transferindo os riscos
para os assalariados, produzindo o aumento da sensagdo de risco, as empresas puderam exigir deles
disponibilidade e comprometimento muito maiores.

Isso ndo significa que a neogestdo nao seja novidade e o capitalismo no fundo seja sempre o mesmo. Ao
contrario, a grande novidade reside na modelagem que torna os individuos aptos a suportar as novas condi¢des
que lhe s@o impostas, enquanto por seu proprio comportamento contribuem para tornar essas condigdes cada vez
mais duras ¢ mais perenes. Em uma palavra, a novidade consiste em promover uma “reacdo em cadeia”,
produzindo “sujeitos empreendedores” que, por sua vez, reproduzirdo, ampliardo e refor¢ardo as relagdes de
competicdo entre eles, o que exigira, segundo a logica do processo autorrealizador, que eles se adaptem
subjetivamente as condigdes cada vez mais duras que eles mesmos produziram [...]

Com efeito, o novo governo dos sujeitos pressupde que a empresa nao seja uma “comunidade” ou um lugar de
realizacdo pessoal, mas um instrumento e um espaco de competicao. Ela é apresentada idealmente, acima de
tudo, como o lugar de todas as inovagdes, da mudanca permanente, da adaptagdo continua as variagcdes da
demanda do mercado, da busca de exceléncia, da “falha zero”. Desse modo, injunge-se o sujeito a conformar-se
intimamente, por um trabalho interior constante, a seguinte imagem: ele deve cuidar constantemente para ser o
mais eficaz possivel, mostrar-se inteiramente envolvido no trabalho, aperfeigoar- se por uma aprendizagem
continua, aceitar a grande flexibilidade exigida pelas mudancas incessantes impostas pelo mercado.” (DARDOT
e LAVAL, 2016, p. 323-325).
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que o trabalho ndo depende mais de uma necessidade externa, mas de uma coer¢ao interna
(DARDOT e LAVAL, 2016).

O “buscador de emprego”, deve tornar-se ator de sua empregabilidade. Ou seja,
um ser self-entreprising, que se encarrega de si mesmo, vale dizer, um empreendedor de si
mesmo. Os direitos a protecdo social sdo cada vez mais subordinados aos dispositivos de
estimulo e punicdo que obedecem a uma interpretacdo econdmica do comportamento dos
individuos (DARDOT ¢ LAVAL, 2016)*. Surge, entdo, um “novo trabalhador”, o qual, nas
precisas licdes de Christiana D’Arc Damasceno Oliveira, ¢ fiscal de si mesmo (OLIVEIRA,
2010).

Desse modo, o neoliberalismo, para além de aspectos econdmicos e politicos,
busca orientar a conduta do sujeito, estabelecendo um padrao de comportamento, pautado
pela regra da concorréncia™.

Esse novo modelo de subjetivagdo, o neo sujeito empresa, a norma de conduta da
concorréncia e o questionamento dos direitos fundamentais sociais, sobretudo os trabalhistas,
¢ aspecto de grande importancia para a presente pesquisa, pois o Brasil esta inserido nesse

contexto, o que serd mais bem desenvolvido a seguir.
3.2 A crise dos direitos fundamentais sociais (trabalhistas) no Brasil
3.2.1 Contexto da crise no Brasil
A Constituicdo Federal de 1988 fixou uma clara op¢ao pela previsao normativa e

pela necessidade de efetivagdo dos direitos fundamentais, inclusive os trabalhistas. Desse

modo, o ser humano, inclusive o ser humano trabalhador, foi dotado de diversos direitos e

52 Acerca desse ponto, responsabilizagdo, pela racionalidade neoliberal, ao proprio sujeito, pondera Wendy
Brown:

“Na delegacdo, o poder decisorio transita, com limites definidos, pelos dutos mais baixos de poder e autoridade.
A responsabilizagio € a sobrecarga moral, posta sobre o elemento mais fraco no fim da linha, de ter que discernir
e seguir corretamente as estratégias de valorizagao do capital humano. A responsabilizagdo converte, discursiva
e eticamente, o trabalhador, o estudante, o pobre, os pais ¢ o consumidor naquele cujo dever moral é buscar o
auto investimento perspicaz e estratégias empreendedoras de autocuidado.” (BROWN, 2018, p. 38).

53 Tratando do sujeito neoliberal, bem assim dos impactos da concorréncia no ambiente de trabalho, Pierre
Dardot e Christian Laval apontam que:

“Enquanto no velho capitalismo todo mundo perdia alguma coisa (o capitalista perdia o gozo garantido de seus
bens pelo risco assumido, e o proletario, a livre disposi¢do de seu tempo e forga), no novo capitalismo ninguém
perde, todos ganham. O sujeito neoliberal ndo pode perder, porque ¢ a um s6 tempo o trabalhador que acumula
capital e o acionista que desfruta dele. Ser seu proprio trabalhador e seu proprio acionista, ter um desempenho
sem limites e gozar sem obstaculos os frutos de sua acumulag@o, esse ¢ o imaginario da condi¢ao neossubjetiva.”
(DARDOT e LAVAL, 2016, p. 362).
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garantias fundamentais, os quais devem ser interpretados e efetivados com a finalidade de se
dar cumprimento aos objetivos do Estado Brasileiro, sobretudo os expressamente
mencionados no art. 3°, da Constituicdo Federal de 1988: construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Entretanto, inegavel que, a partir de determinando momento, ndo muito bem
delimitado, o projeto do Legislador Constituinte Origindrio passou a ser objeto de
consideravel contestacdo, com questionamento aos direitos fundamentais sociais, inclusive
trabalhistas, com claros refluxos normativos e praticos. Acerca da crise dos direitos humanos
e fundamentais em geral, no século XX, sobretudo na sociedade brasileira, Paulo Bonavides
adverte que ndo se pode dissociar de uma teoria da crise politica.

E preciso compreender, portanto, que a contestagdo aos direitos fundamentais
trabalhistas ndo ¢ um fato Unico, isolado, mas, sim, inserido em contexto de questionamento
dos direitos sociais em geral e ao papel do Estado enquanto regulador da economia (art. 170,
CRFB/88), considerados por alguns, de interesse exclusivamente privados. Sem embargo,
entende-se que os direitos trabalhistas, ao lado dos direitos previdencidrios, estdo no nucleo
desse questionamento.

Acerca dos aspectos contraditéorios da atualidade vivenciada no Brasil,
considerado o panorama juridico instaurado apds a Constituicdo Federal de 1988, Paulo
Bonavides, sem delimitar exatamente o periodo, ja advertia que “poderosas forcas coligadas”,
numa conspiracao politica contra o regime constitucional de 1988 buscam apoderar-se do
aparelho estatal para introduzir retrocessos na lei maior e revogar importantes avangos sociais,
fazendo assim um antagonismo fatal entre o Estado e a sociedade (BONAVIDES, 2020).

Advertia, ainda, que “um clima anticonstitui¢do”, contrario ao espirito da
Constituigdo”, esta se formando nas “ctipulas empresariais mais retrogradas”, assim como em
determinados setores politicos, colocando em xeque os alicerces do regime democratico, na
tentativa de desfigurar os valores incorporados ao texto da Constituicdo Federal de 1988.
Além disso, assinala que a “sofreguiddo privatista”, somada a resisténcia a aplicagdo dos

direitos sociais basicos, certifica tal tendéncia (BONAVIDES, 2020)*.

54 Ainda sobre esse aspecto, pondera o referido professor: “Nao resta diivida que em determinados circulos das
elites vinculadas a liderangas reacionarias esta sendo programada a destrui¢do do Estado social brasileiro. Se isso
acontecer sera a perda de mais de cinquenta anos de esforgos constitucionais para mitigar o quadro de injustica
provocado por uma desigualdade social que assombra o mundo e humilha a consciéncia desta Nagdo. Mas néo
acontecera, se o Estado social for a propria sociedade brasileira concentrada num pensamento de unido e apoio a
valores igualitarios ¢ humanistas que legitimam a presente Constitui¢do do Brasil.” (BONAVIDES, 2020, p.
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Com efeito, embora ndo seja possivel fixar a data exata a que se refere Paulo
Bonavides, o fato ¢ que a sua constatagdo parece ser atemporal, sendo possivel afirmar que ela
se encaixa perfeitamente a sociedade brasileira atual (2022), que, especialmente ap6s o ano de
2016, passou a experimentar uma forte reagao aos direitos fundamentais, sobretudo os sociais,
0s quais passaram ser tidos por muitos por todos os males da sociedade, inimigos do
progresso social e econdmico.

Desse modo, na atualidade, pode-se afirmar, por conseguinte, que hd uma
tentativa de esvaziamento do processo democratico e concretizador dos direitos fundamentais
idealizado pela CRFB/88.

Com efeito, uma vez promulgada uma verdadeira “carta de direitos”, ndo pode o
Estado brasileiro adotar outro caminho, sendo o da concretizagdo ¢ efetivacao dos direitos
fundamentais, por meio de politicas publicas igualmente constitucionalizadas, sob pena de
afronta a Constitui¢do Federal de 1988, comprometendo até mesmo a democracia € a nogao
de Estado Social de Direito.

E que ndo se pode desconsiderar a importincia funcional dos direitos sociais
basicos, entre eles o trabalho, devidamente regulamentado, que tem, na linha do destacado em
outro momento, a fungdo de garantir um patamar minimo de direitos, sendo, pois, considerado
como um passaporte para acesso a outros direitos igualmente fundamentais. Em ultima
analise, os direitos sociais buscam a concretizacdo do valor da igualdade, no caso do Direito
do Trabalho, a igualdade na busca de oportunidades de vida e de acesso as prestagdes
materiais, sem as quais a dignidade da pessoa humana ndo ¢ efetivamente preservada e
concretizada.

Ademais, ¢ igualmente relevante apontar que os direitos sociais sao a base do
surgimento do “novo” Estado de Direito no Século XX, quando confrontado com o Estado de
Direito da burguesia liberal dos séculos XVIII e XIX. Conforme ensina Paulo Bonavides, no
Estado liberal burgués, os valores fundamentais (vida, liberdade e propriedade) gravitavam no
nucleo do ordenamento juridico, ao passo que no Estado Social os novos valores
fundamentais produzidos pela sociedade industrial abrangem o pleno emprego, a seguranga
existencial e a conservagao da for¢a de trabalho (BONAVIDES, 2020).

Desse modo, uma vez ndo atendidos, ndo concretizados os direitos sociais,
inegavel a desestabilizagdo do ordenamento juridico, gerando inseguranc¢a juridica e social,

sobretudo no contexto do Brasil, formado por uma sociedade marcadamente desigual®.

379).
55 Analisando o assunto, Paulo Bonavides acrescenta que: “Contemporanecamente, os direitos sociais basicos,
uma vez desatendidos, se tornam os grandes desestabilizadores das Constitui¢des. Tal acontece sobretudo nos
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Acerca da relacdo entre a legitimidade do Estado e o respeito aos direitos
humanos e fundamentais, Paulo Bonavides destaca que tais direitos sdo os aferidores da
legitimacdo de todos os poderes sociais, politicos e individuais, de modo que a auséncia de
efetivagdo implica ndo apenas na crise individual, mas da propria sociedade e até mesmo do
poder (BONAVIDES, 2020)%.

Nao se pode, entretanto, desconsiderar os impactos de ordem mundial sobre a
atuacdo do Estado brasileiro no campo das politicas publicas sociais, sobretudo diante da
globalizagdo e do modelo neoliberal implementado por boa parte dos paises, em que os
direitos fundamentais sociais sdo colocados como um obstaculo para o progresso econdmico e
social.

Entre os fatores que contribuem para tal situacao, destacam-se a globalizagdo, a
crise econdmica e adocdo do modelo neoliberal, provocando questionamento da viabilidade
de garantir os direitos consagrados nas normas.

Especificamente no campo trabalhista, em critica a tese que defende o fim do
trabalho, Ricardo Antunes pondera, sobretudo no contexto dos paises subdesenvolvidos, como
o Brasil, que a eliminagdo do trabalho, tendo em vista o enorme contingente de trabalhadores,
isso implicaria em destruir a propria economia de mercado, pela incapacidade de

integralizacdo do processo de acumulagdo de capital, uma vez que os robos ndo poderiam

paises de economia fragil sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento e aperfeigoamento da ordem social,
esses direitos se inserem numa esfera de luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria a obtencdo de
um consenso sobre o sistema, o governo e o regime. Alojados na propria Constituicdo concorrem materialmente
para fazé-la dindmica, sujeitando-a a0 mesmo passo graves e periodicas crises de instabilidade, que afetam o
estado, o governo, a cidadania e as institui¢cdes.” (BONAVIDES, 2020, p. 389).

56 “Os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade primaria, sdo assim aferidores da
legitimacao de todos os poderes sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padegam lesdo, a Sociedade
se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo também uma crise do poder em toda sociedade
democraticamente organizada. (BONAVIDES, 2020, p. 590).

57 Destacando a associacdo entre legitimidade, democracia e o respeito aos direitos sociais, Paulo Bonavides
ainda ensina que: “A meu parecer, em termos de legitimidade e de democracia, jamais ha de prosperar em paises
periféricos, Estado de Direito sem Estado Social.

Mas, os neoliberais da democracia negativa nao t€m, a esse respeito, 0 mesmo entendimento.

Forcejam por passar certiddo de obito a intangibilidade da garantia que protege os direitos sociais na
Constituigao.

Enquanto ndo logram esse desiderato, buscam manté-los instaveis, debaixo de ameaga de revogagdo, ou — como
se isto ja fora possivel — fazé-los retroceder vazios as esferas programaticas da Constituicdo, isto €, ao tempo que
permaneceram relegados ao esquecimento e ao abandono na época cléssica do constitucionalismo liberal.

Para tanto intentam, agora, nos despersuadir daquela verdade vazada no aforismo da nova legitimidade, a qual
consiste, tocante as Reptiblicas periféricas, em criar um Estado de Direito indissoluvelmente vinculado ao Estado
social, de preferéncia, ao estado social Democracia Participativa.

Com sustentarem, ao revés, o retrocesso, juristas neoliberais disseminam a crenga sobre a fatalidade da
globalizagao, sofismada como um determinismo.

Baseados nisso, lavram a sentenca capital aos meus seios dos povos da periferia nas batalhas constitucionais de
sua emancipa¢do.” (BONAVIDES, 2020, p. 604).
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participar do mercado de consumo. Assim, a sobrevivéncia da economia capitalista estaria
comprometida, além de haver outras consequéncias sociais e politicas (ANTUNES, 2009)*.

Afirma, ainda, que, por volta dos anos 1970, com a crise estrutural do capitalismo,
verificou-se o esgotamento do modelo da empresa taylorista e fordista, surgindo o modelo
toyotista do Japdo, gerando a chamada empresa flexivel. Curiosamente, os trabalhadores
passam a ser denominados de ‘“colaboradores”, os quais devem ser, necessariamente,
polivalentes e multifuncionais. Os resultados sao o desemprego, precarizacao estrutural do
trabalho, rebaixamento funcional e perda de direitos (ANTUNES, 2009).

Desse modo, verifica-se a erosdo do trabalho contratado e regulamentado,
dominante no século XX, e a substituicdo pelas terceirizagdes, por diferentes modos de
flexibilizacdo, pelas formas de trabalho part time, pelas diversas formas de
“cooperativismo™”, “empreendedorismo®”, “trabalho voluntario” (ANTUNES, 2009).

Esse raciocinio, com o qual se concorda, contraria, igualmente, os defensores de
que o progresso econdmico € o pleno emprego devem ser alcangados mediante a reducao dos
direitos sociais, em especial, os trabalhistas. Isto porque, na medida em que se vive em uma
sociedade que adota o sistema capitalista, o acesso a um padrao remuneratério minimo, com
um minimo de previsibilidade acerca da manutengdo da renda, ¢ fundamental para que o

individuo possa participar do mercado de consumo.
3.2.2 O estado de crise dos direitos fundamentais trabalhistas no Brasil
No Brasil, assim como em boa parte dos paises, ha fortes impactos do

neoliberalismo ¢ da globalizagdo no processo de questionamento (e desconstrugdo) dos

direitos fundamentais sociais trabalhistas.

58 Em acréscimo a esse raciocinio, defende ainda o seguinte:

“Tudo isso evidencia que ¢ um equivoco pensar na desapari¢do ou no fim do trabalho enquanto perdurar a
sociedade capitalista produtora de mercadorias e — o que ¢ fundamental — tampouco ¢ possivel antever a
perspectiva de alguma possibilidade de eliminacdo da classe-que-vive-do-trabalho enquanto forem vigentes os
pilares constitutivos do sistema de metabolismo societal do capital [...]” (ANTUNES, 2009, p. 230).

59 Acerca do cooperativismo, pondera Ricardo Antunes:

“O exemplo das cooperativas talvez seja ainda mais eloquente, uma vez que, em sua origem, elas nasceram
como instrumentos de luta operaria contra o desemprego ¢ o despotismo do trabalho. Hoje, ao contrario, os
capitais vém criando falsas cooperativas como forma de precarizar ainda mais o direito do trabalho. As
‘cooperativas’ patronais tém entdo um sentido contrdrio ao projeto original daquelas de trabalhadores, uma vez
que sdo verdadeiros empreendimento para destruir direitos e aumentar ainda mais as condi¢gdes de precarizagdo
da classe trabalhadora.” (ANTUNES, 2009, p. 250).

60 Sobre o empreendedorismo, acrescenta Ricardo Antunes:

“Similar € o caso do empreendedorismo, que cada vez mais se configura como uma forma oculta de trabalho
assalariado e permite proliferar, nesse cenario aberto pelo neoliberalismo e pela reestruturacdo produtiva, das
distintas formas de flexibiliza¢do salarial, temporal, funcional ou organizativa” (ANTUNES, 2009, p. 250).
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Nao se pode desconsiderar que o neoliberalismo provoca multiplos efeitos em
diversos setores (ilustrativamente, na estruturagdo do Estado, na relagdo do Estado com os
individuos, inclusive sob o aspecto da prestacdo dos servicos publicos e da legislagao
tributaria, nas relacdes de consumo), mas, diante do objeto da presente pesquisa - analisar as
politicas publicas implementadas com a finalidade prote¢do do emprego e da renda, estudando
em que medida elas t€m alcangado os objetivos pretendidos, com a reducao das desigualdades
econdmicas € sociais, €, consequentemente, com a preservacao e valoriza¢ao da dignidade da
pessoa humana, a luz do principio da vedagdo do retrocesso social e valores constitucionais,
interessa de mais de perto os impactos nas relagcdes de trabalho e na legislacao trabalhista.

E fato que, embora o neoliberalismo seja tido como um fenémeno mundial, ha
diversas variagdes nas caracteristicas de sua implantagdo nos diversos paises. No caso do
Brasil, ¢ relevante perceber que o processo de democratizagiao inaugurado pela CRFB/88, em
certa medida, retardou a adog¢do de praticas neoliberais, as quais apenas foram percebidas com
maior forga por volta da segunda metade da década de 1990.

Nesse sentido, Ricardo Antunes afirma que apenas a partir de 1990, com a elei¢ao
de Fernando Collor e depois com Fernando Henrique Cardoso, o projeto do neoliberalismo se
intensificou no Brasil, com a implementacdo de inumeros elementos, como mutagdes no
processo tecnoldgico e informacional, enxugamento das empresas, flexibilizagdo,
desregulamentacao e novas formas de gestdo produtiva. Ademais, aponta que, enquanto a
década de 80 foi marcada pelo fortalecimento do movimento sindical, os anos 90 foram
caraterizados pelo enfraquecimento dos sindicatos, alinhando-se a movimento sentido em
momento anterior por outros paises (ANTUNES, 2009).

Especificamente no campo do Direito do Trabalho, assevera que as propostas de
desregulamentagdo e de flexibilizagdo tiveram, inicialmente no governo Collor e
posteriormente no governo Fernando Henrique Cardoso (FHC), forte impulso, uma vez que
ambos, cada um a seu modo, se adaptaram e seguiram no essencial uma politica neoliberal.
Desse modo, ao mesmo tempo em que houve uma redugdo da for¢a de trabalho industrial,
ampliou-se o subproletariado, os terceirizados e os subempregados, cabendo ao governo FHC
intensificar o processo de desmontagem dos parcos direitos trabalhistas, construidos durante
varias décadas de luta e acdo dos trabalhadores, com reflexos, inclusive, no sindicalismo
brasileiro (ANTUNES, 2009).

E nesse contexto de precarizagdo estrutural do trabalho que os capitais globais
exigem os governos nacionais o desmonte da legislacdo social protetora do trabalho.

Flexibilizar a legislacdao social do trabalho significa aumentar ainda mais os mecanismos de
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extragdo do sobre trabalho, ampliar as formas de precarizacao e destruicdo dos direitos sociais
conquistados pela classe trabalhadora brasileira apds os anos 30 (ANTUNES, 2009).

O fato ¢ que, na linha do mencionado em outro momento, a CRFB/88 inaugurou
um projeto democratico e de concretizagdo de direitos fundamentais, por meio das politicas
publicas, igualmente constitucionalizadas, aspecto que entra em confronto com os pilares do
neoliberalismo. Isto porque este tem como premissa essencial a ideia de que determinados
setores devem ser sacrificados em busca do crescimento econdmico, visto como um objetivo
central para a prosperidade e sucesso de uma sociedade.

Entre diversos aspectos, ha a mensagem de que todos devem contribuir para o
crescimento econdmico, inclusive a classe trabalhadora, a qual deve admitir como legitimo o
sacrificio, tanto sob o aspecto da reducdo de direitos em si quanto da flexibilizacao das
disposicdes trabalhistas, tudo em beneficio do capital. Ou seja, os trabalhadores devem
contribuir com as suas quotas de sacrificio, de modo que a cidadania, nas palavras de Wendy
Brown7, é uma “cidadania sacrificial”®'.

Na linha do apontado em outro momento, ¢ imprescindivel perceber que os efeitos
do projeto neoliberal sdo identificados independentemente da linha ideoldgica do politico
detentor do poder. Nesse sentido, cada vez mais proximos da agenda neoliberal, os diversos
governos “sociais-democratas” do ocidente t€ém dado enormes exemplos de compatibilizagao
e mesmo defesa desse projeto.

E isso pode ser claramente percebido no contexto brasileiro, em que, seja governo
de direita, seja governo de esquerda, identifica-se um ponto comum na gestao trabalhista: a
desregulamentacao e flexibilizacdo, especialmente no campo das politicas publicas de criagao

e manutencao do emprego e da renda.

61 Confira-se a seguinte passagem da obra de Wendy Brown:

“Hoje, como a métrica econdmica saturou os propositos nacionais e de Estado, o cidaddo neoliberal inteiramente
responsabilizado ndo precisa arriscar-se estoicamente a morte no campo de batalha, mas apenas suportar, sem
queixas, o desemprego, subemprego ou emprego infinito (consequéncia da demolicdo dos sistemas de
aposentaria). O cidaddo totalmente responsabilizado ndo reivindica protegdo contra bolhas do capitalismo que de
repente estourem, recessdes que enxuguem postos de trabalho, crises de crédito e¢ colapsos do mercado
imobiliario, os apetites do capitalismo por terceirizagdo ou sua recente descoberta de prazer e lucro em apostar
contra si mesmo ou em catastrofes.

Esse cidaddo também aceita a intensificacdo das desigualdades no neoliberalismo como basicas para a satde do
capitalismo — o que engloba os saldrios abaixo da linha da pobreza de muitos e as compensacdes infladas de
banqueiros, CEOs e mesmo administradores de instituigdes publicas, além do acesso reduzido dos pobres e da
classe média a bens outrora publicos e agora privatizados, como educacgdo superior ¢ servicos municipais. Esse
cidaddo exime o Estado, a lei ¢ a economia de se responsabilizarem e responderem por sua propria condigdo e
suas dificuldades e esta pronto a se sacrificar em nome do crescimento econdmico e das restri¢des fiscais quando
¢ chamado a fazé-lo.” (BROWN, 2018, p. 48).
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As consequéncias desse modelo de gestdo da forca de trabalho sdo a alta taxa de
informalidade e de desemprego, perda de direitos e rebaixamento salarial, em suma,
precarizacao dos direitos fundamentais trabalhistas.

As politicas publicas concretamente adotadas no Brasil, relacionadas a criacdo e
manuten¢do do emprego e da renda, serdo objeto de estudo no terceiro capitulo da presente

pesquisa.

3.3. O conteudo juridico do principio da vedacio do retrocesso social

Como visto, no ambito das relagdes de trabalho, assumem posi¢ao de destaque
dignidade da pessoa humana e o primado da valorizagao social do trabalho, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III e IV, da CRFB/88), de modo que todo os atos dos
orgdos do Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais) e dos particulares (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais) devem ser pautados na observancia de tais fundamentos,
com o objetivo permitirem a concretizagdo dos direitos sociais trabalhistas.

Ainda quanto a dignidade da pessoa humana, tem-se que ela pode ser entendida
como a qualidade intrinseca da pessoa, que a faz merecedora de respeito por parte do Estado e
de todos os membros da sociedade. Nesse ponto, o valor social do trabalho condiciona o
exercicio da atividade econdmica a sua valorizacao e a preservacao da vida digna, conforme
os ditames da Justica Social (art. 1°, III e IV; art. 170, “caput”, todos da Constituicdo Federal
de 1988).

Assim, uma vez reconhecida a incidéncia da eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privados, o Estado deve editar atos normativos e materiais (de gestdo) que
busquem a efetividade dos direitos, ainda que eles devam ser observados por um particular.
Ora, tendo em vista que o Direito do Trabalho também se revela por meio de norma objetiva,
ele igualmente serd implementado por de uma politica publica, entendida como uma
ferramenta a disposicdo do Estado para efetivagdo de suas finalidades, mediante a
contemporizagdo dos mais diversos valores consagrados em determinada ordem juridica e
sociedade.

Com efeito, ao editar atos normativos, regulando as relagdes de trabalho, o Estado
se dirige para os diversos atores (poderes, as instituigdes, o empregado e o empregador), nos
seus mais variados niveis. Nesse sentido, as politicas publicas funcionam como instrumento

de efetivagdo dos direitos fundamentais, buscando a alteragdo da realidade social.
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Nesse contexto, tem especial importancia o principio da vedagdo ao retrocesso
social,”” que impede que ocorra um rebaixamento no patamar de direitos consagrados em
determinada sociedade, balizando a elaboracao e implementacao das politicas publicas.

Como visto em outro momento, o processo de elaboragdo das politicas publicas,
conhecido como ciclo das politicas publicas, ¢ um esquema de visualizacdo e interpretacao
que organiza a vida de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes, sempre
tendo como ponto de partida os valores consagrados no ordenamento juridico. Logo, a
vedacdo ao retrocesso constitui em principio que permeia todo o regime de direitos
fundamentais, e, por consequéncia, permeia igualmente a elaboragdo (e concretizagdo) das
politicas publicas, inclusive as relacionadas a protecao do emprego e da renda. Nao se pode,
desse modo, desconsiderar o aspecto transindividual, sendo de interesse de toda sociedade que
a acdo do Estado seja adequada e efetiva, com vista a permitir bem-estar social e progresso
econdmico e social.

Conforme ensina Luis Roberto Barroso, tal principio, ndo expresso na
Constitui¢do Federal de 1988%, mas implicito, decorre do sistema juridico-constitucional, e
impde que uma lei, ao regulamentar uma norma constitucional e instituir determinado direito,
faz com que ele se incorpore ao patrimonio juridico do cidaddo e ndo possa ser absolutamente
suprimido (BARROSO, 2001).

E um limite implicito de alteragdo da Constitui¢do Federal de 1988, decorrendo
do nticleo politico da Constitui¢do, das conexdes de sentido da Constituicdo entendida a partir
do paradigma do Estado Democratico de Direito. A materialidade da Constituigdo,
compreendida a partir de sua principiologia, em que o nucleo essencial esta assentado nos
direitos fundamentais, na no¢do de Estado Social e na democracia, assim como a obrigagao do
cumprimento das promessas da modernidade, serd o limite material/implicito do poder de
reforma constitucional (STRECK, 2018).

Ademais, esta intimamente ligado ao fendmeno da constitucionalizagdo dos

direitos sociais, os quais t€ém forte vinculo com o principio da dignidade da pessoa humana e

62 De acordo com Leonardo David Quintiliano, sdo varias as denominag¢des para o principio da proibi¢do do
retrocesso social : “A doutrina utiliza varios termos para se referir a tal proibigdo, encontrando-se, dentre outros,
os seguintes: vedacdo de retrocesso, irreversibilidade, ndo revisibilidade, ndo retorno e efeito catraca, em
portugués; em inglés, o termo standstill, com o sentido de bloqueio, paralisagdo, muito usado na Bélgica, ou
ratchet effect, em francés, effet cliquet (efeito trava) ou cliquet anti-retour (trava anti-retorno), non-retour (nio
retorno), clause cliquet (clausula catraca), clause plancher (clausula chdo), non-régression (ndo regressdo); em
espanhol, prohibicion de regresividad o de retrocesso, ou no-regresividad; em italiano, non regresso e, em
alemao, nichtumkehrbarkeitstheorie ou riickschrittsverbot.” (QUINTILIANO, 2019).

63 Brega Filho aponta que a Constitui¢do portuguesa possui previsdo expressa sobre a proibigdo de retrocesso
(art.18.3): “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater geral abstracto e ndo
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo e alcance do conteido essencial dos preceitos
constitucionais.” (BREGA FILHO, 2013).
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com o Estado Constitucional de Direito. Tratando desta relagdo, e citando Peter Hiberle, Ingo
Sarlet explica que a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de premissa antropolédgica do
Estado Constitucional ¢ do Direito Estatal, impde ao Estado o dever de impedir que as
pessoas sejam reduzidas a condi¢do de mero objeto no ambito social, econdmico e cultural,
exigindo, ademais, um minimo de direitos sociais que viabilizem a efetiva participagdo do
cidaddo na sociedade (SARLET, 2009).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente a partir de 2011%,
passa a invocar esse efeito catraca dos direitos sociais como principio implicito
autovinculante do legislador, baseando-se fortemente na doutrina portuguesa, especialmente
de Canotilho, e no Acérdao 39/1984 do Tribunal Constitucional de Portugal (TCP), ligando-
se a concepgao de Estado Social e a sua conformagao em cada Constitui¢ao (QUINTILIANO,
2019).

Ainda sobre a natureza do principio da proibicdo de retrocesso, José Joaquim
Gomes Canotilho ensina que a ideia nele contida também tem sido designada como proibi¢ao
de contrarrevolucao ou da evolugdo reaciondaria, o que significa dizer que os direitos sociais e
econdmicos, como os direitos dos trabalhadores, uma vez obtido determinado grau de
realiza¢do, passam a ser considerados uma garantia institucional e um direito subjetivo de
cada cidaddo. Em sintese, o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas deve ser garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estatais que, sem a criacdo de alternativas compensatorias, possam constituir pratica de
anulagdo pura e simples do nucleo essencial. Desse modo, a liberdade de conformagdo do
legislador tem como limite o nucleo essencial ja realizado (CANOTILHO, 2007).

O principio da proibi¢do do retrocesso, portanto, impede que, a pretexto de
superar dificuldades econdmicas, o Estado possa, sem uma contrapartida adequada, revogar
ou anular o ntcleo essencial dos direitos conquistados pelo povo. E que ele corresponde ao
minimo existencial, ou seja, ao conjunto de bens materiais e imateriais sem o qual ndo ¢
possivel viver com dignidade (LEWANDOWSKI, 2018).

Desse modo, o estidgio de concretizacdo dos direitos fundamentais ndo pode
retroceder, reconhecendo-se a existéncia do principio da proibicdo do retrocesso, também
conhecido por proibi¢dao da ndo reversibilidade. Logo, existindo uma obrigacao constitucional
de concretizar o direito, ndo pode o Legislador praticar atos que contrariem tal obrigagcdo

(BREGA FILHO, 2013).

64 Julgamento do ARE 639337 AgR/SP — 2% T. — Rel. Min. Celso de Mello — j. em 23.08.2011 — Publicado em
15.09.2011, em que se discutiu a obrigagdo do Estado de matricular em unidades de ensino infantil, proximas de
sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus responsaveis legais, as criangas de até cinco anos de idade.
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Nesse sentido, ¢ relevante apontar que as Constituicdes de diversos paises
consagram a abertura material do catdlogo de direitos e garantias fundamentais, inclusive os
direitos sociais, sem que haja em algumas situacdes, entretanto, uma correspondéncia
minimamente concertada entre a previsdo normativa e a efetividade desse projeto social
constitucional, ensejando a denominada crise de efetividade em todos os campos dos direitos
fundamentais, mas, notadamente, na seara dos direitos sociais (SARLET, 2009).

Na linha do analisado, entre os fatores que contribuem para tal situacao,
destacam-se a globalizagdo, a crise economica e ado¢cdo do modelo neoliberal, provocando
questionamento da viabilidade de garantir os direitos consagrados nas normas.

A ideia de vedagao ao regresso esta contida em todos os tratados internacionais de
direitos humanos, como na Declara¢cdo de Direitos do Homem de 1948% e na Declaracdo de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966%, ndo apenas como medida de efetividade
de direitos humanos, mas, também, como marco na disputa locativa dos recursos disponiveis,
levando em consideragdo, portanto, a nog¢ao de reserva do possivel.

Nesse cenario, o principio da proibicdo do retrocesso deve levar em conta,
sempre, a necessidade de eficacia dos direitos humanos. Esse é o pressuposto a ser
considerado prioritariamente. Essa seria a perspectiva estatica do principio em andlise.

Ja na perspectiva dinamica, o principio da proibi¢do ao retrocesso tem como ponto
de partida a possibilidade de alteragdo do ordenamento juridico, inclusive da Constituicdo. O
Direito, enquanto objeto cultural, estd sujeito a alteragdes, vale dizer, entdo, que a faceta
normativa da cultura estd sujeita a dindmica das alteracdes. Entretanto, a0 mesmo tempo de
que nao se pode retroceder, deve progredir.

Em momentos de crise econdmica e social, ¢ fato que ha, por vezes, obstaculos
intransponiveis ao progresso no campo dos direitos humanos. Ha, contudo, que se impedir o

retrocesso.

65 “Artigo 30. Nenhuma disposi¢cdo da presente Declaracdo poder ser interpretada como o reconhecimento a
qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a
destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.”  Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 25 de dezembro de 2022.
66 “ARTIGO 5°. 1. Nenhuma das disposi¢des do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer
a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou de praticar quaisquer
atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhes
limitagdes mais amplas do que aquelas nele previstas. 2. Nao se admitird qualquer restricdo ou suspensao dos
direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis, convengoes,
regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em menor
grau.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 25 de
dezembro de 2022.
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Ha de se levar em conta, desse modo, a necessidade de manutencdo de um
minimo de efetividade da protecdo social, sob pena de comprometer a no¢do de Estado
Constitucional e de civilizacdo das relagdes sociais. Assim, a atuagdo protetiva, vedando o
retrocesso social, deve ser realizada no campo normativo e pratico, ou seja, de concretizagdo
dos direitos fundamentais.

Logo, ha situagdes em que o poder constituinte originario limitou a liberdade
legislativa, explicita ou implicitamente, justamente para proteger direitos considerados mais
fundamentais da conveniéncia do jogo politico democratico, em que, por questdes de ordem
social, politica e econdmica, muitas vezes a maioria representada se torna refém da minoria
representante. Estas imposicoes constitucionais geram dois efeitos: a) os poderes constituidos
nao podem eliminar ou reduzir o contetido essencial desses direitos; € b) o poder legislativo
tem o dever de criar as condigdes necessarias para a efetivacdo desses direitos
(QUINTILIANO, 2019).

No campo normativo, deve ser reconhecida, a protecdo juridica diferenciada,
impedindo a edi¢do de ato normativo, com a finalidade de suprimir ou afetar o ntcleo
essencial do direito fundamental.

J& no campo da atuacdo do Estado, deve-se atentar para idealizagdo e
implementacdo de politicas publicas tendentes a efetivacdo dos direitos fundamentais
trabalhistas.

A protecao juridica diferenciada constitui uma limitacdo aos Poderes
Constituidos, sobretudo ao Poder Constituinte Derivado, ao Poder Legislativo, portanto.
Limita o chamado poder de reforma. No sistema nacional, a ado¢do de uma Constituicao
rigida, com as mais diversas espécies de limitagdes, temporais, formais, circunstanciais,
tacitas e materiais.

Assim, os Direitos Fundamentais sdo considerados como cldusulas pétreas (art.
60, § 4°, CRFB/88), de modo que ndo pode ser objeto de apreciacdo proposta de emenda que
vise abolir (de forma total — chegando a anular os ja existentes — ou parcial — culminando em
minimizar, diminuir ou prejudicar o nicleo essencial), decorrendo dai sua proteg¢do juridica
diferenciada.

Isto porque, a despeito da previsdao expressa dos “direitos e garantias individuais”,
a interpretagdo sistematica, sobretudo diante do principio da unidade da Constitui¢ao Federal,
enseja a conclusdo de que todos os direitos fundamentais devem ser considerados como

clausula pétrea.
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Por outro lado, hd quem identifique, ainda, a eficdcia negativa das normas
constitucionais, impedindo a edi¢cdo normativa em sentido antagdnico ou incompativel com o
conteudo substancial de uma norma constitucional consagradora de direitos fundamentais.
Nesse sentido, os principios constitucionais atuam firmemente sobre a ordem juridica
infraconstitucional, estabelecendo-lhe balizas intransponiveis a serem identificadas pelas
técnicas da hermenéutica juridica, inclusive a interpretagdo conforme a Constitui¢ao, caso nao
seja realmente imprescindivel o exercicio do controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario.

Acerca desse ponto, Ingo Sarlet aponta que o reconhecimento de uma proibicao de
retrocesso situa-se na esfera daquilo que se pode chamar de uma eficacia negativa das normas
constitucionais. Assim, independentemente da exigibilidade dos direitos sociais na condigao
de direitos subjetivos a prestagdes sociais, no ambito da assim designada eficécia negativa, o
que estd em causa ¢ a possibilidade de, com base nas normas de direitos sociais, reconhecer
posi¢des subjetivas de carater defensivo (negativo), no sentido de proibigdes de intervencao
ou mesmo proibi¢des de eliminacao de determinadas posi¢oes juridicas (SARLET, 2009).

Outro aspecto relevante, para correta analise da incidéncia do principio da
proibicao ao retrocesso, € perceber que ele diz respeito a todos os direitos fundamentais, € nao
apenas aos direitos fundamentais sociais, de segunda geragao/dimensdo. Assim, ao contrario
do que uma leitura apressada do principio pode parecer, ha de se compreender a unidade do
regime juridico dos direitos fundamentais, ndo havendo distingdo de grau nem de valor entre
os direitos sociais e os direitos individuais (BONAVIDES, 2020).

Embora admita-se a classificacdo dos direitos fundamentais, para fins de estudo e
elaboragcdo de estratégias que possibilitem a maximizagdo da tutela pelo sistema juridico,
quanto ao grau de importancia e necessidade de respeito, ndo ¢ possivel afirmar que um
direito fundamental goze de um grau diferenciado de importancia em detrimento dos demais.

A despeito disso, diante do objeto do presente trabalho, em que se discute direitos
sociais trabalhistas, a analise a ser feita diz respeito especificamente a tais direitos. E nesse
ponto, conforme serd mais bem analisado em outro momento, inegavel a desconstrucdo do
projeto estabelecido pelo Legislador Constituinte Originario, mediante atuacdo dos mais
diversos Poderes da Reptblica.

Ademais, ha algo bastante relevante para analise da incidéncia da proibi¢ao do
retrocesso: se, por um lado, parece ser relativamente simples identificar a supressdao de um
direito, o seu completo aniquilamento, por outro lado, h4 particular dificuldade na

identifica¢do do nucleo essencial de um direito fundamental, a permitir o reconhecimento de
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sua invalidade, por violagdo a proibi¢ao do retrocesso, que, longe de consistir uma afronta ao
direito, promove ajustes, inclusive alguns considerados até necessarios diante da evolucao
social.

Entretanto, ¢ pertinente levar em conta a observacdo da professora Jussara
Jacintho no sentido de que os direitos fundamentais em geral apenas podem ser relativizados
em caso de colisdo com outros direitos igualmente fundamentais, e, ainda assim, mediante lei
formal, geral e abstrata. Ademais, a restricdo ndo pode ser retroativa, deve observar o
principio da proporcionalidade e sempre salvaguardar o nucleo essencial do direito
relativizado (JACINTHO, 2003).

Com efeito, o Direito existe para regular atos/fatos em sociedade, de acordo com
valores preestabelecidos e vigentes em determinada época. Como o grupo social sofre
mudangas ao longo do tempo, novos valores sdo incorporados ao cotidiano desse grupo, o que
exige alteracdes no Direito existente, para adequar-se aos novos tempos. O ponto de
discussdo, pois, deve ser em qual medida a alteragdo encontra-se em consonancia com o
ordenamento juridico, at¢ mesmo porque a completa imutabilidade do sistema ndo parece ser
adequada, dada a constatagdo de que se a sociedade ¢ mutavel, o Direito, guardadas
determinadas proporg¢des, também o €.

Em critica a tese da imutabilidade do ordenamento juridico, em especial ao texto
constitucional, Paulo Bonavides a considera absurda, pois colide com a vida, que ¢ a
mudanga, movimento, renovagdo, progresso e rotatividade. Pondera, ainda, que adota-la
equivale a impedir que se faca reformas de modo pacifico do sistema, entregando a revolugao
e ao golpe de Estado a solugdo de crises, sendo certo que a forga e a violéncia levariam ao
descrédito do sistema normativo, em especial da Constituigio (BONAVIDES, 2020).

A necessidade de mudanga e atualizagdo ocorre com todas as normas do
ordenamento juridico. Com a CRFB/88 nao ¢ diferente. O texto constitucional brasileiro,
apesar de ser rigido, também ndo esta imune as mudangas ocorridas na sociedade brasileira,
podendo ser reformado de modo a atingir a evolucdo social, mediante o procedimento de

emenda a constitui¢ao.

67 Em manifestacdo contraria a tese da imutabilidade das normas constitucionais que versam acerca dos direitos
fundamentais, inclusive os direitos de primeira dimensdo, Paulo Bonavides leciona o seguinte: “Faz-se mister,
em primeiro lugar, perante as reflexdes expendidas rejeitar, por anacronica, obsoleta, regressiva e incompativel
com o espirito da Constituicdo ¢ a sistematica de sua unidade, arvorada em principio, toda interpretagdo
pertinente a inalterabilidade, por via de emenda dos direitos e garantias individuais com base unicamente nos
valores e principios que outrora regiam, legitimavel e norteavam os conceitos da velha corrente liberal.”
(BONAVIDES, 2020, p. 675).
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Acerca desse ponto, destacando a possibilidade de restricdo aos direitos
fundamentais, Jussara Jacintho aponta que os direitos fundamentais sdao relativos, e nao
absolutos, ndo apenas porque na sua esséncia sdo limitados, mas por serem passiveis de
restricdo. Pondera, ainda nessa linha, que até mesmo a dignidade ¢ passivel de relativizagao,
na medida em que a dignidade um ser humano pode ser relativizada a medida que antagoniza
com o direito a existéncia digna de uma outra pessoa, ou de outras pessoas. A dignidade da
pessoa humana apenas pode ser tida como absoluta enquanto valor supremo a orientar a
interpretagdo constitucional (JACINTHO, 2003)%,

Ainda sobre o tema da restrigdo dos direitos fundamentais, Jussara Jacintho
(JACINTHO, 2003) ensina que a restricdo pode ser de duas formas: diretamente
constitucionais ¢ indiretamente constitucionais. A primeira, que pode tanto através de uma
restri¢do em si quanto da clausula restritiva, sendo que esta se configura como parte da norma
de direito fundamental que indica como pode ser restringido determinado direito fundamental.
As clausulas restritivas podem ser tanto expressa quanto tacita, sendo expressa quando a
propria norma constitucional impde limites ao exercicio de um direito, ao passo que as tacitas
tém os limites fixados por principios ou pelo exercicio de outros direitos igualmente
fundamentais.

Ja as restrigdes indiretamente constitucionais sdo aquelas cuja imposicao estd
autorizada pela Constituicdo, as disposicdes que, ao fazerem referéncia a norma
infraconstitucional, autorizam uma intervencdo, uma restricdo ou uma limitacdo ao direito
fundamental.

Seja como for, adota-se a premissa defendida por Jussara Jacintho, no sentido de
que a proporcionalidade funciona como limite as restri¢des aos direitos fundamentais. Nesse
sentido, ela afirma que nenhuma interpretagao restritiva dos direitos fundamentais, efetuada
por qualquer dos operadores do direito, pelos poderes publicos ou pelo poder social (empresas
e particulares, por exemplo), pode ser feita de modo que a proporcionalidade nao seja
respeitada ou que afete o ntcleo essencial do direito que se estd a restringir, indicando que, de
acordo com Suzana Toledo Barros, ela funciona como limite dos limites as restricdes dos
direitos fundamentais (JACINTHO, 2003). Logo, a proporcionalidade, conforme serd mais
bem desenvolvido a seguir, ¢ um importante parametro a ser observado na tarefa de

verifica¢ao da observancia do principio da vedagdo ao retrocesso social.

68 A referida doutrinadora pondera ainda o seguinte: “Nessa linha de raciocinio, afigura-se que a relatividade do
direito a existéncia digna implica que as prestagdes que lhe compdem o centro nervoso sdo também passiveis de
serem restringidas ndo apenas pela reserva constitucional, mas também, pela remessa da regulamentacdo do
direito fundamental a legislag@o infraconstitucional, como também, pela ponderagdo de bens que ha de ocorrer
diante da correlag@o concreta de situagdes antagonicas”. (JACINTHO, 2003, p. 153).
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Além da proporcionalidade, ensina Jussara Jacintho que a dignidade da pessoa
humana funciona como ponto de equilibrio nas limitagcdes dos direitos fundamentais, a partir
do qual a proporcionalidade e seus subprincipios concretizadores (necessidade, adequacao e
proporcionalidade em sentido estrito), sdo considerados (JACINTHO, 2003).

Desse modo, a restricdo indevida de determinados direitos fundamentais,
intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, tem como efeito a violagao
da propria dignidade. Nesse contexto, destaque-se, conforme referido anteriormente, que o
presente estudo parte do pressuposto de que o trabalho, na sociedade capitalista, ¢ um direito
condutor, ou seja, viabilizador, do acesso a uma série de outros direitos, igualmente
fundamentais. Afinal, tendo em vista as limitacoes orcamentarias
do Estado, a realidade muitas vezes torna inviavel a integral satisfacao pela via exclusiva das
politicas publicas de acesso aos direitos fundamentais de moradia, alimentacdo e transporte,
todos previstos no art. 6°, CRFB/88, enquanto direitos fundamentais sociais.

Conforme sera visto em outro momento, o objeto da presente pesquisa, entretanto,
revela uma situacao peculiar. Isto porque as alteracdes no tema das politicas publicas de
protecdo do emprego e da renda se deram sem que houvesse alteracdo do texto constitucional,
sem que houvesse uma reforma constitucional, mas, sim, por meio de atos normativos
infraconstitucionais (fruto do processo legislativo), em certa medida, autorizados por decisoes
do Supremo Tribunal Federal, que, no campo do Direito do Trabalho, ndo tem interpretado as
leis trabalhistas a luz da Constituicdo Federal de 1988, mas, sim, esta em consonancia com
aquelas, em patente pratica desconstituinte, atuando o STF como agente de
desconstitucionalizagao.

Ou seja, um conjunto de fatores foram (e sdo) decisivos para o dramatico
panorama dos direitos fundamentais trabalhistas no prazo, em patente violagdo ao principio da
vedagdo ao retrocesso social.

Por outro lado, cabe destacar que, ao lado das reformas decorrentes do exercicio
do Poder Constituinte Derivado, efetuadas pelo Poder Legislativo e com modificacao de texto
(art. 60 da CRFB/88%), a Constitui¢do também pode sofrer alteragdes informais decorrentes
de interpretagdes operadas pelo Poder Judicidrio e sem modificacdo de texto, consistindo na

chamada “mutacao constitucional”.

69 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituigao.htm.
Acesso em: 27 abr. 21.
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Pode-se, assim, definir mutacdo constitucional como o processo informal de
mudanca da constituicdo, por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos ao texto da
Constitui¢do. Ha, pois, uma mudanga na interpretagao, sem alteragao do texto constitucional.

Registre-se que, no Brasil, cabe ao STF ser o grande condutor do processo de
reforma informal da Constitui¢do da Republica, pois compete-lhe exercer, em grau maximo
ou unico, o controle de constitucionalidade, atuando nos casos concretos ou em abstrato.
Dessa forma, quando ele atribui outra interpretagdao ao texto constitucional, divergente da que
vinha sendo aplicada até entdo, ocorre a mutagdo informal da Constitui¢do.

A situagdo se torna mais complexa, como visto, quando a compreensao do que ¢
compativel com a Constituicdo ocorre por meio de interpretacdo que esvazia o conteudo da
norma constitucional, subordinando a interpretacdo aos interesses meramente economicos,
colocando os direitos sociais como verdadeiros vildes do progresso e desenvolvimento
econdmico e social, como vem fazendo o Supremo Tribunal Federal, tudo, repita-se, sem uma
alteracdo sequer do texto constitucional, mas apenas como base numa interpretagdao
flexibilizante das normas que versam acerca dos direitos fundamentais trabalhistas. Inegavel,
assim, que aspectos relacionados a livre iniciativa e autonomia da vontade tém tido
preponderancia sobre os direitos fundamentais sociais trabalhistas.

Desse modo, os limites a incidéncia da proibicdo do retrocesso podem variar, de
acordo com a interpretacao conferida pelo STF, mesmo que ndo haja alteragdo legislativa
acerca do tema.

A fixagdo dos limites dessa interpretagdo evolutiva ou da alteragdo legislativa,
como visto, ¢ uma tarefa necessaria, a fim de se definir pela sua legitimidade ou ilegitimidade.
Desde ja, importante ter em vista que nem toda alteragdo, legal ou jurisprudencial, que
restrinja um direito fundamental pode ser tida como ilegitima. E necessario analisar se, de
fato, ha violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso social.

No campo das politicas publicas de prote¢do ao emprego e a renda, a restrigdo aos
direitos fundamentais trabalhistas apenas pode ser admitida se demostrado, efetivamente, a
preservacdo do nticleo essencial dos direitos fundamentais, bem assim se comprovado que tal
restricao € necessaria e adequada para se atingir determinado objetivo constitucional. Na linha
do que sera visto no ultimo capitulo, ndo se estabelece exata correlagcdo entre o sacrificio dos
direitos fundamentais trabalhistas e o progresso economico e social.

Nesse sentido, a doutrina aponta uma intima relagdo entre a vedagdo ao retrocesso
e diversos principios e valores constitucionais, tais como a seguranca juridica (com especial

destaque a proteg¢do ao direito adquirido, ato juridico perfeito, coisa julgada e a prote¢do a
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confianga), proporcionalidade e razoabilidade, a0 minimo existencial, bem assim a dignidade
da pessoa humana, os quais podem ser utilizados no processo de afericdo de eventual nao
observancia da vedagao ao retrocesso.

Analisando as possibilidades e limites da atuacdo legislativa, frente a proibi¢ao do
retrocesso, Ingo Sarlet, citando Jorge Miranda, destaca que o legislador ndo pode
simplesmente eliminar as normas que concretizam os direitos sociais, pois isto equivaleria a
subtrair as normas constitucionais a sua eficacia juridica, j4 que o cumprimento de um
comando constitucional acaba por converter-se em uma proibicdo de destruir a situacio
instaurada pelo legislador. Ou seja, mesmo sendo reconhecido um “espago de prognose e
decis@o”, ainda mais no marco dos direitos sociais ¢ das politicas publicas para a sua
realizagdo, ndo se pode admitir que em nome da liberdade de conformagdo do legislador, o
valor juridico dos direitos sociais, assim como a sua propria fundamentalidade, acabem sendo
esvaziados (SARLET, 2009).

A par disso, ¢ importante observar que a prote¢do juridica diferenciada dos
direitos fundamentais impde, para além da mera proibicao de supressdo ou reducao do seu
nlcleo essencial, a vedagdo a protecio manifestamente insuficiente, o que pode ocorrer
quando o Legislador, a pretexto de regulamentar um direito fundamental, criar restricdes e
limites ndo autorizados pelo texto constitucional.

Com efeito, as normas constitucionais que consagram direitos fundamentais,
inclusive os sociais, vinculam o legislador, impondo-se a este que edite normas
infraconstitucionais adequadas aos valores incorporados no texto constitucional, e, a0 mesmo
tempo, impede que, na regulamentagdo de temas nele previstos, confira uma protecao
insuficiente, em patente violagdo ao principio da proporcionalidade.

E certo que o principio da proporcionalidade, embora ndo seja expressamente
previsto na CRFB/88, decorre do principio do devido processo legal, na sua vertente
substancial, condicionando a atividade do Estado na edig¢do, aplicacdo e interpretacao das
normas, ou seja, as atividades tipicas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Logo, na regulamentagdo de um direito fundamental, incorre em
inconstitucionalidade, por violagdo ao principio da proporcionalidade, enquanto vedagdo a

prote¢do deficiente”, norma legal que disciplina um direito sem se busque densificar o

70 Analisando o tema da possibilidade de a lei criar prazos diferenciados para licenga adotante e a licenca
gestante, importante julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF), em que se reconheceu a violagdo ao
principio da vedagdo do retrocesso social e ao principio da proporcionalidade, em face da protecdo manifestagdo
insuficiente promovida pela norma infraconstitucional editada: “EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. EQUIPARACAO DO PRAZO DA LICENCA-
ADOTANTE AO PRAZO DE LICENCA-GESTANTE. 1. A licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIII,
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comando normativo constitucional, e, ao contrario, busca subtrair o direito, criando uma
excecao incompativel com a Constituigao.

Acerca da relevancia do parametro do respeito ao principio da proporcionalidade
para se analisar eventual alegacdo de violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso e da
salvaguarda dos direitos sociais vinculados ao minimo existencial, Ingo Sarlet destaca que a
proporcionalidade opera tanto como uma proibicdo de excesso, quanto naquilo em que,
vinculada aos deveres de prote¢do, proibe uma protecdo manifestamente insuficiente,
exigindo, pelo contrario, uma protecdo social compativel com as exigéncias da dignidade da
pessoa humana no marco de um Estado Democratico e Social de Direito (SARLET, 2009).

Assim, a proibicdo ao retrocesso implica ndo apenas a vedacdo a omissao
inconstitucional, mas, também, de uma proibi¢ao a uma protecao manifestamente insuficiente.

Com efeito, a Constituicdo deve ser entendida como norma superior ndo apenas
no aspecto formal, mas, também, no aspecto axioldgico, vinculando todo o sistema juridico. E
relevante destacar, na linha do apontado anteriormente, que os direitos fundamentais sao
assim considerados os essenciais a uma vida digna, tendo intima conexao com a dignidade da

pessoa humana.

da Constitui¢do abrange tanto a licenga gestante quanto a licenca adotante, ambas asseguradas pelo prazo
minimo de 120 dias. Interpretacdo sistematica da Constituicdo a luz da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre filhos bioldgicos e adotados, da doutrina da proteco integral, do principio da prioridade e do
interesse superior do menor. 2. As criangas adotadas constituem grupo vulneravel e fragilizado. Demandam
esfor¢o adicional da familia para sua adaptacdo, para a criagdo de lagos de afeto e para a superagdo de traumas.
Impossibilidade de se lhes conferir protegdo inferior aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que se encontram
em condigdo menos gravosa. Violagdo do principio da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente. 3.
Quanto mais velha a crianga ¢ quanto maior o tempo de internagdo compulsdria em institui¢des, maior tende a
ser a dificuldade de adaptagdo a familia adotiva. Maior é, ainda, a dificuldade de viabilizar sua adogdo, ja que
predomina no imaginario das familias adotantes o desejo de reproduzir a paternidade bioldgica e adotar bebés.
Impossibilidade de conferir protecdo inferior as criangas mais velhas. Violagdo do principio da
proporcionalidade como vedagao a protegdo deficiente. 4. Tutela da dignidade e da autonomia da mulher para
eleger seus projetos de vida. Dever reforcado do Estado de assegurar-lhe condigdes para compatibilizar
maternidade e profissdo, em especial quando a realizacdo da maternidade ocorre pela via da adogdo,
possibilitando o resgate da convivéncia familiar em favor de menor carente. Divida moral do Estado para com
menores vitimas da inepta politica estatal de institucionalizagdo precoce. Onus assumido pelas familias
adotantes, que devem ser encorajadas. 5. Mutacdo constitucional. Alteracdo da realidade social e nova
compreensdo do alcance dos direitos do menor adotado. Avango do significado atribuido a licenga parental e a
igualdade entre filhos, previstas na Constitui¢ao. Superagdo de antigo entendimento do STF. 6. Declaragdo da
inconstitucionalidade do art. 210 da Lei n° 8.112/1990 e dos paragrafos 1° e 2° do artigo 3° da Resolugdo CJF n°
30/2008. 7. Provimento do recurso extraordinario, de forma a deferir a recorrente prazo remanescente de licenca
parental, a fim de que o tempo total de fruigdo do beneficio, computado o periodo ja gozado, corresponda a 180
dias de afastamento remunerado, correspondentes aos 120 dias de licenga previstos no art. 7°, XVIII, CF,
acrescidos de 60 dias de prorrogacao, tal como estabelecido pela legislagdo em favor da méae gestante. 8. Tese da
repercussdo geral: “Os prazos da licenga adotante ndo podem ser inferiores aos prazos da licenca gestante, o
mesmo valendo para as respectivas prorrogacdes. Em relacdo a licenca adotante, ndo € possivel fixar prazos
diversos em fun¢do da idade da crianca adotada”. (RE 778889, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 10/03/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO Dje-159,
DIVULG 29-07-2016, PUBLIC 01-08-2016). Disponivel em : https://jurisprudencia.stf,jus.br/pages/search?
classeNumerolncidente=RE
20778889&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&is
Advanced=true&origem=AP. Acesso em : 10 jun. 2021.
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Desse modo, os direitos fundamentais podem ser analisados sob a otica de direitos
subjetivos, ou seja, como uma faculdade colocada a disposicdo do titular de exigir a sua
observancia. Importa, assim, na vinculatividade normativo-constitucional, afastando-se, pois,
da nocao de que os direitos fundamentais sdo meros programas, promessas estatais destituidas
de qualquer efetividade e exigibilidade. A par da dimensdo subjetiva, reconhece-se a
dimensdo de ordem objetiva, de acordo com a qual dos direitos fundamentais sao
considerados valores ¢ticos que fundamentam todo o ordenamento juridico, atuando
diretamente na criagdo, interpretacdo e aplicacdo das normas. H4, assim, o reconhecimento da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais, destacando-se a eficacia irradiante, a fungao
de defesa, de prestagdo ou promocao, e, por fim, de protecao.

A eficécia irradiante impode a vinculagdo de todos os Poderes do Estado na
concretiza¢do dos direitos fundamentais, desde a inser¢d@o no ordenamento juridico até a sua
interpretagdo e aplicagdo. Na interpretacdo e aplicacdo de todas as normas, deve-se levar em
conta os valores consagrados pelo sistema, mediante a analise da compatibilidade com a
Constitui¢do, ou seja, mediante o procedimento de “filtragem constitucional”.

A funcdo de defesa (ou negativa) dos direitos fundamentais estd ligada a nogdo de
que o Estado, na sua competéncia legislativa, deve abster-se de criar embaragos na
concretizagao dos direitos fundamentais, sobretudo na esfera individual. Esta ligada, pois, ao
exercicio do direito de liberdade do individuo.

Assim, o Estado, além de abster-se em relagdo a determinadas esferas do
individuo, deve atuar positivamente, criando condigdes para que os direitos fundamentais
possam ser exercidos, inclusive mediante a concessao de certas prestacoes — fungdo de
prestagdo/promocao. Destaque-se que a presente fungdo esta ligada aos direitos fundamentais
sociais, direitos de segunda geracdo/dimensdo, a exigir uma atuagdo positiva por parte do
Estado.

Em busca da fixacdo de certos limites impostos pelo principio da proibi¢ao ao
retrocesso’!, numa perspectiva juridico-constitucional, Ingo Sarlet, reconhecendo a sua ndo
taxatividade, indica os seguintes aspectos e parametros:

I) necessidade de respeito aos principios do Estado Democratico e Social de

Direito: promocao ¢ manutengdo de um patamar minimo de direitos em termos de protecao

71 Analisando tema das limitagdes impostas ao Legislador Derivado, Paulo Bonavides assinala o seguinte :
“Logo, tanto a lei ordinaria quanto a emenda a Constitui¢do que afetarem, abolirem ou suprimirem a esséncia
protetora dos direitos sociais, jacente na indole, espirito ¢ natureza de nosso ordenamento maior, padecem
irremissivelmente da eiva de inconstitucionalidade, e como inconstitucionais devem ser declaradas por juizes e
tribunais, que sé assim fardo, qual lhes incumbe, a guarda bem-sucedida e eficaz da Constitui¢do”
(BONAVIDES, 2020, p. 676).
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social e seguranca juridica, abrangendo a garantia de um minimo existencial e a prote¢ao
contra medidas retroativas, e, de certo modo, contra atos que imponham o retrocesso, ainda
que voltados para o futuro;

IT) necessidade de respeito ao principio da dignidade da pessoa humana: o respeito
a dignidade da pessoa humana deve ser visto em duas frentes, mediante prestagdes positivas
(direitos fundamentais sociais) necessdrias a uma vida digna, bem assim na perspectiva
negativa, impedindo adocao de medidas insuficientes;

IIT) Dever de assegurar a maxima eficacia e efetividade as normas definidoras de
direitos fundamentais, que, necessariamente, englobam a no¢ao de incremento da tutela dos
direitos fundamentais, buscando uma “eficacia protetiva” dos direitos fundamentais;

IV) Dever de respeito ao principio da confianga: estd ligado a necessidade de
respeito a seguranga juridica, com a manutenc¢ao de certo nivel de estabilidade e continuidade
da ordem juridica objetiva, assim como dos direitos subjetivos;

V) A negativa ao reconhecimento ao principio da proibigdo do retrocesso
implicaria reconhecer que, nao obstante a vinculagdo dos Poderes aos direitos fundamentais e
as normas constitucionais em geral, eles dispdem da faculdade de tomar livremente suas
decisdes, ainda que em patente desrespeito a vontade expressa do Constituinte. Aqui haveria a
imposicao do legislador de criar instrumentos para efetivacdo dos direitos fundamentais, e,
uma vez criados, a proibicao de revoga-los. Assim, uma nova lei pode vir a alteré-los ou
reformé-los nos limites constitucionalmente admitidos, mas ndo pode pura e simplesmente
revoga-los;

VI) O sistema de prote¢do internacional impde a progressiva concretizacao da
protecao social por parte dos Estados, vedando, implicitamente, o retrocesso em relagdo aos
direitos sociais ja concretizados. A adesdo ao pacto internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais e ao Protocolo de San Salvador implica um comprometimento juridico-
constitucional com o dever de progressiva realizagdo de tais direitos, e, consequentemente,
com a correlata proibi¢ao de regressividade (SARLET, 2009).

E relevante, pois, a fixagdo de certas premissas na analise do tema, a fim de se
verificar, caso a caso, a existéncia ou nao da violacdo do principio da proibi¢ao do retrocesso,
pois, se de um lado entende-se que o ideal seria uma ampliagdo crescente na tutela juridica e
de efetivacdo dos direitos fundamentais, por outro lado, reconhece-se que diversos fatores
podem afetar esse intento, como, ilustrativamente, contextos de crise e necessidade de se

promover adequagdes sociais.



75

Hé de ser encontrada, pois, uma solugdo intermedidria, que, a0 mesmo tempo
proteja os direitos fundamentais sociais, os compreenda diante do contexto social, politico e
econOmico que eles estao inseridos, sob pena de subtragdao do papel desempenhado pelo Poder
Legislativo de promover adequagdes legislativas a realidade, bem assim de se conferir um
grau de prote¢dao maior aos direitos sociais do que os direitos de primeira geragdo/dimensao, o
que nao parece ser adequado.

Assim, a aplicacao de uma proibicao do retrocesso nao veda uma diminui¢ao dos
niveis de protecdo e promocdo dos direitos sociais, sobretudo na perspectiva subjetiva,
quando realizada com a finalidade de assegurar outros interesses publicos urgentes e
relevantes.

Nesse sentido, Ingo Sarlet pondera que nao se pode encarar a proibicao de
retrocesso como tendo a natureza de uma regra de cunho absoluto, seja pelo fato de que a
atividade legislativa ndo pode ser reduzida a fung¢do de execucdo pura e simples da
Constituigdo, seja pelo fato de que esta solugao radical, caso tida como aceitavel, acabaria por
conduzir a uma espécie de transmutacdo das normas infraconstitucionais em Direito
Constitucional, além de inviabilizar o proprio desenvolvimento deste (SARLET, 2009).

Como se vé€, do mesmo modo que se faz necessdrio, como inerente ao proprio
Estado Constitucional, ter em mente a importancia do reconhecimento da vedag¢do ao
retrocesso, hd de se admitir que nenhum valor ou principio da ordem juridica goza de carater
absoluto, de modo a impedir, em um juizo de ponderagdo, quando relevantes valores de
mesma importancia, que ele seja episodicamente afastado, a fim de prover ajustes e
adequacdes muitas vezes necessarios ao equilibrio social.

Além disso, deve-se ter em mente que quando se fala em rigidez normativa,
associa-se normalmente a existéncia de restrigdes a alteragdo do texto constitucional. Isto
porque, como se sabe, como pressuposto do constitucionalismo, idealiza-se uma Constitui¢cao
escrita e rigida, que impde, pois, a existéncia de um processo mais dificultoso e solene de
alteracao do seu texto quando comparado com as demais normas do ordenamento juridico.

Logo, a Constitui¢do, e ndo as normas que a regulamentam, ¢ que pode ser tida
como o fundamento de validade de todo sistema. Com isso, ndo seria adequado atribuir o
carater de imodificabilidade da legislagdo infraconstitucional, a qual deve obediéncia a
Constitui¢do, € nao o contrario.

Nesse contexto, deve-se verificar em que medida uma alteragdo legislativa esta

em consonancia com o texto constitucional, vale dizer, encontra-se no espaco de decisdo do
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legislador que, diante de diversos fatores, pode compreender pela relativizagdo ou
maximizacao dos direitos fundamentais, inclusive, os sociais.

H4, portanto, de ser verificada a conformidade do ato estatal com o principio da
proporcionalidade e seus desdobramentos, assim como se faz, em geral, na restricio dos
direitos fundamentais, funcionando a proibicao do retrocesso como uma espécie de limite dos
limites dos direitos fundamentais sociais, de modo a se compreender que toda medida
restritiva ao direito fundamental deve preservar seu nucleo essencial, o minimo existencial,
bem assim o respeito a dignidade da pessoa humana.”

Nesse sentido, Ingo Sarlet aponta que qualquer redu¢do do alcance de um direito
social devera, em primeiro plano, ser considerada como uma violagdo ao principio da
progressividade de direitos sociais, e, por consequéncia, da proibi¢ao do retrocesso, de sorte
que a restricdo do conteddo protegido por um direito social apenas se revela
constitucionalmente legitima quando cuidadosamente avaliada pelo orgdo estatal que a
promove (normalmente, o legislador) se revela razoavel e proporcional, sendo mesmo

necessaria para alcancar propositos relevantes ou até cogentes (SARLET, 2009).

72 Nesse sentido, embora, ao final, julgando improcedente o pedido, por considerar ndo ter ocorrido violagdo ao
principio da proibicio do retrocesso social, a seguinte decisio do STF : “E M E N T A: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE — LEI N° 12.317/2010, QUE ESTABELECE A JORNADA NORMAL DE
TRABALHO DOS ASSISTENTES SOCIAIS EM 30 (TRINTA) HORAS SEMANAIS - SUPOSTA
TRANSGRESSAO AO POSTULADO CONSTITUCIONAL DA OBRIGATORIEDADE DA INTERVENCAO
SINDICAL NO PROCESSO DE NEGOCIACAO E DE CELEBRACAO DE CONVENCOES E ACORDOS
COLETIVOS DE TRABALHO ( CF, ART. 8° III E VI, E ART. 7°, XXVI)- PRETENSAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FUNDADA NA ALEGACAO DE QUE SOMENTE POR MEIO DOS
INSTRUMENTOS DE NEGOCIACAO COLETIVA PODERIA SER ESTIPULADO O TEMPO DE
DURACAO DA JORNADA DE TRABALHO PARA DETERMINADA CATEGORIA PROFISSIONAL —
INVIABILIDADE DE TAL PRETENSAO — DIREITO DO TRABALHO — MATERIA SUBMETIDA, POR
EXPRESSA PREVISAO CONSTITUCIONAL, A COMPETENCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA UNIAO
FEDERAL ( CF, ART. 22, I)- A QUESTAO DA AUTORIZACAO AOS ESTADOS-MEMBROS FUNDADA
NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 22 DA CARTA POLITICA — PRECEDENTES — CONSIDERACOES
EM “OBITER DICTUM”: RELEVANCIA DO POSTULADO DA AUTONOMIA DA VONTADE NO
AMBITO DO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO, DESDE QUE O SEU EXERCICIO SEMPRE
RESPEITE A INTANGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS MINIMOS
ASSEGURADOS AOS TRABALHADORES PELA CONSTITUICAO FEDERAL, POR TRATADOS E
CONVENCOES INTERNACIONAIS E, AINDA, PELA LEGISLACAO TRABALHISTA — INCIDENCIA,
NO CASO ORA EM JULGAMENTO, DO POSTULADO CONSTITUCIONAL QUE VEDA O
RETROCESSO SOCIAL E O RECONHECIMENTO DO SEU CARATER DE VOCACAO PROTETIVA DOS
DIREITOS SOCIAIS BASICOS DA CLASSE TRABALHADORA — PRECEDENTES — PARECER DA
DOUTA PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA PELA IMPROCEDENCIA DO PEDIDO — ACAO
DIRETA JULGADA IMPROCEDENTE. — A fixa¢8o da jornada de trabalho mediante lei (tal como sucedeu em
relag@o aos Assistentes Sociais), além de ndo traduzir ofensa a autonomia sindical ou ao processo de negociacao
coletiva para deliberar sobre esse tema, revela-se plenamente legitima e inteiramente compativel com o texto da
Constituicdo da Republica, seja porque a Lei n® 12.317/2010 emanou de pessoa estatal competente ( CF, art. 22,
I), seja, ainda, porque mencionado diploma legislativo veiculou, no caso, norma claramente favoravel a essa
categoria profissional, pois instituiu, “in melius”, regime juridico mais benéfico pertinente a jornada de trabalho
em favor dos Assistentes Sociais, consideradas, para tanto, as peculiaridades ¢ as condigdes a que estdo sujeitos
referidos profissionais no desempenho de sua atividade laboral.” (STF - ADI: 4468 DF, Relator: CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 13/10/2020, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: 27/10/2020).
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Desse modo, haveria uma presun¢do de que toda medida (ato ou norma estatal)
que busque restringir um direito fundamental €, presumivelmente, inconstitucional, sendo
possivel, por outro lado, quando presentes relevantes motivos e justificacao, a luz do principio
da proporcionalidade, entender pela auséncia de violagdo substancial ao principio da vedagao
do retrocesso, desde de que se mostre necessaria, adequada, e, como visto, preserve o nucleo
essencial do direito fundamental, a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.

Registre-se, desse modo, que a ideia da vedagdo ao retrocesso ndo se confunde
com a nog¢do de retirada de um direito que se considere indevido, descabido, um privilégio
inaceitavel, ou uma restricdo realizada com o objetivo de promover a¢des afirmativas, uma
discriminacdo positiva, de modo a beneficiar determinadas pessoas que se encontram em
situacao de vulnerabilidade.

Robert Alexy, ao abordar a perspectiva da preservagdo do niicleo essencial dos
direitos fundamentais, aponta que a restricdo as restricdes dos direitos fundamentais limita-se
a “proibi¢do de afetagdo dos direitos fundamentais em seu nucleo essencial” (ALEXY, 2011,
p. 296). Desse modo, a aplicagdo do principio da proibigdo do retrocesso impde que sejam
definidos os limites da limitagdo dos direitos fundamentais.

Diante disso, em conclusdo, possivel afirmar que o principio da proibi¢do do
retrocesso impoe que sejam adotadas medidas que, para além da efetivagdo dos direitos
fundamentais, promovam uma ampliagdo de tais direitos. Ademais, a despeito de ser um
principio de natureza relativa, pde sob suspeita de inconstitucionalidade todo ato que reduza,
de alguma forma, o grau de prote¢ao.

Fixado o conteudo juridico do principio da proibicdo do retrocesso social, a
compatibilidade das politicas publicas brasileiras com tal principio sera objeto de analise no
terceiro capitulo do presente trabalho. Nao obstante, desde j4, importa afirmar que, todo
arcabouco normativo foi, em certa medida, relativizado, subordinando-se aos interesses de

mercado e do capital.

4. POLITICAS PUBLICAS DE PROTECAO DO EMPREGO E DA RENDA

Fixadas as premissas acerca dos contornos do principio da proibicdo ao
retrocesso, diante da delimitacdo tematica da presente pesquisa, ha de se debrugar,
especificamente, na andlise dos direitos fundamentais a criagao (e preservacdo) do emprego e

da renda, verificando em que medida as politicas publicas nacionais tém sido efetivas e
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compativeis com a Constitui¢ao Federal de 1988, com enfoque especial acerca da incidéncia

do principio da vedagao do retrocesso.

4.1 O impacto do STF nas politicas publicas nas relacdes de trabalho. A

desconstitucionalizacio do Direito do Trabalho

Cabe ao Poder Judicidrio o julgamento dos conflitos de interesses, solucionando
as demandas que sdo levadas a Justi¢a, de modo a pacificar a sociedade. No sistema juridico
nacional, tem especial destaque o Supremo Tribunal Federal, a quem compete,
precipuamente, a guarda da Constituigdo (art. 102, CRFB/88), sobretudo mediante o
julgamento dos instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade™ e do recurso
extraordinario”™.

O STF ¢, assim, uma Corte constitucional, analisando as demandas em que se
discute, essencialmente, a interpretacao e aplicacdo da Constituicdo Federal, ndo sendo, em
geral, mais uma instancia ordindria de julgamento, mas com competéncia para analise de
questdes constitucionais mais relevantes, aspecto que restou refor¢cado pelo Legislador
Constituinte Derivado, que, por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004 — Reforma do
Poder Judiciario, inseriu o § 3° no art. 102, Constituicao Federal, de modo a exigir que, no
recurso extraordinario, o recorrente deve demonstrar a repercussio geral” das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros.

Nesse ponto, ¢ importante perceber que a repercussao geral ¢ aspecto exigido na

interposicao do recurso extraordinério, independentemente do ramo juridico nele discutido,

73 Conferir art. 102, I, “a”, CRFB/88: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: 1 - processar e julgar, originariamente: a) a agdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratéria de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal; [...].”

74 Conferir art. 102, III, CRFB/88: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou
ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face
desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. [...]”

75 A repercussdo geral estd regulamentada no art. 1.035, CPC/2015: “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal,
em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordinario quando a questdo constitucional nele versada
ndo tiver repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 1° Para efeito de repercussdo geral, sera considerada a existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de
vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo.

L]
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logo ¢ aplicavel aos recursos interpostos em face de decisdes em que se discute matéria
trabalhista, ainda que objeto de previsao expressa no texto da Constitui¢ao Federal.

Sem embargo do papel do STF no exame das questdes constitucionais, o fato ¢
que, no ambito do Direito do Trabalho, a andlise das questdes constitucionais também ¢ de
competéncia de um outro Tribunal, no caso, o Tribunal Superior do Trabalho (TST), a quem
compete o julgamento do recurso de revista, entre outras hipdteses, em caso de decisoes
proferidas com afronta direta e literal a Constitui¢do Federal.”

H4, desse modo, uma especificidade no ramo juslaboral, uma vez que, enquanto
no processo civil as questdes afetas a interpretagdo e aplicagdo da legislacdo federal sdao de
competéncia de unico Tribunal, no caso, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e as questdes
constitucionais sdo de competéncia de outro Tribunal, no caso, o Supremo Tribunal Federal
(STF), em se tratando de Direito Material e Processual do Trabalho, as questdes
constitucionais estdo sujeitas a uma dupla andlise. Vale dizer, uma mesma questdo
constitucional pode ser analisada tanto pelo TST, em sede de julgamento de recurso de
revista, quanto pelo STF, em sede de julgamento de recurso extraordinario.

Ocorre que, a despeito da previsdo do requisito da repercussdo geral em 2004,
aspecto que funcionaria como mais um “filtro” a atuagdo do STF, inclusive em questdes
trabalhistas, o que se verificou nos ultimos anos foi justamente um movimento contrario, com
a intensifica¢do do papel do STF no julgamento dos temas de Direito do Trabalho.”” Isso
porque, com a repercussdo geral e a de edi¢do de Stimula Vinculante, ampliou-se a

capacidade de proferir decisao de capaz de gerar efeitos para todos e de efeito vinculante,

76 Nesse sentido, o art. 896, “c”, da CLT: “Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior
do Trabalho das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais
Regionais do Trabalho, quando: (Redagao dada pela Lei n® 9.756, de 17.12.1998) [...] ¢) proferidas com violagao
literal de disposi¢@o de lei federal ou afronta direta ¢ literal a Constituicdo Federal. (Redagdo dada
pela Lei n° 9.756, de 1998)”

77 Analisando o protagonismo do STF na analise dos temas Trabalhistas, Felipe Bernardes pondera o seguinte:
“Como se sabe, muitas das normas fundamentais que regem o Direito do Trabalho (Individual e Coletivo) e o
Processo do Trabalho se encontram positivadas na Constituicao [...]

Desde a entrada em vigor da Constitui¢do Federal, sempre houve espaco, portanto, para atuacdo do Supremo
Tribunal Federal em matéria trabalhista, o que era feito inicialmente em agdes de controle concentrado de
constitucionalidade, cujas decisdes, eram, a €poca, as unicas de gerar efeitos erga omnes e vinculantes. As
decisdes em recursos extraordinarios tinham, nas duas primeiras décadas de vigéncia da CF/88, eficacia apenas
para as partes do processo, embora pudessem exercer papel persuasivo no convencimento dos juizes e Tribunais
do Trabalho.

Contudo, é inegavel que, a partir da EC 45/2004, que instituiu a Simula Vinculante, e, sobretudo da Lei n.
11.418/2006 (que instituiu a repercussio geral no STF), o Supremo assumiu o papel de protagonista na defini¢do
dos rumos do Direito do Trabalho.

Especialmente a partir de 2009, com a intensificagdo em 2016, o STF tem dado especial aten¢do as questdes
trabalhistas, com clara tendéncia de redugdo de direitos e esvaziamento de competéncia da Justi¢a do Trabalho, e
interferindo de forma estrutural nos posicionamentos do TST. Pode-se dizer que a Suprema Corte ja vinha
empreendendo uma verdadeira ‘reforma trabalhista’ pela via jurisprudéncia, antes mesmo das alteragoes feitas
pelas Leis n. 13.467 (chamada ‘Reforma Trabalhista’) e 13.874/2019 (chamada de ‘Lei da Liberdade
Econdémica’).” (BERNARDES, Felipe, 2021, p.72-73).
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tendéncia ampliada com sistema concentrado de precedentes estabelecido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015.

Nesse movimento, ¢ claramente possivel identificar uma tendéncia de alteracao,
pelo STF, do entendimento cristalizado nos Tribunais do Trabalho (Tribunal Superior do
Trabalho e Tribunais Regionais do Trabalho), quase sempre, com interpretagdo restritiva aos
direitos fundamentais trabalhistas, representando, portanto, em certa medida, uma ruptura
com o projeto do Legislador Constituinte Originario.

Nesse sentido, Almiro Eduardo de Almeida e Oscar Krost afirmam que algumas
decisdes do STF provocaram profundas e abruptas modificagdes na jurisprudéncia trabalhista,
sendo contrarias aos fundamentos axioldgicos do Direito do Trabalho, bem assim ao principio

da vedacdo ao retrocesso social™

. Desse modo, defendem que, sendo a Justica do Trabalho o
ramo competente e especializado para processar e julgar demandas oriundas das relagdes de
trabalho em sentido amplo, merecem os seus fundamentos e interpretagdes de suas
construgdes jurisprudenciais o devido acatamento e observancia, salvo em hipdteses de
manifesta violagdo a Lei Maior (ALMEIDA; KROST; 2017), com o que se concorda, afinal
formada por magistrados especializados em Direito do Trabalho.

Nao se pode desconsiderar na andlise das tomadas das decisdes judiciais,
especialmente em se tratando de uma Suprema Corte, como o STF, o contexto juridico,
politico, social e econdmico em que seus julgadores se encontram inseridos. E ¢ inegavel a
influéncia que aspectos econdmicos e de mercado tém tido sobre os julgamentos do STF em
matéria trabalhista.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o STF, ao fazer uma interpretacao restritiva
dos direitos fundamentais trabalhistas, conceder maiores poderes ao tomador de servigos, bem
assim conferir prevaléncia da livre iniciativa e da autonomia da vontade, abriu o caminho para

edi¢do de uma série de normas flexibilizadoras e desregulamentadoras das relagdes de

78 Os referidos autores afirma que o principio da proibigdo ao retrocesso é consagrado na Constituicdo Federal
de 1988 também em norma trabalhista, ou seja, no art. 7°, “caput”.
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trabalho, culminando, ao final, com a edi¢do da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017.
80

Essa atuacdo do STF, em matéria de direitos fundamentais trabalhistas, ¢ até
mesmo contraditéria, pois, no julgamento de temas relacionados a outros direitos
fundamentais e liberdades publicas, tem a Suprema Corte conferido consideraveis avancos,
mas apenas se constata que ndo hd em relagdo aos direitos fundamentais sociais dos
trabalhadores o mesmo impeto progressista. Ao revés, o que se pode observar na
jurisprudéncia mais recente da corte em relagdo ao direito dos trabalhadores, ¢ um imenso
retrocesso na pauta social trabalhista (LACERDA; VALE, 2022)*'.

Hé de se perceber, portanto, que o STF, mediante uma interpretacao restritiva dos
direitos fundamentais trabalhistas, atuou decisivamente para edicdo de normas igualmente
restritivas, especialmente a Reforma Trabalhista. Desse modo, ndo se concorda com o
pensamento de Ives Gandra Martins Filho, que defende ser a Reforma uma consequéncia da
compreensdo de que o Direito do Trabalho e a propria Justica do Trabalho sdo
excessivamente protecionistas, bem assim da existéncia de um “excessivo protecionismo
laboral”, consistindo em um ativismo judicial (MARTINS FILHO, 2020).

Enfatize-se que ndo se concorda com o pensamento do referido Ministro do

Tribunal Superior do Trabalho. Isto porque o Direito do Trabalho tem como principal fungao

79 Nesse sentido, analisando o contexto atual dos direitos sociais, pertinentes as palavras de Luiz Gonzaga
Belluzo: “Esse ¢ o momento em que, tanto do ponto de vista pratico, quanto ideoldgico e tedrico, as classes
dominantes e dirigentes, em escala mundial, apostam (e ganham) no retrocesso, no recuo das conquistas sociais e
econdmicas das classes subalternas. Nao ¢ de espantar que se observe a correg¢do das instituigdes republicanas,
que seja constante e reiterada a violacdo dos direitos sociais acumulados ao longo dos ultimos trinta anos. Torna-
se agudo o conflito entre a aspiracdo a uma vida decente, segura, economicamente amparada, e as condi¢des
reais de existéncia [...] Difunde-se a ideia de que a liberagdo das for¢as que impulsionam a acumulagdo do
capital ¢ um movimento ‘natural’ e ‘irreversivel’ em diregdo ao progresso e a realizacdo da autonomia do
individuo [...]” (BELLUZO, Luiz; p. 33).

80 Em abordagem ao caminho percorrido para aprovagio da Lei n. 13.467/2017, Aldacy Coutinho Rachid afirma
o seguinte: “[...] O anteprojeto de lei apresentado pelo Poder Executivo brasileiro para alteracdo da legislagdo
trabalhista ¢ encaminhado ao Congresso Nacional contendo apenas sete artigos; ¢ devolvido para promulgag@o,
apos tramitacdo em processo legislativo, com mais de cem artigos e se torna a Lei 13.467, de 13 de julho de
2017. A decisdo politica sustenta-se naquela janela de oportunidades, dentre outras razdes, em torno da
necessidade de uma ‘modernizagdo’ da legislagdo trabalhista. Nas falacias das narrativas, justificativas varias
capturaram o momento a partir do foco econdomico e nio juridico; ou mais precisamente, do juridico como
econdmico [...]” (COUTINHO, Aldacy, 2018).

81 As autoras indicam uma série de julgados que comprovam o avango do STF na tutela do STF na protecdo de
determinados direitos fundamentais, entre eles : em 2019, o STF, julgando a Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26 acolheu o enquadramento da homofobia e da transfobia como tipo
penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o Congresso Nacional edite lei sobre a matéria; em
2021, o STF julgou o Habeas Corpus (HC) 154.248, e decidiu que o crime de injlria racial configura um dos
tipos penais de racismo e ¢ imprescritivel, embora a lei especificamente ndo tenha previsdo nesse sentido ; em
2011, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.277 ¢ a Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132, reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo, com efeito
vinculante, no sentido de dar interpretagdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado do art.
1.723 do Codigo Civil que impeca o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar..
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equacionar a relagdo entre o capital e o trabalho, buscando fixar normas protetivas a parte
hipossuficiente (vulneravel), logo, ¢ natural que se estabeleca um certo carater tuitivo na
interpretacdo e aplicagdo das normas, afinal, encontram-se em jogo direitos fundamentais.
Vale dizer, entdo, que ndo se pode considerar indevida, como violadora do principio da
separagdo dos poderes, uma interpretacao judicial que busca exatamente a concretizagdo de
direitos fundamentais.

A ligagdo entre os aspectos politicos e juridicos que motivaram a Reforma
Trabalhista e legislagdo correlata fica ainda mais evidente quando se tem conhecimento de
que, conforme Almiro Eduardo de Almeida e Oscar Krost, Michel Temer afirmou
expressamente em entrevista que o processo de impeachament da entdo Presidente Dilma
Rousseff se deu em razao dela nao ter adotado medidas previstas em determinado PL (Projeto
de Lei) que previa a prevaléncia das normas coletivas sobre a lei — a denominada prevaléncia
do negociado sobre o legislado, bem assim que, apds assumir a Presidéncia da Republica a
Reforma Trabalhista ndo seria uma prioridade, por constatar que ela ja vinha sendo feita pelo
Poder Judiciario (ALMEIDA; KROST, 2017).

Por outro lado, ndo se pode pensar a flexibilizagdo e desregulamentacdo do
Direito do Trabalho como um fendmeno isolado. Deve ser compreendido, pois, em um
contexto de transformacdo do Estado de bem-estar social que assume a logica do mercado,
subordinando os direitos fundamentais aos interesses meramente econdmicos.

A convivéncia desse modelo de gestdo trabalhista com o texto da Constitui¢ao
Federal de 1988 apenas ¢ possivel mediante processos hermenéuticos destruidores
perpetrados inclusive pelo STF, sendo reescrita com a tinta da racionalidade economica da
eficiéncia (COUTINHO, ALDACY, 2018%).

Deve-se, pois, levar em conta o que foi dito em outro momento: o neoliberalismo
atua fortemente na condu¢ao dos Estado e dos particulares, além de eleger os direitos sociais,
em especial o Direito do Trabalho, como principal objetivo de questionamento e de
relativizagdo. Isto porque, conformado pelo interesse do capital, busca-se a majoragao do
lucro, ainda que em detrimento dos direitos fundamentais trabalhistas, vale dizer, a reducao
do custo de producdo deve ser alcangada independentemente do sacrificio exigivel da classe

trabalhadora.

82 Sobre essa atuagdo, concluem o seguinte: “[...] a atuago recente do 6rgdo maximo do Poder Judiciario no que
diz respeito a tais direitos. Apos terem sido incorporados expressamente no texto da Constituigao,

em decorréncia do reconhecimento de sua fundamentalidade — fendmeno que ndo se limitou ao Estado
brasileiro —, sera justamente o 6rgdo responsavel por salvaguardar a Constituicdo quem figurard como um dos
protagonistas da estratégia neoliberal de destrui¢io dos direitos dos trabalhadores [...]” (ALMEIDA; KROST;
2017).
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Hé uma prevaléncia dos aspectos econdmicos sobre os estritamente juridicos, de
modo que a solugdo juridica passa, necessariamente, pela analise econdmica das leis e as
consequéncias econdmicas de uma decisao judicial, fazendo com que a racionalidade deixe de
ser juridica e passa a ser economica.

O ponto que merece aten¢do diz respeito ao fato de que a restricdo aos direitos
fundamentais trabalhistas se deu, no caso, sem uma alteragdo sequer na Constitui¢ao Federal,
sobretudo no seu art. 7°, dispositivo que consagra a maior parte dos direitos sociais da classe
trabalhadora, mas, apenas, mediante interpretacdo restritiva do texto constitucional e
validagdo da legislagdo infraconstitucional, flexibilizadora e desregulamentadora das relagdes
de trabalho, o que pode ser compreendida, entdo, como uma verdadeira pratica
desconstituinte.

Nesse sentido, abordando atuacao do STF em matéria trabalhista, Cristiano Paixao
e Ricardo Lourengo Filho¥entendem que a Corte tem praticado um “ativismo judicial de
destruicao”, ao julgar em desacordo com o nucleo da Constituigdo Federal, qual seja, os
direitos fundamentais trabalhistas, e, por isso, tem sido um ‘“agente de
desconstitucionalizacdo” ou “agente desconstituinte”.

Esse fenomeno, de reescrita da Constituicdo, inclusive pelo Poder Judiciario, de
modo a desvirtuar o sentido constitucional, tem sido denominado de varias formas, como
constitucionalismo abusivo (David Landau, 2013) constitucionalismo autoritario (Mark
Tushnet, 2015) e legalismo autocratico (Javier Corrales, 2015; Kim Scheppele, 2018),
colocando em risco o constitucionalismo e a propria democracia, compreendendo o uso, o
abuso e 0 ndo uso da lei como estratégia de afirmacao de certo poder politico. Ademais disso,
um dos efeitos mais relevantes desse fendmeno consiste exatamente na redugdo do grau de
protecdo dos direitos fundamentais (LANDAU, 2013; SCHEPPELE, 2018).

Assim, tem igualmente como efeito permitir uma subversdo do ordenamento
juridico, com a prevaléncia da Lei sobre a propria Constituicdo, ante a maior facilidade de
alteracdo daquela frente ao texto constitucional, possibilitando a adaptacdo do sistema aos
valores, episodicamente, prevalecentes, o que se revela quando a Suprema Corte nao realiza o
controle de constitucionalidade.

Ainda de acordo com Cristiano Paixdo e Ricardo Loureng¢o Filho, ha uma
reescrita do Direito do Trabalho, mas ndo pelos atores sociais (trabalhadores e empregadores),

em fabricas, lavoura ou canteiros de obras, mas, sim, pela entidade abstrata que se denominou

83 Conferir artigo publicado no site Jota: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-direito-do-
trabalho-as-tres-fases-da-destruicao-29062020. Acesso em: 14 de setembro de 2022.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao-29062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stf-e-o-direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao-29062020
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de “mercado”, aspecto intensificado a partir de 2016, o que, segundo eles, pode ser constatado
mediante trés decisdes do STF: a) em 2016, fixando restrigdes ao direito de greve previsto no
art. 9°, da Constituicao Federal, seja mediante a proibi¢do do exercicio por determinados
agentes publicos, seja determinando que a autoridade procedas aos descontos dos dias parados
; b) em 2018, uma decisdo admitindo a terceirizagdo em qualquer ramo da atividade
econOmica e outra decisdo que reconheceu a validade da extingdo da contribui¢cdo sindical
obrigatoria ; c) em 2021, ao reconhecer a constitucionalidade das normas trabalhistas editadas
por ocasido da pandemia da Covid -19.

Cristiano Paixdo e Ricardo Lourenco Filho concluem, entdo, que o processo de
desconstitucionalizagdo tem como resultado a formagdo de um Direito do Trabalho de
excecdo. Institui-se, no mundo do trabalho, um espagco de ndo aplicacdo da Constituicao.
Desse modo, ao suspender casuisticamente o texto constitucional, a partir da orientagdo do
mercado e do capital, o STF assume o protagonismo de uma continua e coerente destruicdo do
Direito do Trabalho.

Concorda-se com os referidos professores, entretanto, ha de ser destacado,
consoante sera desenvolvido em outro momento, que, em verdade, ¢ possivel identificar a
linha restritiva dos direitos fundamentais trabalhistas em momento anterior ao ano de 2016,
seja com julgamentos restritivos aos direitos sociais dos trabalhadores, seja mediante a edigao
de legislacao precarizante das relagdes de trabalho.

Nesse sentido, Aldacy Rachid Coutinho afirma que hd um marco temporal
delimitado em que se pode confirmar, nas questdes relacionados ao julgamento dos temas dos
direitos fundamentais sociais (Direito do Trabalho e Direito Previdenciario), a mudanca da
racionalidade adotada pelo STF: até¢ 2011 a legalidade é o parametro de apreciagao, e, a partir
de 2014, a racionalidade economica da eficiéncia passa a ocupar um lugar central na
interpretagdo do ordenamento juridico pela Suprema Corte (DUTRA; MACHADO, SIDNEI;
2021).

A referida racionalidade econdmica da eficiéncia consiste, precisamente, em
condicionar todos os bens juridicos, inclusive os direitos fundamentais, ao atendimento de
interesses econdmicos, conformando tudo e todos ao mercado. E fazer prevalecer a livre
iniciativa, a liberdade econdmica e de contratacdo sobre todos os demais valores e principios
constitucionais.

Em semelhante constata¢do, Ricardo José de Brito Pereira assevera que, em
periodos de crise, em que os direitos constitucionais sdo questionados, o incremento das

desigualdades sociais corresponde a um processo de desconstitucionalizagdo do direito,
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provocando retrocessos na exigéncia desses direitos, bem como uma espécie de naturalizagao
do seu descumprimento (PEREIRA, 2018).

De fato, o STF, enquanto intérprete maior da Constituicao Federal, aquele que da
a ultima palavra, ao legitimar a restricdo aos direitos trabalhista, inegavel o papel que passa a
assumir na idealizacdo e concretizacdo das politicas publicas nas relagdes de trabalho,
especialmente as que dizem respeito a criagdo e manutencdo do emprego (e da renda),
indicando aos demais Poderes (Legislativo e Executivo) a possibilidade de flexibilizacao,
desregulamentagdo, e, até mesmo, afastamento do Direito do Trabalho, com a criagdo de
contratos autonomos, disciplinados por outros ramos juridicos, tudo sob o manto da
constitucionalidade, ou seja, de que tal caminho seria possivel mesmo diante da integridade
do texto da Constitui¢do Federal de 1988*.

Nesse sentido, Adalberto Cardoso, no prefacio da obra “O Supremo e a Reforma
Trabalhista: a constru¢ao jurisprudencial da Reforma Trabalhista de 2017 pelo Supremo
Tribunal Federal”, aponta que a reforma trabalhista ndo teve inicio em 2017, sendo, na
verdade, um processo de mais longo prazo que tem no proprio STF seu personagem principal.
Isto porque o STF ndo apenas tem referendado o espirito neoliberal daquela reforma, muitas
vezes contra preceitos constitucionais, como tem assumido o papel de defini¢do a respeito
entre o fundamento da Republica Federativa do Brasil da livre iniciativa e sua harmonizacao
com a legislagao trabalhista e os proprios contratos de trabalho.

Com efeito, conforme se diz cotidianamente, ndo sem certa dose de perplexidade,
a “Constitui¢do Federal é o que o STF diz que ela €”%. Logo, a partir do momento que o STF
compreende que a livre iniciativa molda os direitos fundamentais trabalhistas, fixando limites
e restricdes, hd uma autorizagdo para que as politicas publicas nas relagdes de trabalho
desconsiderem o arcaboucgo normativo constante da Constituicdo Federal, a qual, conforme
estabelecido em outro momento, tem no contrato de emprego a principal forma de inser¢do do
individuo na sociedade capitalista de producao.

E possivel, assim, mencionar, num rol claramente exemplificativo, frise-se, para
além dos julgamentos noticiados por Cristiano Paixdo e Ricardo Lourenco Filho, um conjunto

de decisdes do STF que indicam essa tendéncia restritiva aos direitos fundamentais

84 Sobre a atuagdo de todos os Poderes em detrimento dos direitos fundamentais trabalhistas, Almiro Eduardo de
Almeida e Oscar Krost afirmam que: “[...] verificamos, a longa data no Brasil, uma articulag@o dos trés poderes
da Reptiblica no sentido de destruir os direitos dos trabalhadores conquistados mediante lutas [...]” (ALMEIDA;
KROST; 2017).

85 Nesse sentido, conferir frase do entdo Ministro do STF, Marco Aurélio, no julgamento do Mandado de
Seguranga n. 26.602 : https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df/
inteiro-teor-101181722. Acesso em 14 set. 22.


https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df/inteiro-teor-101181722
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df/inteiro-teor-101181722
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trabalhistas: 1) auséncia de responsabilidade subsidiaria automéatica da Administracdo Publica
em contratos de terceirizagdo — ADC n. 16, em 24/11/2010, ¢ o Recurso Extraordinario n.
760931, com a fixagdo da Tese de Repercussdo Geral n. 246, em 30/03/2017%; 2) suspensio
do entendimento fixado pelo TST na sua Stimula n. 228, relativo a base de célculo do
adicional de insalubridade, tendo o STF editado Stimula Vinculante n. 4, no sentido de nao ser
possivel a utilizagdo do salario base do empregado, mas, apenas, do salario minimo, no
julgamento da Reclamagao Constitucional n. 6266, com liminar deferida em 15/07/2008 e
mérito julgado em 16/04/2018 ; 3) declaragdo da constitucionalidade da fixagdo do regime de
12 horas de trabalho seguidas de 36 horas de descanso (12 x 36), estabelecido pela Lei n.
11.901/2009, que trata dos Bombeiros Civis, no julgamento da ADI n. 4842, em 13/09/2012;
4) declaragao de inconstitucionalidade do prazo prescricional trintendrio para postulacdo de
recolhimento do FGTS, estabelecido pela Lei n. 8.036/90 (art. 23, § 5°), no julgamento do
Recurso Extraordinario n. 709.212, com a fixagdo da Tese de Repercussdo Geral n. 608, em
13/03/2014% ; 5) restri¢do ao direito de greve dos servidores publicos em geral, no julgamento
dos Recursos Extraordinarios n. 693456 ¢ do Agravo de Instrumento em sede de Recurso
Extraordinario n. 654432, com a fixa¢do das Teses de Repercussdo Geral n. 531% ¢ 541%, em
27/10/2016 e 05/04/2017, respectivamente ; 6) declaracdo da constitucionalidade da validade
da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, no ponto em que extinguiu a contribui¢dao
sindical obrigatoria — ADI n. 5794, em 29/06/2018 ; 7) a autorizagao para ampla possibilidade
de terceirizagdo, em qualquer ramo da atividade econdmica — Recurso Extraordinério n.
958252 e ADPF n. 324, com a fixacdo da Tese de Repercussio Geral n. 725, em
30/08/2018" ; 8) a auséncia de isonomia entre trabalhadores terceirizados, ainda que

exercentes das mesmas funcoes, tarefas ¢ atividades — Recurso Extraordinario n. 635546 —

86 Tese de Repercussdo Geral n. 246: “O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados do
contratado nao transfere automaticamente ao Poder Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,
seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71, § 1°, da Lei n® 8.666/93.”

87 Tese de Repercussdo Geral n. 608: “O prazo prescricional aplicavel a cobranga de valores ndo depositados no
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) ¢ quinquenal, nos termos do art. 7°, XXIX, da Constitui¢ao
Federal.”

88 Tese de Repercussdao Geral n. 531: “A administragdo publica deve proceder ao desconto dos dias de
paralisagdo decorrentes do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensdo do
vinculo funcional que dela decorre, permitida a compensagdo em caso de acordo. O desconto sera, contudo,
incabivel se ficar demonstrado que a greve foi provocada por conduta ilicita do Poder Publico.”

89 Tese de Repercussao Geral n. 541: “1 - O exercicio do direito de greve, sob qualquer forma ou modalidade, ¢
vedado aos policiais civis e a todos os servidores publicos que atuem diretamente na area de seguranga publica. 2
- E obrigatdria a participagdo do Poder Publico em mediagdo instaurada pelos 6rgdos classistas das carreiras de
seguranc¢a publica, nos termos do art. 165 do CPC, para vocalizagdo dos interesses da categoria.”

90 Tese de Repercussdo Geral n. 725: “E licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas, mantida a
responsabilidade subsidiaria da empresa contratante.”
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Tese de Repercussdo Geral n. 383, em 22/09/2020°' ; 9) valida¢do das normas trabalhistas
editadas durante a pandemia da Covid-19, especialmente de dispositivo da Medida Provisoria
n. 936, que autorizou reducao salarial por acordo direto entre empregado e empregador ; 10)
declaragdo da recepc¢ao da Lei n. 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal — LEP), no ponto em que
fixa a remuneragdo do labor do presididrio em 3/4 do saldrio minimo — ADPF n. 336, em
01/03/2021; 11) declaragao da constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007, que regulamentou a
contratagdo de Transportador Auténomo de Cargas — TAC — ADC n. 48, em 19/05/2020; 12)
declaragdo da constitucionalidade das Leis n. 12.592/2012 e 13.352/2016, que
regulamentaram o contrato de parceria entre os profissionais e os saldes de beleza — ADI n.
5625, em 28/10/2021; 13) declaragao da impossibilidade da ultratividade da normas coletivas
— ADPF n. 323, com liminar deferida em 14/10/2016 e mérito julgado em 30/05/2022 ; 14)
admissdo da ampla possibilidade de labor mediante pessoa juridica (pejotizacdo) dos
profissionais liberais — RCL 47.843, em 07/04/2022.

Os aspectos relacionados ao contrato de parceria nos saldes de beleza, ao contrato
dos motoristas transportadores auténomos e do labor autonomo em geral serdo objeto de
estudo em topicos especificos da presente pesquisa, em face da importancia para o objeto —
analise de politicas publicas de preservagdo do emprego e da renda. Cabe, por outro lado, até
mesmo para contextualizar o tema, analisar, ainda que sucintamente, em que medida ¢
possivel asseverar a presenca de praticas descontituintes e violadoras da proibicdo do
retrocesso especialmente em duas das decisdes STF aqui mencionadas, as quais, como Vvisto,
foram decisivas para se chegar a atual (e precario) estagio de politicas publicas de criagdo e
preservacao de emprego e renda: as que versam sobre o tema da terceirizacdo e sobre as
relagdes de trabalho durante a pandemia da Covid-19.

Tais decisdes sdo importantes, pois, de alguma formam, iluminam o caminho tido
pela Suprema Corte como possivel no campo das politicas publicas trabalhistas. Nao serdo
objeto de profunda anélise no presente estudo, sob o aspecto normativo, mas, em especial,
quanto aos aspectos nao juridicos levados em conta nas decisdes. Sao, assim, emblematicas,
reveladoras da compreensdao do STF sobre o papel do Direito do Trabalho, sendo, portanto,
muito importantes para entender o processo de desconstitucionalizagdo do Direito do
Trabalho, em verdadeira pratica desconstituinte.

Quanto ao tema da terceirizagdo, trés aspectos guardam maior importancia na

analise do entendimento fixado pelo STF : a questdo da responsabilidade do Estado nos

91 Tese de Repercussdao Geral n. 383: “A equiparag@o de remuneragdo entre empregados da empresa tomadora
de servigos ¢ empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da livre iniciativa, por se tratar de
agentes econdmicos distintos, que ndo podem estar sujeitos a decisdes empresariais que ndo sdo suas.”



88

contratos de prestagdo de servigcos ; a possibilidade de terceirizagdo na atividade-fim da
empresa tomadora de servigos ; a possibilidade de pagamento de remuneragdo distinta aos
empregados da empresa prestadora de servigos e tomadora de servigos (ou empresa cliente),
ainda que exercendo, exatamente, as mesma atividades, as mesmas tarefas e fun¢des. E de
suma relevancia destacar que, em pese algumas dessas decisdes tenham sido proferidos no
momento posterior a vigéncia da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, o julgamento se
deu a luz da normatizacao anterior, tratando-se, repita-se, de nitida antecipagao da legislagcao
atual.

Com efeito, a valorizacdo social do trabalho e a dignidade da pessoa humana sao,
ao lado da livre iniciativa, fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da
CRFB/88), de modo que ao Direito do Trabalho cabe, precipuamente, equilibrar a relagao
entre o capital e o trabalho, garantindo ao ser humano trabalhador condi¢cdes dignas de
prestacao de servicos.

E partindo dessa premissa que se deve refletir acerca do fendmeno da
terceirizagdo, que pode ser entendido como um instrumento através do qual o vinculo bilateral
tipico da relagdo de emprego (empregado e empregador) sucumbe a um vinculo triangular
entre empregado, empregador e um terceiro (tomador), que se beneficia, a partir de um
contrato de natureza civil, da for¢a de trabalho do empregado. Desse modo, a terceirizagao
rompe a bilateralidade inerente as relagdes de emprego (arts. 2° e 3° da CLT), na medida em
que o obreiro presta servigos a um terceiro, distinto da empresa prestadora de servigo, sua real
empregadora. Assim, a doutrina e jurisprudéncia somente reconheciam a sua validade em
determinadas hipoteses, normalmente de servigos especializados ligados a atividade-meio do
tomador, sendo, por isso mesmo, considerada uma modalidade excetiva de contratagdo da
forga de trabalho.

Em 2010, ao analisar a responsabilidade da Administracio Publica, na Acao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n. 16, o STF declarou a constitucionalidade do
art. 71, § 1°, da Lei n. 8.666/93, somente admitindo a responsabilidade do ente publico caso a
condenacdo esteja inequivocamente lastreada em elementos concretos de prova da falha na
fiscalizacdo do contrato. Essa decisdo pode ser tida como um importante marco na
relativizagdo do Direito do Trabalho e do proprio crédito trabalhista.

Jaem 2017, o STF revisitou o tema, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
760931, com a fixa¢do da Tese de Repercussao Geral n. 246, reafirmando que a o Estado
apenas pode responder caso esteja evidenciada a sua culpa no dever de fiscalizar o contrato de

prestagdo de servicos celebrado com a empresa privada, além de indicar, ja nesse julgamento,



89

a possibilidade de terceirizagdo em qualquer ramo da atividade economica. Entre os diversos
aspectos interessantes debatidos entre os Ministros, chama a aten¢@o para visao flexibilizante
da maioria do STF, tendo a ementa do Acérdao constado, textualmente, que a terceirizacao €
um mecanismo essencial para preservacdo dos postos de trabalho e atendimento das
demandas dos cidaddos, sem que se possa falar em precarizagdo do trabalho humano, bem
assim que deve o Poder Judiciario respeito as escolhas legitimas do legislador.’

Desse modo, segundo a corrente vencedora, ¢ essencial que se compreenda que a
terceirizagdo ¢ uma pratica que, em ultima andlise, auxilia na manutencdo dos postos de
trabalho, com a redugdo do custo trabalhista.

Ademais, também fez parte dos debates a discussdo acerca da necessidade de
“evolucdo” do Direito do Trabalho, tido como excessivamente protecionista, ao conferir
demasiado grau de protecdo ao trabalhador, e ultrapassado, por impedir a geracdo de novos
postos de trabalho. Nesse ponto, cabe especial referéncia as palavras do entdo Ministro Marco
Aurélio, no sentido de que a legislagdo trabalhista brasileira ¢ ultrapassada.” **

Aqui resta evidenciada a visdo que se tem do Direito do Trabalho, enquanto
entrave ao desenvolvimento e ao progresso econdmico, como se a responsabilidade pelo
contexto de crise fosse dos direitos fundamentais trabalhistas, ou seja, do trabalhador e se suas
conquistas historicas, o que retrata uma visao neoliberal. Conforme Wendy Brown (BROWN,
2018, p. 48) pode ser entendido como um modelo de “cidadania sacrificial”, ou seja, hd uma
isencdo do Estado e dos agentes econdomicos pelo contexto de crise, colocando-se no cidadao,
que tem como unica fonte de renda o seu trabalho, a tarefa de se sacrificar em nome do

crescimento econdmico e das restricdes fiscais quando ¢ chamado a fazé-lo.

92 Cabe apontar que a autorizagdo legislativa para terceirizagdo em qualquer ramo da atividade apenas se deu
com a Reforma Trabalhista, que deu nova redagdo ao art. 4°-A, da Lei n. 6.019/74.

93 Conferir a seguinte passagem do Voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento do Recurso Extraordinario
n. 760931: “[...] Precisamos, Presidente, entender que nao vivemos mais a década de 40, na qual veio a balha —
ante o mercado de trabalho desequilibrado com oferta excessiva de mio de obra e escassez de empregos, muito
embora a populacdo brasileira fosse em torno de 40 milhdes de almas —, um instrumento imperativo,
protecionista [...].”

94 Alinhado com o pensamento do excessivo protecionismo do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho, e
indicando a edi¢cao da Reforma Trabalhista como consequéncia, Ives Gandra afirma que: “Na Fisica, a 3* Lei de
Newton ¢ enunciada da seguinte forma: ‘A toda acdo corresponde uma reacao de igual intensidade e em sentido
contrario’. Talvez a melhor explicagio psicologica para a reforma trabalhista de 2017 seja tal lei fisica. A
reformulacdo do Direito do Trabalho pela via sumular, promovida pela nova maioria do TST, o Congresso
Nacional, com o apoio dos representantes empresariais no parlamento, reagiu de forma tao radical quanto a agdo
do TST, merecendo também seus reparos, em que pese ter a reforma oportunamente recolocado as sinalizagdes
das sumulas de volta a pacificagdo original, mediante disciplinamento especifico das matérias.” (MARTINS
FILHO, 2020).
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Ainda de acordo com o referido julgamento, a terceirizacdo permite uma série de
vantagens, entre elas, a economia de escala e de escopo, bem assim redu¢do dos custos, sendo
uma necessidade do mundo moderno.

No que toca ao ramo da atividade da terceirizagdo, além do que ja foi
mencionado, cabe registrar que a doutrina trabalhista amplamente majoritaria sempre
compreendeu que ela ndo poderia ser feita em qualquer ramo da atividade empresarial, mas,
apenas, em atividades ditas ndo principais (atividade-meio), como servigos de seguranga,
conservagdo e limpeza. Nesse sentido, inclusive, o entendimento cristalizado por anos na
Sumula n. 331, I, II, e III, TST.”

Ocorre que, no ano de 2018, para além do afirmado no ja mencionado RE n.
760931, o STF enfrentou o tema especificamente ao julgar a ADPF n. 324 ¢ o RE 958252,
reafirmando a compreensdo de que a terceirizagdo pode ser realizada em qualquer ramo da
atividade econdmica, tendo a corrente majoritaria dos Ministros do STF seguido a linha de
que a livre iniciativa e a livre concorréncia garantem a locagdo da forga de trabalho sem
restri¢des quanto a atividade, fixando a Tese de Repercussao Geral n. 725 no sentido de ser
licita a terceirizagdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho entre pessoas juridicas
distintas, independentemente do objeto social das empresas envolvidas.

No julgamento da ADPF n. 324, fica bastante evidenciada a nogdo de que o
Direito do Trabalho constitui um obstdculo ao progresso e desenvolvimento econdmico,
reforgando assim a ideia de que ndo ¢ possivel haver crescimento econdmico se houver a
garantia de empregos, ou seja, de que se deve optar por uma das vias excludentes : ou se tem
trabalho (sem garantia dos direitos fundamentais trabalhistas) ou, caso se insista na adogdo da
modalidade da contratacdo por meio do vinculo de emprego, ndo havera nem trabalho nem

emprego.”

95 Conferir Stmula n. 331, I, II e III, TST: SUM-331 CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (nova redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redagdo) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27,30 € 31.05.2011.

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

IT - A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da Administracao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988).

IIT - Néo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de
20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade- meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.”

96 Elucida essa compreensdo do STF o voto do Ministro Roberto Barroso na mencionada ADPF n. 324: “[...]
este ndo ¢ um debate entre progressistas e reacionarios, este ¢ um debate e estd ¢ uma discussdo sobre qual a
forma mais progressista de se assegurarem emprego, direitos dos empregados e desenvolvimento econdémico.
Porque, se ndo houver desenvolvimento econdmico e nem sucesso empresarial das empresas, ndo havera
emprego, renda ou qualquer outro direito para os trabalhadores. Em um momento em que ha 13 milhdes de
desempregados e 37 milhdes de trabalhadores na informalidade, € preciso considerar as opgoes disponiveis, sem
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Entretanto, na linha do referido em outro momento, a presente pesquisa parte do
pressuposto de que ndo ¢ a reducao do custo do trabalho, sobretudo mediante o sacrificio dos
direitos fundamentais trabalhistas, o instrumento adequado ao incentivo econdmico, €, por
conseguinte, de prote¢do ao emprego e a renda. Ao contrario, a garantia de direitos
trabalhistas minimos beneficia toda sociedade, pois, obviamente, o trabalhador, mediante seus
ganhos, pode participar ativamente do mercado de consumo, e, ai, sim, contribuir para o
crescimento econdmico.

Em outras palavras, o crescimento econdmico ndo polariza com o respeito aos
direitos fundamentais trabalhistas, havendo, na verdade, uma relagdo de interdependéncia
entre o capital e o trabalho. Ademais, o pleno emprego ocorre exatamente em momento de
significativo crescimento econOmico, o que revela, também por esse motivo, nao haver
incompatibilidade entre o trabalho regulado e em que se tem garantias minimas com o
desenvolvimento econdmico.

A ultima decisao flexibilizante do STF quanto a tematica da terceirizagdo também
foi tomada em 2018. O entendimento até entdo prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia
trabalhista’ era no sentido de que, uma vez identificada a identidade de fungdes, tarefas e
atividades, em face da aplicacdo dos principios da igualdade e da ndo discriminacdo, seria
devida a igualdade remuneratoria.

Sucede que o STF, entdo, fixou a Tese de Repercussao Geral n. 383 no sentido de
que a equiparacdo de remuneracdo entre empregados da empresa tomadora de servigos e
empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da livre iniciativa, por se
tratar de agentes econdmicos distintos, que nao podem estar sujeitos a decisdes empresariais

que ndo sio suas.

preconceitos ideologicos e sem apegos a dogmas antigos. Assim ¢ como me parece. Subjacente a essa discussdo
estd uma dualidade que ja esteve presente nos debates anteriores sobre questdes trabalhistas, que contrapde, a
meu ver, uma visdo protecionista/paternalista, de um lado, e uma visdo emancipatdria e libertadora, do outro
lado, que procura fortalecer a negociagao ¢ a liberdade de contratar [...] ¢ inevitavel que, nesta realidade que eu
acabo de descrever, o Direito do Trabalho passe em todos os paises de economia aberta por transformagdes
extensa ¢ muito profundas. Ndo se trata, propriamente — e eu queria deixar claro, de escolhas ideoldgicas ou de
preferéncias filosoficas. Trata-se do curso da historia [...].”

97 Nesse sentido, conferir a Orientacio Jurisprudencial (OJ) n. 383, SDI 1, TST: “TERCEIRIZACAO.
EMPREGADOS DA EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS E DA TOMADORA. ISONOMIA. ART. 12,
“A”, DA LEI N° 6.019, DE 03.01.1974. (mantida) - Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30 ¢ 31.05.2011. A
contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com ente da
Administragdo Publica, ndo afastando, contudo, pelo principio da isonomia, o direito dos empregados
terceirizados as mesmas verbas trabalhistas legais e normativas asseguradas aqueles contratados pelo tomador
dos servigos, desde que presente a igualdade de fungdes. Aplicagdo analdgica do art. 12, “a”, da Lei n° 6.019, de
03.01.1974.”
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Analisando as decisoes do STF acerca da terceirizagdo, Aldacy Rachid Coutinho
(DUTRA; MACHADO, 2021)*, destaca que elas revelam uma interpretacio da Constitui¢do
Federal pelo viés da politica e da economia, estabelecendo uma nova concepgao de Estado e
do principio republicano.

Percebe-se, na linha do mencionado em outro momento, que o STF confere
especial prevaléncia a livre iniciativa em relacao ao valor social do trabalho, desconsiderando
que a func¢do social exigida no art. 1°, IV, diz respeito ambos os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Ademais disso, de uma s6 vez, viola o direito fundamental a igualdade,
inclusive remuneratdria, bem assim, em ultima analise, a dignidade da pessoa humana, ao
precarizar o labor humano.

Vale dizer, entdo, que, a partir do momento que o STF dar prevaléncia absoluta a
livre iniciativa, desconsiderando o arcabougo protetivo do labor humano previsto nas normas
constitucionais, atua em sentido desconstituinte, colocando em sério risco o projeto da
Constituigao Federal, claramente inclusivo e com claro proposito de efetivacao os direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao julgamento que versou acerca da legislagdo destinada a
regular as relagdes de trabalho durante o periodo pandémico, destaca-se o reconhecimento,
pelo STF, da constitucionalidade da previsdo normativa autorizadora da reducdo do salario e
da jornada mediante mero ajuste individual entre empregado e empregador, a despeito da
Constituicdo Federal (art. 7°, VI) acolher o principio da irredutibilidade salarial relativa,
admitindo a redugdo de salario (com a correspondente redugdo da jornada) apenas por meio

de negociagao coletiva (acordo coletivo ou convengao coletiva de trabalho).

98 Na mesma obra, tecendo criticas ao entendimento do STF em temas trabalhistas, Renata Dutra Queiroz ¢ Jodao
Gabriel Pimentel Lopes afirmam o seguinte: “[...] Ao deslegitimar o nosso modelo de protegdo ao trabalho,
adjetivando-o como um modelo ‘suprarregulado’, utdpico, descontextualizado em relagdo a realidade,
divergente em relacdo as diretrizes do Banco Mundial, tomado, sintomaticamente, como referéncia superior ao
texto constitucional, o relator entende que altos niveis de regulagdo sdo incompativeis com o crescimento e que a
flexibilizacdo, sim, teria o condao de aumentar o emprego.

Com respaldo apenas nesse argumento, todo o extenso art. 7° da Constitui¢do e sua imperatividade sdo
desmontados: sem trabalho ndo ha direitos do trabalho e, portanto, todo o teor do art. 7° transforma-se numa
mera carta de intengdes. Logo, se o art. 7° depende da existéncia do trabalho, o STF arbitra quando as decisGes
empresariais geram ou ndo trabalho e, por tabela, sem mediagdes de natureza propriamente constitucional,
protege o art. 7°.

Fica implicito e explicito no julgado que a realizacdo dos direitos sociais exsurgird, como que por magica, de um
determinado modelo de desenvolvimento econdmico, escolhido pelos ministros em assentimento aos designios
do mercado, a revelia do programa eleito pela Constituicdo dirigente de 1988. Por essa razdo, o STF abdica de
sua fungdo jurisdicional de tutela de direitos fundamentais, a fim de assegurar aquilo que entende por
desenvolvimento econdémico na decisdo dos agentes, ainda que esse asseguramento destoe da propria
Constituigcdo. O argumento de que a constituigdo é o que o STF diz que ela é nunca foi distorcido de forma tédo
perigosa [...]” (DUTRA, Renata; MACHADO, Sidnei (Orgs); 2021, p. 115).
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Entendeu o STF que a excepcionalidade do momento justifica a relativizacdo da
norma constitucional, bem assim que a exigéncia de intervencao do sindicato poderia colocar
em risco os empregos, com a ocorréncia de demissdes em massa.

Embora existam certas particularidades em cada um desses julgamentos, ¢
possivel asseverar a existéncia de uma clara tendéncia de restri¢do e flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas e a concessdo de maior “liberdade” de negociacdo no ambito das relacdes de
trabalho, dando certa prevaléncia a nogao de livre iniciativa frente o valor social do trabalho e
o projeto constitucional de garantia e valoriza¢do dos direitos fundamentais trabalhistas, no
sentido de se imprimir um carater expansionista ao Direito do Trabalho, de modo a alcancar o
maior numero possivel de trabalhadores e contratos de trabalho.

Nesse ponto, Adalberto Cardoso, mais uma vez no prefacio da obra “O Supremo e
a Reforma Trabalhista: a construgdo jurisprudencial da Reforma Trabalhista de 2017 pelo
Supremo Tribunal Federal”, destaca papel decisivo do STF na luta de classes no Brasil,
ponderando que, ao arrepio das normas constitucionais, o Supremo vem reescrevendo o
Direito do Trabalho em favor das classes proprietarias, portanto contra os trabalhadores e suas
prerrogativas constitucionais.

Destaca-se, assim, que o STF assumiu um protagonismo, antes ocupado pelo TST,
travando uma verdadeira disputa institucional com a mais alta Corte da Justica do Trabalho,
no julgamento das causas trabalhistas, inclusive em muitas situacdes com julgamentos
monocraticos, sendo aspecto comum a fixacdo de teses diametralmente opostas as
cristalizados por anos nos Tribunais do Trabalho e na doutrina trabalhista especializada,
sempre na direcdo de reducdo do espago do Direito do Trabalho. Evidente, pois, uma
deslegitimacdo da doutrina e jurisprudéncia trabalhistas, quase nunca levadas em conta na
formacdo do entendimento prevalecente no ambito do STF.

Sem duvidas, entdo, ¢ possivel afirmar que o STF ¢ um precursor da Reforma
Trabalhista e demais legislacdo desregulamentadora e flexibilizadora.

Logo, embora o ponto alto do afastamento das regras protetivas do Direito do
Trabalho possa ser cravado em 2017, com a edi¢do da Reforma Trabalhista — Lei n.
13.467/2017, inclusive com a autorizacdo legislativa para contratacdo de trabalhadores
autdbnomos exclusivos, sem, portanto, reconhecimento da relagdo de emprego, trata-se de um
caminho percorrido ao longo dos anos € que contou com a participacao decisiva da Suprema
Corte.

Ocorre que, na linha do mencionado em outro momento, ¢ evidente que se trata de

modelo de gestdo da forca de trabalho que destoa do projeto constitucional de 1988, que
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optou claramente pela busca do pleno emprego, do trabalho regulado e pela garantia de
direitos fundamentais trabalhistas.

Verifica-se, assim, que a Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, em diversos
aspectos, ¢ incompativel com a prote¢do constitucional aos direitos fundamentais. Assim, a
teoria dos direitos fundamentais ¢ importante instrumento a disposi¢ao do intérprete, que levar
em conta suas fungdes no ordenamento juridico, seu ambito de protecdo, possiveis restrigoes
por meio de lei ou normas coletivas e sua configuracdo infraconstitucional, bem como a
aplicacdo de principios de interpretacdo constitucional e de métodos compativeis com a
natureza protetiva do Direito do Trabalho (LEDUR, 2017).

Conforme serda objeto de analise em tdpico especifico, o argumento de que a
legislagdo trabalhista ¢ um Obice ao desenvolvimento econOmico nao se sustenta, sendo
reducionista da realidade imaginar que a culpa pela crise econdmica pode ser atribuida aos
direitos fundamentais trabalhistas, uma vez que sdo muitos os fatores, tais como instabilidade
institucional, politica e social.

Sem perder de vista a importancia de outros julgamentos do STF acerca do
Direito do Trabalho, diante do objeto especifico da presente pesquisa, serdo analisados com
maior profundidade, em outro momento, os que t€m como premissa o afastamento da relagdo
de emprego, mediante a autorizagdo da ampla possibilidade de contratacdo do trabalhador sob
modalidade de autonomo, passando, assim, pela andlise da validade do contrato de parceria
dos profissionais de saldo de beleza e contrato de motorista autdbnomo, culminando, ao final,
com norma inserida na CLT pela Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017 do art. 443-B,
segundo o qual a contratagdo do autobnomo, cumpridas por este todas as formalidades legais,
com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado
prevista no art. 3° da Consolidacdo.

Desde ja, afirma-se que a consequéncia dessa previsdo normativa, se analisada
isoladamente, ¢ a validagdo da contratacdo de trabalhadores autonomos em geral, seja
diretamente, seja mediante a constitui¢do de pessoa juridica, dando ensejo a compreensao de
que sdo empreendedores (“empreendedores de si mesmo™), o que pode ser tido como reflexo
da linha flexibilizante e desregulamentadora que o STF tem tido acerca da legislacdo

trabalhista.

4.2. Desregulamentacido da legislacdo trabalhista: afastamento do Direito do Trabalho e

a desmaterializaciao do trabalhador
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O presente topico tem especial importancia para o objeto de estudo da pesquisa —
analise das politicas publicas de prote¢do do emprego e da renda. Na linha do referido em
outro momento, possivel identificar um conjunto de politicas publicas, levadas a cabo por
todos os Poderes, de desconstrucdo do projeto do Legislador Constituinte Originario,
centrado, entre outros aspectos, na preserva¢ao da dignidade da pessoa humana, efetivacao
dos direitos fundamentais, inclusive trabalhistas, da busca do pleno emprego, da reducao das
desigualdades sociais.

Além da flexibilizagdo e desregulamentacdo da legislagdo trabalhista, com a
consequente precarizacdo do labor humano, hd um aspecto de ainda maior gravidade,
consistente na sistemadtica tentativa de afastamento do Direito do Trabalho como ramo
juridico regulador dos contratos de trabalho, o que, sem duvidas, tem forte impacto sobre as
politicas publicas de criagdo e preservacdo do emprego e da renda.

Isto porque muito mais grave do que permitir a negociagdo coletiva restritiva de
direitos fundamentais trabalhistas, mediante acordo coletivo e convengao coletiva, bem assim
reduzir os direitos trabalhistas em si, ¢ afastar por completo a legislagdo trabalhista, passando
a considerar o contrato de natureza civil, com a presumida igualdade entre as partes
contratantes.

Nao se pode deixar de perceber, desse modo, a existéncia de uma agenda politico-
econOmica neoliberal, com a completa submissdao dos direitos fundamentais sociais
trabalhistas aos interesses do mercado, consolidando-se, por consequéncia, uma concepgao de
sociedade moldada pelo capitalismo.

Sobre esse aspecto, Renata Dutra Queiroz e Jodo Gabriel Pimentel Lopes,
afirmam que, nesse movimento, as politicas publicas de prote¢do ao trabalho restam
substituidas pela dindmica afinada com os interesses hegemonicos do mercado, aumentando a
dependéncia pessoal e imediata de parcela significativa da sociedade que vive do proprio
trabalho (DUTRA; MACHADO; 2021).

Ricardo José de Brito Pereira afirma que ha, desse modo, um processo de
desconstitucionalizagdo dos direitos, mas que ele ndo compromete a integridade do texto
constitucional, na medida em que ndo se questiona os direitos sociais dos trabalhadores
previstos na Constituicio Federal de 1988, entretanto, as relacdes trabalhistas sdo
“empurradas” para fora do centro, afastando o campo normativo do trabalho dos direitos

efetivamente usufruidos pelos trabalhadores. Ademais disso, hd um problema na interpretagao
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constitucional, j& que ndo se acolhe o pardmetro da centralidade do trabalho no texto
constitucional (PEREIRA, Ricardo; 2018).”

Nesse processo de desconstitucionalizacdo do Direito do Trabalho, ha especial
destaque para a edicdo de normas infraconstitucionais que ndo estdo em inteira sintonia com o
proposito de realizar o texto constitucional. Nesse ponto, a Reforma Trabalhista, em lugar de
estabelecer maior igualdade e democracia no trabalho, contribuiu para incrementar a
desigualdade, sendo possivel, afirmar, pois, que ela reverte o processo iniciado com a
Constitui¢ao Federal de 1988 de integracdo de trabalhadores ao nucleo de direitos e de um
minimo de bem-estar social, tendo como principal efeito o deslocamento dos trabalhadores
para a periferia do sistema (PEREIRA; 2018).

E possivel, nessa analise, seguir uma linha cronoldgica das normas editadas com
esse objetivo: em 2007, a edicdo da Lei n. 11.442/2007, que regulamentou a contratagdo de
Transportador Autonomo de Cargas - TAC, pessoa fisica que tenha no transporte rodovidrio
de cargas a sua atividade profissional; em 2012, a edicdo da Lei n. 12.592/2012, que
regulamentou o contrato de parceria entre os profissionais e os saldes de beleza ; em 2017, a
edigdo da Lei n. 13.467/2017- Reforma Trabalhista, com a previsdo do contrato do

trabalhador autbnomo exclusivo.

4.2.1 O contrato do motorista autdbnomo — Lei n. 11.442/2007

No movimento de desregulamentacao da legislagdo trabalhista, e, at¢é mesmo de
“fuga” do Direito do Trabalho, destaca-se a edicdo da Lei n. 11.442/2007, que, entre outras
disposic¢des, permitiu a contratacdo de transportadores autdbnomos de carga por proprietarios
de carga e por empresas transportadoras de carga, afastando, nessa hipotese, a configuracao

de vinculo de emprego.

99 Ainda acerca desse movimento, destaca que: “[...] Em geral, ressalta-se a relevancia do suporte constitucional
para o Direito do Trabalho lograr a regulagdo do processo produtivo, mediante o estabelecimento de garantia e
condigdes minimas para os prestadores dos servi¢os. Entretanto, deixa-se de lado o movimento essencial do
processo de constitucionalizacdo que estabelece o fluxo oposto: a importancia do trabalho regulado e protegido
para a realizagdo das normas e valores constitucionais em todos os seguimentos da sociedade.

Ou seja, enquanto muita atengdo ¢ dispensada ao fortalecimento da prote¢do ao trabalho mediante o apoio do
Direito do Trabalho constitucionalizado, percebe-se a caréncia de iniciativas no intuito de interpretar e reforcar a
efetividade das normas constitucionais, levando-se em conta a importancia do valor constitucional do trabalho,
para lograr, de forma ampla, inclusdo, efetividade dos direitos fundamentais e incremento da participagdo
popular na condugdo dos interesses gerais. Em suma, ndo se considerem os influxos desses ramos nos estudos
voltados para a interpretagdo e aplicag@o das disposigdes constitucionais.” (PEREIRA, Ricardo; 2018).
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Como se vé, a tentativa de afastamento do Direito do Trabalho ndo é nova,
embora tenha ganhado forga ap6s a Reforma Trabalhista (2017) e diversas decisdes proferidas
pelo STF nos altimos anos.

Com efeito, ao regulamentar o contrato de transporte de cargas efetivado com o
trabalhador pessoa fisica, a referida Lei n. 11.442/2007, dispde sobre as condi¢des que devem
ser observadas para a contratacdo do Transportador Autonomo de Cargas - TAC, o qual deve
ser proprietario, co-proprietario ou arrendatario de, pelo menos, 1 (um) veiculo automotor de
carga, registrado em seu nome no 6rgao de transito, como veiculo de aluguel, bem assim ter
experiéncia de, pelo menos, 3 (trés) anos na atividade, ou ter sido aprovado em curso
especifico'®.

Ainda acerca da natureza do contrato, a norma prevé que as relagcdes decorrentes
do contrato de transporte de cargas sdo sempre de “natureza comercial”, ndo ensejando, em
“nenhuma hipdtese”, a caracterizacdo de vinculo de emprego, afastando, ainda, a competéncia
da Justi¢a do Trabalho para analisar as a¢des relacionadas a tal modalidade contratual '

Sucede que, na linha do mencionado em outro momento, o projeto do Legislador
Constituinte para as relagdes de trabalho € inclusivo e expansionista do Direito do Trabalho,
de modo a permitir que os individuos que vivem da prépria forca de trabalho possa usufruir
dos direitos fundamentais trabalhistas previstos no art. 7°, Constitui¢do Federal de 1988, e,
por consequéncia, possam, igualmente, ter acesso aos outros direitos sociais previstos no art.
6° também da Constituicdo. Logo, questiondvel a constitucionalidade da norma que contraria

a politica publica de prote¢do ao emprego idealizada pela norma constitucional, afastando a

100 Conferir o seguinte dispositivo: “Art. 20 A atividade econdmica de que trata o art. 1o desta Lei ¢ de natureza
comercial, exercida por pessoa fisica ou juridica em regime de livre concorréncia, e depende de prévia inscri¢ao
do interessado em sua exploragdo no Registro Nacional de Transportadores Rodoviarios de Cargas - RNTR-C da
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT, nas seguintes categorias:

I - Transportador Auténomo de Cargas - TAC, pessoa fisica que tenha no transporte rodoviario de cargas a sua
atividade profissional,

[...]

§ 1o O TAC devera:

I - Comprovar ser proprietario, co-proprietario ou arrendatario de, pelo menos, 1 (um) veiculo automotor de
carga, registrado em seu nome no 6rgéo de transito, como veiculo de aluguel;

IT - Comprovar ter experiéncia de, pelo menos, 3 (trés) anos na atividade, ou ter sido aprovado em curso
especifico.

[...]”

101 Conferir o seguinte dispositivo: “Art. 50 As relagdes decorrentes do contrato de transporte de cargas de que
trata o art. 4o desta Lei sdo sempre de natureza comercial, ndo ensejando, em nenhuma hipdtese, a caracterizacao
de vinculo de emprego.

[..]

§ 2° No caso de contratagdo direta do TAC pelo proprietario da mercadoria, a relagdo dar-se-4 nos termos desta
Lei e sera considerada de natureza comercial, conforme o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 14.206, de
2021)

§ 3° Compete a justica comum o julgamento de ac¢des oriundas dos contratos de transportes de cargas.
(Incluido pela Lei n°® 14.440, de 2022).”
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incidéncia da legislagdo trabalhista, ao caracterizar a relagdo como sendo de natureza
comercial.

Diante de diversas decisdes judiciais afastando as disposi¢des da Lei n.
11.442/2007, a Confederacao Nacional do Transporte (CNT), em 19/08/2017, ajuizou Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade, sustentando, em sintese, que a Justica do Trabalho
estaria negando aplicacdo a norma, bem assim que ndao se pode confundir o motorista
autdbnomo, previsto na lei especifica, com o motorista empregado, regido pela CLT.

Ainda de acordo com a peti¢do inicial da referida ADC, os fundamentos utilizados
nas decisdes trabalhistas, que afastavam a aplicacio da norma, sdo os seguintes : a) o
legislador ordinario ndo poderia predefinir uma relacdo como auténoma, sem considerar, em
concreto, a existéncia (ou ndo) de vinculo de subordinagdo, sob pena de violagdao do valor
social do trabalho (CF/88, art. 1°, IV) e da protecdo ao emprego (CF/88, art. 7°); b) a
terceirizagdo de atividade-fim ¢ ilicita, a luz da Sumula 331 do TST; c) verificados os
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego, nos termos da CLT (arts. 2° e 3°), ¢
imperioso o reconhecimento do vinculo empregaticio.

O Relator, Ministro Roberto Barroso, ja em 19/12/2017, deferiu liminar,
determinando a imediata suspensdo de todos os feitos que envolvam a aplicacdao dos artigos
1°, caput, 2°, §§ 1°e 2°, 4°, §§ 1°e 2°, e 5° caput, da referida norma.

De acordo com o Relator, uma das questdes que precisava ser resolvida no
julgamento da acdo ¢ se a Constituigdo Federal de 1988 impde que a protegdo e
regulamentacdo de toda e qualquer prestacdo remunerada de servigos ocorra mediante a
configuracdo da relacdo de emprego. E, nesse sentido, indica ser necessario, entre outras
coisas, fazer uma analise acerca das alteragdes no modo de estruturar a produgao no curso do
século XX. Assim, analisa os modelos de producao taylorista e fordista, a crise do capitalismo
da década de 70, a globalizagdo, a tecnologia da informacao, e, conclui que ha um movimento
de migra¢do dos empregos para regides em que a mio de obra é mais barata, como India e
China.

Ademais, o referido Ministro afirma que a Constituicdo Federal de 1988 nao
impde que toda e qualquer relagdo entre o contratante de um servigo e o seu prestador seja
protegida por meio da relacdo de emprego, sendo aspecto em que hd alguma margem de
conformagao para o legislador ordinario.

Acompanhando o Voto do Relator, chama aten¢do o Voto do Ministro Alexandre

de Moraes, no sentido de que os “casos ora tratados ndo tém por objeto a relativizacdo de
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direitos sociais ou a desvalorizagdo do trabalhador”, j4 que a valorizagdo do trabalho tem
previsdo constitucional.

Em 16/04/2020, o STF concluiu o julgamento'” da ADC n. 48, julgando
procedente o pedido, por maioria de votos, vencidos os Ministros Edson Fachin, Ricardo
Lewandowski e Rosa Weber, reconhecendo a constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007, nos

termos da seguinte ementa:

Ementa: DIREITO DO TRABALHO. ACAO DECLARATORIA DA
CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. TRANSPORTE RODOVIARIO DE CARGAS.
LEI 11.442/2007, QUE PREVIU A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE -FIM.
VINCULO MERAMENTE COMERCIAL. NAO CONFIGURACAO DE
RELACAO DE EMPREGO.

1. A Lei n° 11.442/2007 (i) regulamentou a contratacdo de transportadores
autébnomos de carga por proprietarios de carga e por empresas transportadoras de
carga; (ii) autorizou a terceirizagdo da atividade-fim pelas empresas transportadoras;
e (iii) afastou a configuragdo de vinculo de emprego nessa hipotese.

2. E legitima a terceirizagdo das atividades-fim de uma empresa. Como ja foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, a Constitui¢do ndo impde uma tnica forma
de estruturar a produg@o. Ao contrario, o principio constitucional da livre iniciativa
garante aos agentes econdmicos liberdade para eleger suas estratégias empresariais
dentro do marco vigente (CF/1988, art. 170).

A protecdo constitucional ao trabalho ndo impde que toda e qualquer prestagdo
remunerada de servigos configure relagdo de emprego (CF/1988, art. 7°).
Precedente: ADPF 524, Rel. Min. Luis Roberto Barroso.

3. Nao ha inconstitucionalidade no prazo prescricional de 1 (um) ano, a contar da
ciéncia do dano, para a propositura de acdo de reparagao de danos, prevista no art.
18 da Lei 11.442/2007, a luz do art. 7°, XXIX, CF, uma vez que nao se trata de
relagdo de trabalho, mas de relacdo comercial.

4. Procedéncia da agdo declaratoria da constitucionalidade e improcedéncia da agéo
direta de inconstitucionalidade. Tese: “1 — A Lei 11.442/2007 ¢é constitucional, uma
vez que a Constituicdo ndo veda a terceirizagdo, de atividade-meio ou fim. 2 — O
prazo prescricional estabelecido no art. 18 da Lei 11.442/2007 ¢ valido porque nédo
se trata de créditos resultantes de relagdo de trabalho, mas de relagdo comercial, nao
incidindo na hipédtese o art. 7°, XXIX, CF. 3 — Uma vez preenchidos os requisitos
dispostos na Lei n® 11.442/2007, estara configurada a relacdo comercial de natureza
civil e afastada a configuragdo de vinculo trabalhista. (ADC n. 48, Relator Mnistro
Roberto Barroso, 16/04/2020)

Conforme a referida ementa, declarou-se a constitucionalidade da previsao
normativa no sentido de ser autbnoma e comercial a relagao entre o motorista de transporte de
cargas pessoa fisica e a empresa contratante, afastando-se, uma vez preenchidos os requisitos
legais, a relacdo de emprego, hipdtese em que o trabalhador ndo tem acesso aos direitos
fundamentais previstos no art. 7°, CRFB/88.

Resta claro da analise do presente julgamento que a maioria dos Ministros do STF

compartilha da visdo de que a liberdade econdmica e a livre iniciativa tém o conddo de

102 Tendo em vista a semelhanca da matéria — constitucionalidade da Lei n. 11.442/2007, foi objeto de
julgamento conjunto a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 3961.
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modelar o Direito do Trabalho, e, por conseguinte, fixar limites ao reconhecimento dos
direitos fundamentais trabalhistas, uma vez que garantem aos agentes econdmicos liberdade
para eleger suas estratégias empresariais dentro do marco vigente.

Merece especial destaque a afirmac¢do de que “A protecdo constitucional ao
trabalho ndo impde que toda e qualquer prestagdo remunerada de servigos configure relacao
de emprego”, o que ndo se concorda. O presente julgamento retrata a ja noticiada visdo
flexibilizante e desregulamentadora do Direito do Trabalho da maioria do Ministros do STF.

Se ¢ certo que a condi¢do de emprego exige o preenchimento dos pressupostos
previstos em lei, igualmente correto perceber, na linha do mencionado em outro momento,
que o projeto da Constituicao Federal de 1988 ¢ exatamente da inclusdo, que visa a ampliagao
dos destinatarios dos direitos fundamentais, inclusive trabalhistas. Vale dizer, a politica
publica idealizada pelo Legislador Constituinte Originario ¢ de protecdo ao emprego, o que se
identifica claramente no art. 170, da Constituicdo Federal de 1988, que, ao tratar da ordem
econOmica, indica, entre outros principios, a “busca do pleno emprego”.

Apenas mediante o trabalho regulado e formal o individuo tem acesso aos direitos
fundamentais, e, consequentemente, maiores possibilidades de usufruir dos demais direitos
fundamentais, como saude, educagdo, lazer, moradia, os quais s3o intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana.

Assim, se ¢ certo que € possivel reconhecer a compatibilidade com a Constituigao
Federal de 1988 de outras modalidades de contratacdo que ndo a empregaticia, igualmente
correto que a norma, ao permitir o afastamento da condi¢do de empregado no caso dos
transportadores de carga contraria, frontalmente, o carater expansionista do Direito do
Trabalho, entrando em choque com o modelo de politicas publicas das relagdes de trabalho
adotado pelo Constituinte.

Consoante mencionado em outro momento, sdo muitos os fatores que contribuem
para o contexto de crise econdmica e social, ndo sendo possivel colocar sob o 6nus dos
trabalhadores, os quais tém como unica fonte de renda a propria forga de trabalho, a
responsabilidade pela crise e o Onus do sacrificio, tudo em beneficio do crescimento
econdmico, da livre iniciativa e da liberdade de contratar.

Nao ¢ possivel, desse modo, considerar compativel com o modelo constitucional a
norma que estabelece que determinada relacao de trabalho ¢ sempre de natureza comercial,
ndo ensejando, em nenhuma hipotese, a caracterizagdo de vinculo de emprego, pois ndo ha

autorizacdo constitucional para que uma lei disponha sobre tal restricdo aos direitos
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fundamentais trabalhistas, mas, ainda assim, se compreendeu ser necessario sacrificar os
direitos fundamentais, seguindo o pensamento neoliberal.

A auséncia de autorizagdo pelo texto constitucional para o completo afastamento
do plexo normativo protetivo das relagdes de trabalho foi justamente um dos fundamentos
utilizados pelo Ministro Edson Fachin'®para votar pela inconstitucionalidade da norma, e, por
conseguinte, pela improcedéncia da ADC, aspecto também abordado no Voto, igualmente
divergente, da Ministra Rosa Weber'™.

Ha, pois, um flagrante choque entre as disposi¢des da Lei n. 11.442/2007 e as
politicas publicas de protecdo ao trabalho erigidas pelo Constituinte, sendo, pois, uma
violagdo ao principio da vedagdo ao retrocesso social.

Por outro lado, ¢ importante lembrar que o Direito do Trabalho tem como um dos
seus principais principios o da primazia da realidade sobre a forma, justamente como
instrumento a impedir que se utilize de formas alternativas e fraudulentas com tnico objetivo
de reducdao dos custos trabalhistas e precarizacdo das relagdes de trabalho, sendo sempre
necessario identificar, no plano dos fatos, o preenchimento dos requisitos previstos em lei
para o reconhecimento da relagdo de emprego. '

Desse modo, em que pese da decisdo do STF sobre o tema, deve-se tem em mente
que, uma vez preenchidos os requisitos da relacio de emprego, possivel o seu

reconhecimento, com o deferimento de todos os direitos trabalhistas dai decorrentes,

103 Conferir o seguinte excerto do Voto Divergente do Ministro Edson Fachin:

“[...]JExplico com mais clareza: a regulamenta¢do infraconstitucional ndo pode, de forma abstrata e generalizada,
impor natureza comercial ao vinculo decorrente do contrato de transporte rodoviario de cargas, excluindo,
aprioristicamente, o regime de direitos fundamentais sociais trabalhistas preconizado pelo art. 7° da Constitui¢ao
da Republica, se, nessa relagdo, estiverem presentes os elementos caracterizadores da relagdo de emprego.”

104 Conferir o seguinte excerto do Voto Divergente do Ministro Rosa Weber:

“[...] Na minha compreensdo, esse preceito revela o embotoamento do legislador ao complexo entrelagamento
entre trabalho e poder privado na realidade da organizacdo do trabalho no mundo contemporaneo. A pretensdo
reducionista de classificar a priori o vinculo juridico mantido entre as empresas e os transportadores de cargas,
peremptoriamente negada qualquer possibilidade de subsun¢@o dos fatos a norma, implica verdadeiro menoscabo
dos direitos fundamentais do trabalhador previstos no art. 7° da Constitui¢do Federal, com nitida chancela de
fraude a legislagdo trabalhista, no que manifestamente nega ao trabalhador questionar no Poder Judiciario, 6rgdo
constitucionalmente competente, a defini¢do da real configuragdo do vinculo juridico em que se deu a prestacdo
dos servigos em ofensa aos arts. 5°, XXXV, 114, I, da Constitui¢do Federal.”

105 Nesse sentido, o Voto Divergente do Ministro Edson Fachin, nos autos da ADC n. 48:

“[...]Sendo assim, a questdo constitucional em debate deve ser solucionada tendo como vetor hermenéutico o
principio da primazia da realidade, ou seja, a compreensdo de que todas as partes de uma relacdo contratual
devem agir com boa fé, em direcdo a confianga reciproca e igualdade substancial, no que tange aos seus direitos
e deveres nessa relagdo. Em ultima analise, o principio da primazia da realidade impde compromisso e vontade
de respeitar a Constituicdo e, mais especificamente, os direitos fundamentais por ela reconhecidos. Isso porque,
uma vez verificada a presenca dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego impde-se, em face do
principio da primazia da realidade e da for¢ca normativa e vinculante da Constituicdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma legal ora em debate, por afronta ao regime estabelecido pelo artigo 7° da
Constituicdo da Republica.”
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conforme consta, inclusive, no esclarecimento prestado pelo Ministro Relator'®, apds
apresentacao do Voto Divergente do Ministro Edson Fachin, embora, como visto, tal ressalva

nao tenha constado na ementa do acordao tampouco na tese de repercussao geral editada.

4.2.2 O contrato de parceria — saldo de beleza — Leis n. 13.352/2016 e 12.592/2012

Em 2012, houve a edi¢dao da Lei n. 12.592, com o objetivo de disciplinar o
exercicio das atividades profissionais de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure,
Pedicure, Depilador e Maquiador, enquanto profissionais que exercem atividades de higiene e
embelezamento capilar, estético, facil e corporal dos individuos.

Ja em 2016, a referida norma foi alterada pela Lei n. 13.352/2016, para dispor
sobre o contrato de parceria entre os profissionais que exercem as atividades de Cabeleireiro,
Barbeiro, Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador ¢ Maquiador e pessoas juridicas
registradas como saldo de beleza.

Trata-se aqui de mais um movimento de desregulamentacao da legislagdao
trabalhista e de “fuga” do Direito do Trabalho'”’, em sentido semelhante ao da Lei n.
11.442/2007, ao regulamentar o contrato de parceria entre os trabalhadores e os tomadores de
servicos, como se fosse vidvel, juridicamente, aos contratantes a opcao pela modalidade de
parceria em detrimento da relagao de emprego.

Em 18/11/2016, foi ajuizada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.
5625 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Turismo e Hospitalidade —
CONTRATUH, em face da Lei n. 13.352/2016, argumentando, em sintese, que: (1) a norma
constante do art. 1°-A, § 7°, ao facultar a qualificagdo dos trabalhadores como pequenos
empresarios microempresarios ou microempreendedores individuais, tem por fim viabilizar a
contratacdo de profissionais de beleza na forma de pessoa juridica (pejotizagdo), mesmo que

presentes os elementos fatico-juridicos que caracterizam o vinculo empregaticio; (ii) que a

106 Conferir seguinte excerto:

“[...]JO Ministro Fachin e eu n3o temos uma divergéncia de substancia, porque a Lei trata do transportador
autonomo de carga. O transportador autdbnomo de carga ¢ aquele que é o proprietario do caminhdo, ou
coproprietario, ou, na pior das hipoteses, arrendatario que presta o servigo por conta propria. E diferente do
transportador de carga empregado, que dirige o caminhdo do dono da carga. Neste caso, acho que o vinculo é
trabalhista. Sendo assim, se estiverem presentes os elementos do vinculo trabalhista, ndo incide a Lei.”

107 Conferir o § 11 do art. 1°-A da Lei n. 12.592/2016, com alteracdo promovida pela Lei n. 13.352/2016:

“Art. 1°-A Os saldes de beleza poderdo celebrar contratos de parceria, por escrito, nos termos definidos nesta
Lei, com os profissionais que desempenham as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro, Esteticista, Manicure,
Pedicure, Depilador e Maquiador.

[...]

§ 11. O profissional-parceiro ndo tera relacdo de emprego ou de sociedade com o saldo-parceiro enquanto
perdurar a relagdo de parceria tratada nesta Lei.”
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norma tem o objetivo de fraudar o recebimento de direitos trabalhistas, precarizagdo as
relagdes de trabalho e promove o retrocesso social, com ofensa a Constituicdo Federal de
1988 e as normas internacionais que versam acerca do tema ; (iii) que a norma reduz o grau
de protecdo social, contrariando, especialmente, os fundamentos da dignidade da pessoa
humana, a valorizacdo do trabalho, em objecdo a protecdo da relagdo de emprego e a fungdo
social que deve cumprir o contrato de trabalho.

O Relator, Ministro Edson Fachin, diante da importancia da matéria, adotou o rito
abreviado da Lei n. 9.868/99, e, ao final, votou pela procedéncia do pedido formulado na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), fixando, na sua fundamentacdo, diversas
premissas, entre elas : prote¢dao constitucional ao trabalho, com a presun¢do de vinculo de
emprego, na hipotese de prestagdo de servicos por pessoa fisica ; forca normativa dos
principios constitucionais que versam acerca das relagdes de trabalho, sobretudo dignidade da
pessoa humana, da valorizagdo social do trabalho, do bem-estar individual e coletivo, da
justica social, da ndo discrimina¢do e da igualdade, e da vedagdo ao retrocesso social, decorre
o dever do Estado de legislar para garantir sua efetivagdo; a norma infraconstitucional que
busque afastar a existéncia de relagdo de emprego tem contra si elevado dnus argumentativo,
devendo, necessariamente, se fundar em interesse publico e social relevante ; a existéncia de
vinculo de emprego demanda sempre analise do caso concreto.

Ao final, o Relator concluiu pela procedéncia do pedido, em face da violagdo aos
Arts. 1°, 1T e IV; 3°, I, 1L, IIT e 1V; 4°, 1I; 5° caput e § 2°% 6° 7°, caput, incisos e paragrafo
unico; 8%té 11; 170, caput e incisos III, VI e VII; 193, da Constituicdo Federal de 1988.

Ocorre que, ao final do julgamento, prevaleceu o Voto do Ministro Nunes
Marques, Redator do Acoérddo, no sentido de que a (i) norma apenas consagrou
legislativamente uma espécie de contratacdo comum no ramo dos saldes de beleza, (ii) que
ndo ha precarizacdo as relagdes de trabalho, bem assim que (iii) se verificada irregularidade
no contrato de parceria, € possivel reconhecer o vinculo de emprego.

Fundamentou, ainda, o Relator que ¢ necessario modernizar a legislacao
trabalhista, com a criagdo de modelos alternativos de relacdes de trabalho, sem que se possa

falar em violagdo ao principio da valorizagdo social do trabalho. '

108 Nesse sentido, o seguinte excerto do Voto do Relator:

“[...] Com a evolucdo dos tempos e a complexidade das tramas sociais, a refletirem tais avangos, modelos
alternativos de relagdes de trabalho tém surgido naturalmente. O vinculo de emprego ndo deve ser o Unico
regime juridico a disciplinar o trabalho humano. Com efeito, a produgdo de bens e servigos ocorre das mais
variadas formas, e ndo exclusivamente por meio do sistema caracterizado pela presenga de um empresario € seus
empregados.

O principio da valorizagdo do trabalho ndo se concretiza apenas com a tradicional formula do vinculo
empregaticio, em absoluto. Para sua perfectibilizagdo, ha de se facultar tanto ao trabalhador como aos
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Em 28/10/2021, o STF concluiu o julgamento da ADI n. 5625, julgando
improcedente o pedido, por maioria de votos, vencidos os Ministros Edson Fachin (Relator),
Ricardo Lewandowski e Rosa Weber, reconhecendo a constitucionalidade da Lei n.

13.352/2016, nos termos da seguinte ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI FEDERAL N. 13.352,
DE 27 DE OUTUBRO DE 2016, CONHECIDA COMO LEI DO SALAO-
PARCEIRO. CONSTITUCIONALIDADE.

1. Sdo validos os contratos de parceria celebrados entre trabalhador do ramo da
beleza (cabeleireiro, barbeiro, esteticista, manicure, pedicure, depilador e
magquiador), denominado “profissional-parceiro”, e o respectivo estabelecimento,
chamado “saldo-parceiro”, em consonancia om as normas contidas na Lei federal n.
13.352/2016.

2. A higidez do contrato é condicionada a conformidade com os fatos, de modo que
¢ nulo instrumento com elementos caracterizadores de relagdo de emprego. 3.
Estando presentes elementos que sinalizam vinculo empregaticio, este devera ser
reconhecido pelo Poder Publico, com todas as consequéncias legais decorrentes,
previstas especialmente na Consolidacdo da Leis do Trabalho.

4. Pedido julgado improcedente.

A maioria dos Ministros, pois, seguiu a linha interpretativa do Voto apresentado
pelo Ministro Nunes Marques, enaltecendo a necessidade de atualizacdo da legislacdo do
trabalho, de criagdo de novos arranjos contratuais de modo a melhor alocar a forca de
trabalho, com ganho de eficiéncia econdomica ; que o vinculo empregaticio, mesmo que
ofereca maior seguranga ao trabalhador, ndo coincide com parte consideravel das
oportunidades de trabalho atualmente oferecidas, que ja nao correspondem ao modelo fabril
da Revolucao Industrial.

Interessante, nesse julgamento, a manifestagdo do Senado Federal e da
Presidéncia da Republica. Instados a apresentarem informagdes de modo a subsidiar o
julgamento, ambos defenderam a constitucionalidade da norma, sob o principal fundamento
de que a Lei, ao afastar o vinculo de emprego, seria instrumento para combater o desemprego,

a inflagdo e a estagnagdo econdmica.'”

empreendedores opgdes legitimas para que exergam seu oficio sob a égide de regimes juridicos resilientes,
ajustaveis as mudangas sociais e culturais — eventualmente livres, por exemplo, de subordinagdo e dos limites
remuneratorios caracteristicos de um salario que tenha sido previamente contratado. Isso é conveniente para
todos os atores econdmicos e também para a sociedade em geral.

Nao se extrai da Lei federal n. 13.352/2016 aptiddo para violar os principios da dignidade da pessoa humana e,
mais precisamente, da valorizacdo do trabalho. Bem ao contrario, a nova legislagdo agasalha solucdo econdémica
nascida no proprio seio da comunidade profissional envolvida e pressupde situagdo de igualdade contratual, pelo
que eleva o patamar dos trabalhadores do segmento da beleza de forma isondmica e paritaria. Dai por que
deixam de ser empregados e se tornam parceiros na prestagdo dos servigos, o que representard para eles
remuneragdo mais vantajosa que um salario previamente fixado, além de alta dignificagdo profissional.

109 Conferir o seguinte excerto do Relatorio do Voto do Relator, Ministro Edson Fachin:
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Sucede que, consoante destacado em diversos momentos da presente pesquisa,
entende-se que a Lei n. 13.352/2016 ndo ¢ compativel com modelo de gestao das politicas
publicas idealizado pelo Legislador Constituinte Origindrio, que optou, claramente, pela
relacdo de emprego como emprego na ordem justrabalhistas nacional.

Identifica-se na decisdo do STF, mais uma vez, uma visdo flexibilizante ¢
desregulamentadora do Direito do Trabalho, tido como um entrave para o desenvolvimento
econdmico e social.

Ademais, associada ao julgamento do STF, a manifestacdo tanto do Poder
Legislativo quanto da Presidéncia da Republica, no sentido que € preciso permitir novos
contratos distintos da relacdo de emprego, em face do contexto de desemprego e crise
econOmica, permite afirmar que se esta diante de um alinhamento institucional, composto por
todos os Poderes da Republica, de se intentar alterar o projeto Constitucional, em clara
interpretagdo da Constitui¢ao Federal de 1988 a luz da legislagdo ordindria, e ndo o contrario.

Nao ¢ possivel, desse modo, considerar compativel com o modelo constitucional a
norma que estabelece que determinada relagdo de trabalho ¢ sempre de natureza civil, nao
ensejando, em nenhuma hipotese, a caracterizagdo de vinculo de emprego, pois ndao ha
autorizacdo constitucional para que uma lei disponha sobre tal restricdo aos direitos
fundamentais trabalhistas. A relagdo de emprego deve ser reconhecido sempre que presentes
os seus elementos, sendo hipdtese de se ter como uma presungdo, € ndo cOmo uma excecao,

como pretende a norma.

4.2.3 A Reforma Trabalhista - Lei n.13.467/2017 e o contrato do trabalhador auténomo

exclusivo

“[...] Em sede de informagdes, o Senado Federal posicionou-se pela improcedéncia da agdo direta, argumentando
que, quanto aos principios constitucionais trazidos pela parte autora, ‘o que viola esses principios constitucionais
¢ a inflagdo e a estagnag@o econdmica que deixaram milhdes de desempregados’. Complementa que a lei ora
impugnada ndo obriga o contrato de parceria, mas o possibilita no caso de ndo presentes os elementos
caracterizadores da relagdo de emprego. Conclui que a viabilizagdo da contratagdo de profissionais de beleza na
forma de pessoa juridica, ainda que presentes, ndo ofende a Constituigdo da Republica, visto que ndo cuida a
Constituicdo dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, de maneira que, havendo derrogacdo da
Consolidagdo das Leis do Trabalho por lei posterior de igual hierarquia, tratar-se-ia de questdo legal, ¢ ndo
constitucional (eDOC 20).

A Presidéncia da Republica externou-se em igual sentido, arrazoando que a edicdo da Lei 13.352/2016 ‘foi
precedida de intenso debate politico e social e se consubstanciou em resposta do Parlamento as reivindicacdes
dos profissionais’ a que se destina, assim como em ‘soluco para o enfrentamento da grave crise econdmica (...)
com a consequente piora dos niveis de empregabilidade do Pais’. Indica que nao houve violagdo ao direito dos
trabalhadores, mas protegdo normativa a situa¢ao profissional que reclamava um novo regime juridico. Destaca
que na situac¢do profissional disposta pela lei ora impugnada ndo ha vinculo de emprego, a ser, no entanto,
caracterizado em caso de auséncia de contrato de parceria ou de desempenho pelo profissional-parceiro de
fungoes diferentes das nele descritas [...]”
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Inicialmente, cabe lembrar que a Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017
contou com um grande apoio dos meios de comunica¢ao em geral, buscando apoio para a sua
aprovacao. A propaganda governamental, parlamentar e midiatica foi no sentido de que os
direitos fundamentais dos trabalhadores ndo seriam reduzidos, bem assim que a modernizacao
teria como Unico objetivo promover a criacdo de novos empregos (LEDUR, 2017).

Entretanto, os projetos que deram origem a Reforma possuiam temas distintos e
atendiam reivindica¢des principalmente de empresarios, inclusive pequenos empresarios e
microempresarios. Além disso, contou, se ndo com apoio direto, pelo menos com a
indiferenca de grande parte da populagdo de média e baixa renda que ndo ¢ empregada:
autobnomos em geral, profissionais liberais, estatutarios e até parte de setores assalariados
desempregados ou informais. Embora ndo exista uma pesquisa precisa sobre tais dados, ndo ¢
dificil constatar que ndo houve resisténcia significativa dessa camada da populagdo
(ALEMAO, 2017)"°,

Ademais disso, a falta de novas propostas legiferantes por parte dos contrarios a
Reforma enfraqueceu a possibilidade de negociagdo. O que foi transmitido para a populagao ¢
que: de um lado, havia os que estavam apresentando uma solu¢do para o pais e o desemprego,
mesmo com remédio amargo; e, de outro, os que queriam manter o que existia, ou seja, a
crise. Logo, ndo houve espacgo politico para negociacdes de ordem técnica, para atenuar as
distor¢des e o impacto das mudangas sobre os trabalhadores (ALEMAO, 2017).

Conforme desenvolvido em outro momento, a Constituicao Federal de 1988, no

campo das relagdes de trabalho, ndo idealiza qualquer trabalho, sem previsibilidade e sem

110 Tratando do contexto no Congresso Nacional quando da edicdo da Reforma Trabalhista, Ivan Alemao
explica a radicalizagdo que permeou sua aprovacdo: “A crise econdmica e politica conjuntural as vésperas da
aprovacao da Reforma Trabalhista — marcada por mudangas ndo ortodoxas de presidente da Republica e de
presidente da Camara — ajudou na radicalizagdo de ambos os lados. Os opositores da Reforma procuraram
obstruir sucessivamente todas as votagdes sobre temas trabalhistas, ndo havendo espago para discussdes técnicas
nem para acordos, diferentemente do que ocorreu, por exemplo, durante a Assembleia Constituinte de 1988,
quando o chamado “Centrao” também era forte.

No caso da Reforma Trabalhista, opinides independentes as duas correntes que litigavam, ou mesmo opinides
mais flexiveis, praticamente sucumbiram. Sem margem para concessdes, 0 projeto foi aprovado as pressas no
Senado da forma como saiu da Camara, para evitar seu retorno a esta Casa. O campo de negociagdo residiu
muito mais dentro do proprio bloco que apoiou o projeto, chegando a se cogitar a edi¢do de medida provisoria
com alguns reparos, principalmente para atender os sindicalistas favoraveis a Reforma, mas que ndo
concordavam com o fim da contribuigdo sindical compulsoria.

Portanto, prevaleceu uma lei fruto de um projeto com pouco aprofundamento técnico, mais confiante nas regras
de mercado do que no intervencionismo estatal. Acredito que desde a Reforma da década de 1960 o setor liberal
ndo conseguia tanta vitoria no meio trabalhista, sendo que naquela época havia uma espécie de revolugdo
politica. Agora, o que ha ¢ radicalizagdo politica.

Os opositores da Reforma, embora discursando a favor dos trabalhadores, defendiam o status quo, mas sem
apresentar um projeto alternativo. Essa postura ja havia sido adotada no projeto da terceirizagdo (n. 4.339/2004),
aprovado na Camara em maio de 2015 e que ainda se encontrava no Senado para votagdo, mas que, com a
Reforma Trabalhista, ficou muito prejudicado.” (ALEMAO, 2017).
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garantia de direitos minimos, mas, sim, o trabalho regulado, formalizado. Vale dizer, o projeto
¢ de pleno emprego, vinculado ao valor social do trabalho e da livre iniciativa, aspecto nem
sempre observado pela Lei n. 13.467/2017.

Em tdépicos anteriores da presente pesquisa, estudou-se o movimento de
afastamento do Direito do Trabalho, consistindo em verdadeira “fuga”, indicando um
completo desmantelamento do Direito do Trabalho e do mercado de trabalho, movimento que
contou (e conta) com o papel decisivo de todos os Poderes da Republica. Nesse sentido,
possivel afirmar a existéncia de uma politica publica das relagdes de trabalho antidireito do
trabalho, buscando-se na regulamentagdo infraconstitucional do tema ora desregulamentar a
legislagdo trabalhista, ora flexibilizar, e, at¢ mesmo, afastar por completo todo complexo
normativo-constitucional, tudo com o objetivo de impedir o acesso aos direitos fundamentais
previstos no art. 7°, CRFB/8S.

E certo que, no cotidiano do mundo do trabalho brasileiro, inquestionével a
diminui¢cdo de empregados com vinculos trabalhistas tradicionais nas grandes empresas, em
detrimento de outras opgdes, o que € fruto de incentivos fiscais ou de financiamento, como a
criagdo do MEI (Micro Empresario Individual), da EIRELI (Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada, sociedade de um sé sécio), de franquias e de outras modalidades
que incentivam a criacdo de pequenas empresas. Além, claro, das proprias mudancas
estruturais no mundo do trabalho, como a descentralidade do trabalho fabril. A falta de opcao
dos trabalhadores demitidos que receberam indenizagdes trabalhistas e dos aposentados que
tém que continuar trabalhando por necessidade incentiva deslocamentos da forca de trabalho
para o setor de servicos (ALEMAO, 2017).

Entretanto, tal constatacdo ndao pode eximir o Estado da idealizagdo e
implementacdo de politicas publicas de protecio do emprego e da renda. Isto porque o
reconhecimento da existéncia de uma relacdo de emprego ¢ algo fundamental para que o
trabalhador tenha acesso ao padrao minimo de direitos previsto no artigo 7° da CRFB/88, bem
como a protecao conferida pelo ordenamento juridico trabalhista.

E, como visto, esse movimento de afastamento do Direito do Trabalho tem-se
intensificado, culminando, em 2017, mediante a Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017,
com a previsdo do art. 442-B, CLT'", do trabalhador autonomo exclusivo, em uma tentativa
de fixar que, cumpridas todas as formalidades legais, ele ndo pode ser considerado

empregado.

111 Conferir a redagdo do dispositivo: “Art. 442-B. A contratagdo do auténomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a qualidade de empregado
prevista no art. 30 desta Consolidag@o. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017).”
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Desse modo, para além das hipdteses especificas do motorista autébnomo e do
profissional do saldo de beleza parceiro, o Legislador deu um largo passo a caminho do
afastamento do Direito do Trabalho, ampliando a ideia de autonomia, e, consequentemente,
da possibilidade de afastamento de vinculo de emprego, para todos os trabalhadores. Além
disso, ao contrario do que procedeu com os contratos dos motoristas e dos profissionais dos
saldes de beleza, no art. 442-B, CLT, nao indicou especificamente quais seriam os requisitos
para a contratacao, valendo-se da (vazia) expressao “todas as formalidades legais".

Ainda sobre essa indefinicdo das formalidades legais, sobre o tema do labor
autonomo, Amauri Mascaro Nascimento afirma que, no Brasil, ¢ indefinida a figura do
trabalhador autonomo dividida entre o Direito Civil e o Direito do Trabalho, sendo o contrato
do autonomo regido pelos arts. 593 a 609, do Codigo Civil de 2002 (NASCIMENTO, 2008).

Por outro lado, € relevante perceber que, diante da constatagdo da necessidade de
correcao de alguns equivocos e lacunas na entdo aprovada Lei n. 13.467/2017, poucos dias
depois da sua vigéncia, foi editada a Medida Provisoria (MP) n. 808, a qual, entre outros
dispositivos, buscou alterar o entdo art. 442-B, CLT'"2.

De acordo com a redagdo da MP n. 808/2017, ndo seria mais possivel a pactuacao
da exclusividade e, uma vez presente a subordina¢do, o vinculo empregaticio deveria ser
reconhecido. Embora a exclusividade, consistente na circunstancia de o trabalhador prestar
servicos a apenas um tomador, ndo ensejar, automaticamente, o reconhecimento da relagao de
emprego, ¢ um elemento que pode auxiliar na caracterizagdo da relagdo juridica entre os
contratantes. Quanto a possibilidade de reconhecimento de vinculo de emprego, caso presente
a subordinacdo, e, por consequéncia, a descaracterizagao da suposta autonomia, considera-se

adequada a previsao, a fim de evitar eventuais questionamentos.

112 Conferir a reda¢do do dispositivo: “Art. 442-B. A contratacdo do autdbnomo, cumpridas por este todas as
formalidades legais, de forma continua ou nao, afasta a qualidade de empregado prevista no art. 3 © desta
Consolidagdo.

§ 1°E vedada a celebragio de clausula de exclusividade no contrato previsto no caput .

§ 2 ° Nao caracteriza a qualidade de empregado prevista no art. 3 ° o fato de o autébnomo prestar servigos a
apenas um tomador de servigos.

§ 3 ° O auténomo podera prestar servicos de qualquer natureza a outros tomadores de servigos que exergam ou
ndo a mesma atividade econdmica, sob qualquer modalidade de contrato de trabalho, inclusive como auténomo.
§ 4 ° Fica garantida ao autonomo a possibilidade de recusa de realizar atividade demandada pelo contratante,
garantida a aplicac@o de clausula de penalidade prevista em contrato.

§ 5 ° Motoristas, representantes comerciais, corretores de imoveis, parceiros, e trabalhadores de outras categorias
profissionais reguladas por leis especificas relacionadas a atividades compativeis com o contrato auténomo,
desde que cumpridos os requisitos do caput, ndo possuirdo a qualidade de empregado prevista o art. 3 °.

§ 6 ° Presente a subordinagao juridica, sera reconhecido o vinculo empregaticio.

§ 7 ° O disposto no caput se aplica ao auténomo, ainda que exerga atividade relacionada ao negdcio da empresa
contratante.” (NR)
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Entretanto, o certo é que, como se sabe, a MP n. 808/2017, sequer foi apreciada
pelo Congresso Nacional, perdendo, por conseguinte, o seu prazo de validade, de modo, que,
na atualidade, tratando do tema, ha, efetivamente, o disposto no art. 442-B, CLT, com redagdo
conferida pela Lei n. 13.467/2017.

Houve, pois, a possibilidade de generalizagdo da contratagdo de trabalhadores
autonomos, sobretudo mediante a constituicio de MEI (Microempreendedor Individual),
mesmo sob o regime de continuidade da presta¢do de servigos e de exclusividade'®.

A intencdo do Legislador, ndo se tem duvida, sobretudo diante do contexto da
aprovacdo da Reforma Trabalhista, foi, efetivamente, completar o ciclo de afastamento do
Direito do Trabalho. Entretanto, na linha do que foi mencionado em outro momento, na
interpretacdo e aplicagdo das normas infraconstitucionais nunca se pode perder de vistas as
normas constitucionais, o projeto do Legislador Constituinte Origindrio, e, em se tratando de
direitos fundamentais, o principio da vedacao ao retrocesso social.

Com efeito, a CRFB/88 optou, claramente, pela previsao e efetivagdo dos direitos
fundamentais, inclusive sociais, os quais t€ém o relevante papel de permitir o acesso da pessoa
as prestagdes materiais minimas, sem as quais a dignidade da pessoa humana ndo ¢
verdadeiramente respeitada.

Ademais, buscou a Constituicdo o estabelecimento de uma série de direitos
fundamentais destinados especificamente a uma classe de trabalhadores, os empregados, logo,
ndo pode ser com ela compativel norma que visa justamente tornar a regra — 0 acesso aos
direitos fundamentais trabalhistas, uma exce¢do. Ainda nesse ponto, na linha do que
destacado em outro momento, a CRFB/88 optou pela busca do pleno emprego, justamente por
idealizar que o trabalho regulado ¢ o que melhor atende aos interesses sociais, seja o
trabalhador individualmente considerado, que pode contar com as garantias e valores
acertados, seja para o Estado, que tem maiores possibilidades de fiscalizagdo e at¢ mesmo de
recolhimento dos tributos e encargos, seja, enfim, para a sociedade, j4 que o individuo com
acesso as prestagdes materiais minimas ¢ um importante fator de estabilidade social e

seguranga social, além de permitir que ele participe, adequadamente, do mercado de consumo.

113 Acerca das consequéncias do afastamento do vinculo de emprego, Paulo Roberto Lemgruber Ebert
menciona o seguinte :

“Sob tal otica, seria possivel estabelecer, por exemplo, contratos de prestagdo de servigos a submeterem o
aludido auténomo a jornadas superiores aos limites estabelecidos no art. 7°, XIII, da Constitui¢cao Federal, com
remuneragdo inferior ao salario minimo e sem as demais garantias constitucionais asseguradas a generalidade
dos empregados, tais como o décimo terceiro salario (art. 7°, VIII), o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
(art. 7°, III), as férias anuais com o respectivo adicional (art. 7°, XVII), as licengas-maternidade ¢ paternidade
(art. 7°, XVIII e XIX), entre outras.” (EBERT, 2017).
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Logo, a Uunica interpretagdo constitucionalmente adequada passivel de ser
conferida ao art. 442-B da CLT ¢ aquela que possibilita a contratacdo de trabalhadores
autdbnomos sem a formacgao de vinculo empregaticio tdo somente naquelas situagdes concretas
em que o requisito concernente a subordinacdo juridica ndo se faz presente, ou seja, nos casos
em que (i) os individuos contratados sdo eles proprios os responsaveis pela organizagdo de
seus insumos e dos métodos de produgao a serem utilizados, (ii) assumem os riscos inerentes
a sua atividade econOomica, (iii) auferem para si, efetivamente, os dividendos resultantes desta
ultima e (iii)) ndo se inserem na estrutura hierarquica e produtiva do tomador de servigos
(EBERT, 2017).

Nao ha justificativa para se atribuir ao trabalhador, e seus direitos fundamentais, a
responsabilidade pelo fracasso da economia e do caos social, até porque, conforme sera visto
em topico proprio, a Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017 ndo ampliou o nivel de
empregabilidade e de renda, tendo servido, até o presente momento, apenas como ferramenta

do barateamento da for¢a de trabalho, ja bastante modesta no Brasil'"*

, aspecto que sera
analisado no topico seguinte, mediante dados oficiais do Governo.

O certo ¢ que o art. 442-B, CLT, inova impondo restricdo incompativel com a
conformacao classica que os arts. 2° ¢ 3 conferem ao direito fundamental ao emprego. Trata-
se de regras com sentido contraditério que devem ser lidas a luz dos direitos fundamentais.
Diante da coexisténcia de normas infraconstitucionais contraditorias em face do mesmo
direito fundamental — a relacdo de emprego, hd de prevalecer a norma que melhor expressa os
valores constitucionais (LEDUR, 2017).

E necessario, pois, reconhecer a incompatibilidade do art. 442-B, CLT, com a
CRFB/88. Ao menos, seguir a interpretacdo doutrindria que visa a compatibilizagdo, com as
devidas adequacdes.

H4, de fato, nesse ponto, pertinéncia da critica de que se faz do Direito do
Trabalho, por ter um campo de incidéncia muito restrito. Embora os celetistas sejam muitos,

ficam de fora de sua protecdo diversas atividades humanas desenvolvidas de maneira

semelhante, em razdo do que a construcdo de um ramo juridico destinado ao estudo e a

114 Analisando a Reforma do Trabalho na Franga, Sérgio Pinto Martins, ¢ do potencial de gerar empregos,
premissa com a qual ndo se concorda, aponta o seguinte : “Na Europa, inclusive na Franga, tem sido uma
tendéncia a flexibilizacdo de condi¢des de trabalho para manutencdo dos empregos.

Também se observa diminuicao de direitos dos trabalhadores para manter os empregos.

A caracteristica das reformas europeias ¢ capitalista, de piorar os direitos trabalhistas e melhorar as condigdes
para os empregadores.

Principalmente na Dinamarca, tem sido utilizada a flexseguridade, na qual um dispositivo social autoriza uma
grande facilidade de dispensa pelas empresas e indenizagdes para os trabalhadores dispensados, com beneficios
concedidos pela seguridade social. Ha pouca intervengdo do Estado na Legislagdo trabalhista e muita negociagdo
coletiva.” (MARTINS, 2018).
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pesquisa sobre relagdes assimétricas de trabalho ndo poderia ser tdo reducionista a ponto de
eleger apenas um grupo de trabalhadores, especialmente no Brasil, caracterizado pela
informalidade do mercado de trabalho, com muitos trabalhadores a margem da legislagdo, da
fiscalizacdo e da judicializagdo (SILVA, 2017).

Todavia, por tudo aqui exposto, ndo se pode ter duvidas que o caminho ¢ a
inclusdo, e ndo a exclusdo da teia protetiva. O progresso econdmico apenas poderd ser
alcancado mediante o progresso social.

De acordo com Paulo Roberto Lemgruber Ebert, no caso da Constituicdo Federal
de 1988, a formula politica'", assim entendida como o resultado da equacdo que a envolveu
no processo constituinte, com as distintas concepgdes ideologicas a respeito da organizacao da
estrutura publica, delimitacdo de poderes e competéncias, levou em conta a necessidade de
concretizagdo de finalidades sociais a guardarem conexdo intrinseca com os direitos a
prestacdes concretas dependentes do concurso do proprio Estado e dos particulares (EBERT,
2017).

O trabalho humano, e, em especial, na modalidade de vinculo de emprego,
desponta, desse modo, como aspecto central da formula politica da Constituicdo Federal de
1988, marcada pelo solidarismo e pela busca da erradicacdo da pobreza, enquanto objetivos
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, CRFB/88). Por consequéncia, a formula politica,
no campo das relagdes de trabalho, passa pela incidéncia do art. 7° da CRFB/88, que
concretiza o principio da prote¢ao ao trabalhador.

A inclusdo do maior numero possivel de trabalhadores sob o manto do texto
constitucional ¢, assim, tarefa que se impde aos Poderes Constituidos. Logo, a unica
interpretacdo possivel, que torna compativel com a CRFB/88, nao apenas do art. 442-B, mas
de outras normas que buscam afastar o Direito do Trabalho, ¢ que a relagdo de emprego ndo
sera reconhecida caso ausentes seus requisitos, ndo sendo vidvel, pois, o afastamento de tal
ramo juridico protetiva apenas por conveniéncia no atendimento de interesses econdmicos
egoisticos, sem preocupagdo com a realizagdo da justica social almejada pelo Legislador

Constituinte.

115 Explicitando o conceito de formula politica, ele explique que:

“O conceito de formula politica é, na acepcdo dos autores europeus que o formularam originalmente, o dado
substancial a conferir identidade a uma determinada constitui¢ao [...] No caso da Constituicdo Federal brasileira,
o entrechoque das forgas politicas dos mais distintos matizes que tomaram parte na Assembleia Constituinte de
1987/1988 produziu um texto que, em matéria de objetivos institucionais e de direitos fundamentais, buscou
harmonizar as garantias individuais classicas exercitaveis face a a¢do do Estado (p. ex.: autonomia privada,
liberdade de expressdo, direito a intimidade, a privacidade, a propriedade etc.) com a concretizagdo de
relevantissimas finalidades sociais a guardarem conex@o intrinseca com os direitos a prestagdes concretas
dependentes do concurso do proprio Estado e dos particulares [...]” (EBERT, 2017).
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Como se sabe, a legislagdo infraconstitucional deve ser entendida como
instrumento da efetivacdo dos valores € normas constitucionais, €, no campo das politicas
publicas de protecao ao emprego e a renda nao pode ser diferente.

Do contrério, estar-se-ia a possibilitar ao legislador ordinario ndo apenas a
redefini¢do conceitual de elementos nucleares da ordem econdmica e da prestagdo do trabalho
humano em termos dissonantes daqueles constantes dos arts. 7°, caput e 170 da Constituigao
Federal de 1988, como também a propria descaracterizacdo em concreto da formula politica
assumida pela CRFB/88 (EBERT, 2017).

Conforme Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado, a interpretacao literal
do preceito normativo — art. 442-B, CLT, conduziria ao absurdo, sem divida, pois traduziria a
ideia de um profissional contratado formalmente como auténomo, porém, na pratica,
cumprindo o seu contrato com todos os elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego,
poder ser considerado, juridicamente, como efetivo autonomo (DELGADO e DELGADO,
2017), e, consequentemente, ndo ter acesso a nenhum dos direitos fundamentais trabalhistas.

Ainda de acordo com os referidos autores, ndo ha viabilidade fatica ou juridica de
tal conclusdo. Ou o trabalhador ¢ contratado como empregado, com o preenchimento dos
pressupostos da relagdo de emprego, ou ¢ contratado como autdbnomo, caso efetivamente
exer¢a a sua prestacdo de servicos sem os elementos da relagdo de emprego. Por
consequéncia, se for contratado como auténomo, porém cumprir o contrato com os elementos
da relagdo de emprego, serd tido, evidentemente, do ponto de vista fatico e juridico, como real
empregado (DELGADO e DELGADO, 2017)."¢

Aplica-se, desse modo, o principio da realidade sobre a forma'’’, de modo que
mais interessa ao Direito do Trabalho o que acontece no plano dos fatos em detrimento do
envoltdério formal estipulado no contrato. Sendo a relagdo, substancialmente, de emprego, o
vinculo deve ser conhecido, até mesmo como forma de efetivar os direitos fundamentais

previstos na CRFB/88.

116 Em arremate, concluem que: “A interpretacdo logico-racional, sistematica e teleologica do art. 442-B da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, conduz, inegavelmente, ao seguinte resultado interpretativo: o que importa
para o Direito do Trabalho ¢ a presenga (ou néo) dos elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego, ao invés
do simples envoltorio formal conferido ao contrato entre as partes. Estando presentes os elementos da relagdo de
emprego, estruturados, pacificamente, pelos art. 3°, caput, e 2°, caput, da CLT, esta-se perante essa importante
relagdo sociojuridica tipificada no Direito do Trabalho brasileiro; ndo estando presentes esses elementos faticos-
juridicos - ou, pelo menos, faltando um deles -, ndo se considera existente a relagdo empregaticia entre as partes
contratuais”. (DELGADO e DELGADO, 2017, p. 152)

117 Acerca da clausula “cumprimento das formalidades legais”, Homero Batista observa que: “O legislador
parece impressionado com o cumprimento das ‘formalidades legais’, ignorando que o direito do trabalho
enaltece o principio da primazia da realidade, e, como tal, essas formalidades serdo analisadas em conjunto com
os clementos de fato quer permearam a relagdo, em caso de colisdo entre a forma e o contetido, este sempre
prevalecera sobre aquela. Em resumo, a nosso sentir, este dispositivo representa mais uma perda de tempo.”
(SILVA, Homero, 2017, p. 68).
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Nesse sentido, como lembrado por Homero Batista (SILVA, 2017), é possivel
adotar solugdo semelhante a conferida a interpretacdo do pardgrafo tnico do art. 442, CLT,
que teve como objetivo afastar o vinculo de emprego no labor cooperativado. Na aplicagao e
interpretagdo de tal dispositivo, a Justiga do Trabalho fixou a compreensdo de que se trata de
dispositivo que trata de presuncdo relativa da auséncia de vinculo de emprego, que pode ser
contrariada pelos elementos concretos da relagdo juridica devidamente comprovados nos
autos da agdo judicial.'"*'"®

Com efeito, a retirada do Direito do Trabalho sem que alternativas eficientes de
gestao do trabalho sejam criadas ¢ admitir o mero afastamento do art. 7°, CRFB/88 por meio
de norma infraconstitucional, o que, evidentemente, nao estd de acordo com a teoria
constitucional, afinal o Legislador Ordindrio estd vinculado ao projeto estabelecido pelo
Legislador Constituinte.

Ha de se perceber que, ainda que se argumente que ha certos direitos reconhecidos
ao labor autonomo, trata-se da hipotese de prote¢dao manifestagdo insuficiente, ja que, de um
lado, retira-se o padrdo normativo previsto na norma constitucional, e, de outro, nao sao
oferecidas solugdes equivalentes, pois, estando os direitos na dependéncia de previsdo
contratual, considerando o cadtico mercado de trabalho brasileiro, improvavel que o
empregado consiga impor no contrato cldusulas nesse sentido.

Como se vé, inovacao legislativa busca exatamente aprofundar o processo de
desconstru¢dao do Direito do Trabalho, colocando em xeque, por consequéncia, o projeto

democratico e inclusivo da CRFB/88, tudo sob o fundamento central de que o Direito do

118 Nesse sentido, complementa: “[...] a inser¢8o do paragrafo inico ao art. 442 da CLT representou exemplo
maximo de infelicidade do legislador, perda de tempo e de dinheiro, incompreensdo e muitos prejuizos para
ambos os lados — para o capital, que teve de arcar com encargos previdenciarios e trabalhistas retroativamente, ¢
para o trabalhador, que foi tratado como auténomo sem o ser [...] a Gnica forma de interpretar semelhante
dispositivo — como agora renasce sob a forma do art. 442-B- ¢ dizer que ‘ndo havera relagdo de emprego, salvo
se houver relagdo de emprego’. Ou seja, o art. 442-B dispde de mera presungdo relativa. O legislador nado
consegue, nesta quadra do desenvolvimento juridico, criar uma presungdo absoluta de inexisténcia de emprego.
(Assim sendo, ndo faz diferenca se o art. 442-B existe ou ndo existe, porque a presungao relativa ja ocorreria sem
ele.)” (SILVA, Homero, 2017, p. 68).

119 Em idéntica compreensdo, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Delgado afirmam o seguinte: “O
dispositivo se filia a mesma tradi¢do de outros que buscaram, artificialmente, afastar a relagdo empregaticia, com
indissimulavel intuito precarizante - tal como ocorreu com o paragrafo tnico do art. 442 da CLT, inserido pela
Lei n. 8.949, na Consolidacao, em dezembro de 1994. Para o entdo novo preceito legal, ainda que a relagdo de
emprego estivesse, de maneira clara, estampada entre as partes, ela ndo poderia ser reconhecida caso o vinculo
fosse arquitetado mediante cooperativa de mao de obra. Felizmente, a comunidade juridica, mediante os métodos
cientificos de interpretacao do Direito (16gico-racional, sistematico e teleologica), conjugados com o principio da
primazia da realidade sobre a forma, saneou o intuito de precariza¢do daquela regra de 1994, mantendo higido o
reconhecimento da relagdo empregaticia nos casos evidentes de presenca de seus elementos estruturais
componentes (trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, subordinagdo e onerosidade).”
(DELGADO e DELGADO, 2017, p. 152-153).
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Trabalho, com o reconhecimento dos direitos fundamentais trabalhistas, ¢ um obice ao
desenvolvimento econdmico e social.

A Reforma Trabalhista, nesse ponto, pode ser compreendida como movimento de
intensificagdo do neoliberalismo, retirando o papel do Estado na media¢do dos conflitos
sociais, incidindo em inconstitucionalidade, ao promover uma “protecdo manifestamente
insuficiente” aos direitos fundamentais trabalhistas.

A par disso, a tomar como referéncia iniciativas legislativas posteriores a Reforma
Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, a tendéncia passa ser o agravamento das condicdes de
trabalho no Brasil. Bem ilustra essa conclusdo a tentativa de criagdo por meio de Medida
Provisoria'®, de contrato trabalhista com acentuado grau de reducdo dos direitos trabalhistas,
denominado de contrato verde e amarelo.

Apenas para ficar nesse exemplo, a Reforma Trabalhista, que parecia ser o ponto
alto do projeto neoliberal, flexibilizante e desregulamentadora da legislagao de prote¢dao do
labor humano, em verdade, na atualidade, pode ser apenas mais uma etapa na precarizacao e
desvalorizagao da forca de trabalho no Brasil.

Nao se quer defender, evidentemente, a imutabilidade das normas, pois, se muda a
sociedade, deve o Direito acompanha-la. De fato, de uns tempos para cd, muita coisa mudou
nas relagdes trabalhistas. A modernizacdo dos meios de produgdo, a facilidade da
comunicacao, a melhor formagdo profissional trouxeram profundas alteracdes na vida do
trabalho, mas a legislagdo reguladora permaneceu inerte e acabou apresentando sinais de
superagdo (FRANCO FILHO, 2017).

E fato, inclusive diante dos notdveis efeitos do neoliberalismo, que hd o
questionamento por setores da sociedade do papel do Estado, discutindo-se o seu afastamento,
sob o principal fundamento de que ele ndo tem a capacidade de acompanhar a dinamica e os
interesses privados. Todavia, permitir a autonomia privada sem limites, sem a tutela do
Estado, ndo encontra autorizacdo no texto constitucional, que elegeu o Estado como veiculo
garantidor dos direitos fundamentais, deixando claro que ele deve agir, mediante politicas
publicas constitucionalizadas, de modo a garantir a dignidade da pessoa humana, o valor
social do trabalho, o pleno emprego, o bem-estar e a justica social.

Especificamente acerca da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, ela, ao

pretender o afastamento do Estado, deixando as partes livres quanto a forma de pactuagao, se

120 Trata-se da MP n. 905 de 11 de novembro de 2019, que “Institui o Contrato de Trabalho Verde ¢ Amarelo,
altera a legislagdo trabalhista, ¢ da outras providéncias.” Diante do provavel decurso do prazo de validade da MP
sem apreciacdo tempestiva pelo Congresso Nacional, na tentativa de editar idéntica medida na mesma sessdo
legislativa, o Chefe do Poder Executivo editou a MP n. 955, de 20 de abril de 2020, revogando a n 905.
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mediante vinculo de emprego ou contrato autdbnomo, retrocede 100 anos no tempo, quando a
Constituigdo Mexicana de 1917 inaugurou, no ambito constitucional, a protecdo social. Ao
invés da justica e busca pela reducdo das desigualdades sociais, que sdo objetivos
fundamentais do nosso Estado e servem como baliza para os Poderes da Republica, a Lei
passa a preferir a autonomia privada, ainda que sobre temas e assuntos meramente
patrimoniais € econOmicos, € nos quais a escolha individual ¢ feita muito mais por
necessidade e sobrevivéncia do que com base em valores e preferéncias individuais
(BALERA, 2017).

A relagdo de trabalho, em que a desigualdade entre os polos ¢ imensa, ndo pode
ser mediada como se as partes fossem paritdrias. Sem a intervengdo do Estado, sobra ao
empregador a autonomia de oprimir seus funciondrios ou aplicar a lei, enquanto aos
empregados resta sobreviver (BALERA, 2017).

Nao hé duavidas de que com o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico surgem
normas formas de prestacdo de servigos. Muitos trabalhadores, inclusive, ndo querem se
vincular de forma subordinada a empresas, preferindo manter sua autonomia e sua liberdade
na prestacdo de servigos. Prestam servigos para quem querem, da forma que querem e no
momento que quiserem. Nao hd nenhuma ilegalidade nisso. No entanto, quando assim ndo
ocorre, quando esse mesmo trabalhador, ao invés da autonomia, da liberdade e de uma relacao
de igualdade, que sdo caracteristicas de um contrato civil, esta sujeito aos poderes disciplinar
e diretivo do tomador desses servigos, ndo se pode simplesmente fechar os olhos para a
realidade porque certamente constituiu uma fraude (PINTO, 2023).

Nao se concorda, desse modo, com o entendimento do STF, manifestado em
diversos julgamentos, no sentido de ser possivel afastar, de plano, a relagdo de emprego em
caso de contrato de trabalho formado por trabalhadores com maior grau de conhecimento,
partindo do pressuposto de que uma vez realizada a contratacdo mediante pessoa juridica por
tais profissionais, o vinculo de emprego ndo pode ser reconhecido''.

A modernizacao nao pode ter como norte, exclusivamente, a reducao de direitos, a
flexibilizacdo das normas e a desregulamentagdo da legislagdo do trabalho, sob pena, repita-
se, de atuagdo contraria ao projeto idealizado pelo Legislador Constituinte Originario, e, por
conseguinte, violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso social, tendo em vista,
sobretudo, que a relativizagdo dos direitos fundamentais trabalhistas, no caso, ocorre

exclusivamente para atender aos interesses do mercado.

121 Nesse sentido, as seguintes decisdes : Reclamagdo n. 56.499, Rio de Janeiro, Relator : Min. Roberto
Barroso, 19/12/2022 ; Reclamagédo n. 47.843, Bahia, Relatora Min. Carmen Ltcia, em 07/04/2022.



116

4.3. Resultados concretos das politicas publicas de protecao do emprego e da renda

Diante da delimitagdo tematica da presente pesquisa, ha de se debrugar,
especificamente, na andlise do direito de protecdo do emprego e da renda, verificando em que
medida as politicas publicas nacionais tém sido efetivas e em consondncia com a Constitui¢cao
Federal de 1988, com enfoque especial acerca da incidéncia do principio da vedagdao do
retrocesso.

Desde ja, relevante perceber que as politicas publicas nas relagdes de trabalho
devem levar em conta a sua essencialidade. Isto porque ¢ no trabalho que a sociedade
encontra seu fundamento social, logo, cabe ao Estado na idealizacdo e implementacao das
politicas publicas, buscar a seguranga social e eliminar/reduzir desigualdades sociais, com a
promogao valorizagdo do trabalho regulado e formal.

Nao se pode deixar de levar em conta que o trabalho se revela igualmente como
instrumento de afirmagao individual e de desenvolvimento da personalidade do individuo,
bem como de meio para se alcangar o progresso material e social.

Desse modo, as politicas publicas no campo das relagdes de trabalho ndo podem
ser analisadas sob o prisma estritamente econdOmico, mas sob o aspecto humano, tendo em
vista que o que trabalhador “coloca a disposi¢cao da empresa ndo € algo separado de seu corpo,
mas € seu proprio corpo” (MEIRELES, 2018, p.108)'*.

Com efeito, o principal argumento para flexibilizagdo e desregulamentagdo do
Direito do Trabalho ¢ justamente o de que a legislagdo trabalhista constitui Obice ao
desenvolvimento econdomico. Com base nisso, como se v€, o Estado brasileiro, motivado por
interesses do mercado, passou a adotar um conjunto de politicas publicas frontalmente
contrarias a ideia de protecdo ao emprego (e a renda), sob pretexto que a reducdo dos direitos

fundamentais trabalhistas, e, at¢é mesmo, o completo afastamento do Direito do Trabalho,

122 Ainda acerca da relagdo entre o trabalho ¢ a dignidade da pessoa humana, bem assim do papel do Estado no
campo das relagoes de trabalho, Edilton Meireles, citando Hugo Sinzheimer, estudioso alemdo sobre as relagdes
de trabalho, afirma o seguinte:

“Ora, ¢ sabido que todos trabalham (temos direito ao trabalho e, em certa medida, temos o dever de trabalhar em
prol da sociedade em que vivemos, cumprindo nossa funcéo social). E ¢ certo que o ‘trabalho ¢ uma energia
essencial. Quem presta trabalho ndo da nenhum objeto patrimonial, mas da a si mesmo.

O trabalho ¢ o homem mesmo em situacdo de atuar. O trabalho é fonte de patrimdnio, mas ndo gasto
patrimonial’. E, como o homem tem dignidade, ‘lograr tal dignidade ¢ uma missdo especial do direito do
trabalho. Sua funcdo consiste em evitar que o homem seja tratado igual as coisas’. Por meio do direito do
trabalho, se ‘quer assegurar a capacidade de existéncia, ainda que nio se possua nenhuma propriedade’.

Tudo isso porque o direito do trabalho se relaciona com a coletividade. E como o direito do trabalho regula a
forga laboral do povo, essa questio ndo interessa, tdo somente, aos empresarios e aos proprios trabalhadores. ‘A
forga laboral da grande massa do povo ¢é for¢a popular. O que ocorre a tal forga ¢ algo que deve preocupar todo o
povo e o Estado, que ndo ¢é outra coisa que a organizagdo do povo’”. (MEIRELES, 2018, p.110).
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seria um caminho adequado para alcangar o desenvolvimento e superar 0 momento de crise
(econdmico e social).'”

Entretanto, introduzir maior flexibilizagdo na tomada da forca de trabalho nao
pode ser considerado como um mecanismo util (ou eficiente) para o combate ao desemprego
ou para incrementar a renda de trabalhadores. A perspectiva de redugdo dos custos, na logica
de maximizar os resultados, igualmente prometeu a recuperagdo econdmica, sendo certo que o
resultado nunca foi alcancado (PASTORE, 1997).

Ao contrario, como resultado dessa adogdo de modelo de gestdo do trabalho, o
que se identifica ¢ uma reducgdo significativa de receitas publicas, inclusive tributarias, quer
em decorréncia do fendomeno da “pejotizacdo”, quer pelo decréscimo dos padroes
remuneratorios, dentre outros fatores (COUTINHO, 2018)'*,

Nao se pode deixar de levar em conta que um trabalhador adequadamente
remunerado ¢ um potencial consumidor, podendo adquirir as prestagdes materiais ndo apenas
minimamente necessarias, mas, também, ter acesso a produtos e servicos em maior escala,
contribuindo, por consequéncia, para ativagdo da economia.

Desse modo, quando hd emprego, os trabalhadores que sdo em geral os
consumidores tendem a maximizar utilidades com seu ganho, enquanto as empresas com a
atitude dos consumidores maximizam lucros e contabilizam receitas. Sem consumo ndo ha
demanda no mercado competitivo. Em um pais dotado de riquezas minerais, um pais de
potencial agricola e de grande capacidade energética, pouca ou nenhuma dinamizagdo da

economia ¢, sem duvida, falta de administracdo do governo incumbido de bem administrar

123 Abordando as razdes que motivaram a edicdo da Lei n. 13.467/2017- Reforma Trabalhista, Aldacy Rachid
Coutinho afirma que: “[...] sob o crivo de embates em torno das narrativas, argumentos falaciosos da necessidade
emergente de mudancas na legislacdo trabalhista sdo apresentados como alavancas ao desenvolvimento
econdmico. Alardeia-se a noticia de que uma suposta e apontada “crise” no seio do capitalismo teria levado ao
incremento do desemprego. Ao direito do trabalho, entdo, é imputada, falsamente, a causa da reducdo de postos
de trabalho e da ndo admissdo de novos empregados. Nao por outra razdo, o direito do trabalho ndo podera ser a
solugdo para questdes econdmicas [...]” (COUTINHO, Aldacy, 2018).

124 Ainda em abordagem as consequéncias da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017, Aldacy Rachid
Coutinho sustenta que: “O efeito backlash da reforma trabalhista serd o acirramento da exclusdo social. Com a
diminui¢do do poder aquisitivo dos trabalhadores, gerando a piora das condi¢cdes do capitalismo produtivo,
havera redugdo de padrdes de demanda e, por consequéncia, de produgdo/oferta. O enfraquecimento dos
movimentos de resisténcia e de luta, até pelo desalento, além da descrenga na democracia e a percepgdo da
inexisténcia de uma republica, se traduzem em uma maior dificuldade de reverter efeitos negativos no futuro. A
classe trabalhadora encontra-se fragmentada e precarizada.

Para compensar a diminuicdo da renda testemunharemos um endividamento crescente, impactando os
orcamentos familiares e, com isso, se tornardo ainda mais vulneraveis as condi¢cdes da cidadania para buscar
efetivar o que resta de direitos. Para assegurar os mesmos patamares de ingresso e renda os trabalhadores serdo
levados a aumentar a jornada de trabalho e intensificar a entrega de forga de trabalho, fragilizando suas
condigdes fisicas e psicoldgicas, tendo como resultados certamente um aumento do adoecimento pelo/no
trabalho, desestruturacdo familiar, dentre outros.

Sem uma adequada rede de protecdo social adequada e com a maior dificuldade em buscar no mercado o
atendimento necessario, as conquistas civilizatorias de bem estar sofrerdo um retrocesso historico. Ndo ha
eficiéncia possivel nesse cenario.” (COUTINHO, Aldacy, 2018).
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esses recursos a ele confiados, para bem geri-los a fim de garantir a tranquilidade e bem-estar
da nagdo, e fazer o controle do custo de vida, evitar inflagdo e desemprego (LIMA, 2017).

De outra parte, igualmente correto que o individuo com poucos recursos e
inseguranca econdmica (e social) dificilmente terd oportunidade de participar do mercado de
consumo, logo, ndo podera contribuir para a circulagdo da economia'>.

E, no Brasil, o que se percebe ¢ um completo desmantelamento da classe
trabalhadora, quer mediante a redugdo dos direitos trabalhistas em si, quer, o que parece ser
ainda mais grave, mediante o completo afastamento do Direito do Trabalho, rompendo-se
com o nucleo protetivo almejado pela CRFB/8S.

H4, indubitavelmente, um processo em curso de “desmaterializagdo” do ser
humano trabalhador, ante a flagrante contradi¢ao das politicas publicas implementadas e os
valores definidos na CRFB/88, com a consequente violagcdo ao principio da proibicdo ao
retrocesso.

A realidade demonstra, assim, de um lado, um reduzido grau de concretizagao dos
direitos fundamentais, por diversas razoes, entre elas, todas de acordo com dados oficiais: 1 —
fixacdo de padrdo remuneratério muito aquém do adequado, sobretudo levando em conta que
cerca de 70% dos brasileiros ganham até dois salarios minimos, sendo o rendimento médio do
trabalhador brasileiro, no terceiro trimestre de 2022, por volta de R$ 2.737,00'*; 2 — alto grau
de informalidade do mercado brasileiro.

Em ambos os casos o que se identifica ¢ uma clara violagio ao projeto
democratico e inclusivo, com patente precarizagdo do trabalho humano, situa¢do ainda
agravada pelo contexto da pandemia da covid-19, a qual teve profundos impactos sobre os
contratos de trabalho, diante da necessidade de isolamento social e arrefecimento da atividade
econdmica.

Ademais, no campo das Politicas Publicas das relagdes de trabalho, ndo se pode
desconsiderar a intima relagdo entre o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario. Essa
relagdo pode ser extraida diretamente do texto constitucional ao afirmar que a ordem social
tem como base o primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar e a justica sociais (art.

193, CRFB/88).

125 Em analise ao contexto de desemprego, Manoel Hermes de Lima destaca que: “[...] se esse fendmeno nao
ocorrer, isto &, se as familias formadas por trabalhadores ndo forem solicitadas pelas empresas para fornecer seu
trabalho para a ocorréncia de demanda de bens e consumo, diz-se que a economia do pais vai de mal a pior, o
que significa que ha total falecimento no fator de produgdo e fornecimento de produtos, causados pela falta de
uma politica de administragdo microecondémica do governo.” (LIMA, 2017).

126 Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/wp-content/uploads/2022/12/221206 cc 57 nota 19 rendimentos d
o_trabalho.pdf. Acesso em: 20 de dezembro de 2022.


https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/wp-content/uploads/2022/12/221206_cc_57_nota_19_rendimentos_do_trabalho.pdf
https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/wp-content/uploads/2022/12/221206_cc_57_nota_19_rendimentos_do_trabalho.pdf
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Desse modo, a flexibilizacdo/desregulamentacdo das relagdes de trabalho, com a
informalizacdo e precarizagdo, tem profundo impacto na Previdéncia Social. Isto porque, sem
a formalizacdo, o individuo ¢ enquadrado, na maior parte das vezes, como contribuinte

individual do Regime Geral da Previdéncia Social'”

, passando a ser o responsavel
diretamente pelo recolhimento das contribui¢cdes previdenciarias, sendo certo que a pratica
revela que muitos deixam de realizar tais contribuicdes, prejudicando, desse modo, o acesso
aos beneficios previdencidrios tipicos, e, em muitas situagdes, sao enquadrados como
potenciais beneficidrios de Programas Assistenciais do Estado, o que onera ainda mais os
cofres publicos, e, por consequéncia, toda a sociedade.

H4, aqui, sem duvidas, a quebra da nog¢do de solidariedade, o solidarismo
social/constitucional, intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, no
sentido de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao, bem como de promover o pleno emprego (arts. 3° e
170, CRFB/88).

J& a reducdo dos direitos trabalhistas tem impacto direto no patamar remuneratorio
do individuo. Ganhando menos, menor ¢ o valor revertido para o sistema previdenciario,
colocando em xeque, desse modo, a propria sustentabilidade da Previdéncia Social.

Conforme apontado, a realidade evidencia um cadtico “mundo do trabalho”
enfrentado pela classe trabalhadora brasileira, com poucos direitos trabalhistas efetivados
(trabalhadores contratados formalmente) ou nenhum direito trabalhista efetivado
(trabalhadores informais, seja pela presenca da verdadeira autonomia, seja pela mera
inobservancia da legislagdo em si, com a sonega¢ao dos direitos).

O que se discute, entdo, ¢ em que medida ¢ legitima a intervencdo do Estado no
contrato de trabalho como instrumento de efetivagao dos direitos fundamentais previstos na
CRFB/88, e, consequentemente, manutencdo do custo da mado de obra, em face da

necessidade de conformacdo do juridico ou econdmico. Vale dizer, entdo, que, para os

127 A Lei n. 13.640 de 2018, que regulamenta o transporte remunerado privado individual de passageiros, trata
no seu artigo 11 das exigéncias para a prestacdo de servigos, entre elas, a inscrigdo do motorista como
contribuinte individual: “Art. 11. [...].

I - Efetiva cobranga dos tributos municipais devidos pela prestagdo do servigo;

II - Exigéncia de contratacdo de seguro de Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e do Seguro Obrigatorio de
Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT);

III - exigéncia de inscrigdo do motorista como contribuinte individual do Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), nos termos da alinea h do inciso V do art. 11 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991.

L]
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defensores da flexibilizacdo e desregulamentacdo da legislacdo trabalhista, ndo ¢ possivel
conciliar a garantia dos direitos fundamentais sociais com o crescimento econdmico, premissa
que nao se concorda.

Ao contrério, possivel defender a intervencdo do Estado no dominio econdémico,
sobretudo em momentos de crise, como forma de alcangar o pleno emprego, estabelecido
como um dos objetivos da Legislador Constituinte, que condicionou o desenvolvimento
econOmico a garantia a todos de uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social
(art. 170, CRFB/88).

O fato ¢ que a crise social vivenciada, decorrente das desigualdades sociais
intrinsecas ao sistema econdmico vigente, propicia a centralizacdo de recursos nas maos
exclusivas de uma minoria, rodeada por imensa maioria, privadas das necessidades mais
basicas, e, at¢ mesmo, do direito de trabalhar, e, consequentemente de uma vida digna.
Necessario, pois, que o Estado adote politicas publicas capaz de garantir o desenvolvimento
econdmico e social, em consonancia com os fundamentos e objetivos eleitos pelo Legislador
Constituinte originario (HASSON; LAVALLE, 2010).

Tendo em vista as premissas e valores constitucionais, o desenvolvimento
econdmico ndo depende da precarizagdo, desregulamentagdo e flexibilizagdo da legislagdo do
trabalho, mas, sim, da tomada de uma série de politicas publicas tendentes a estabelecer uma
dinamica de equilibrio entre os objetivos da ordem capitalista ¢ a atuagdo intervencionista do
Estado de agregar aliados para enfrentar problemas sociais. Em verdade, a redugdo da taxa de
desemprego estrutural depende basicamente do desenvolvimento do pais, lastreado na
educagdo e na justa distribuicao de riqueza, na diminuicao da taxa de juros e numa auténtica
reforma fiscal, além da qualificagdo profissional (GOMES, 2009).

E muito importante perceber que a Constituigio Federal de 1988 legitimou o
capitalismo, mas ndo qualquer capitalismo, mas, sim, o capitalismo inclusivo e democratico,
tendo sempre como objetivos a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, assegurar a
todos uma existéncia digna, com base no primado do trabalho, do bem-estar ¢ a justi¢a social,
sendo, inequivocadamente, o pleno emprego o principal instrumento para alcancar tais
objetivos.

Para tanto, ¢ necessario recolocar em pratica esquemas de cooperacdo entre as
fungdes estatais e as forcas produtivas, interrelacionando as potencialidades do mercado com
as politicas publicas em busca do desenvolvimento econdmico e do progresso social do pais,
sendo, pois, imprescindivel a concretizacdo dos direitos fundamentais trabalhistas, objeto de

conquista ao longo dos anos (GOMES, 2009).
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E relevante perceber a possibilidade de atuacdo no Estado na economia e na
geracao de empregos mediante politica fiscal e tributaria, instrumento que pode permitir a
distribui¢ao da riqueza em determinada sociedade.

O pleno emprego exige, assim, uma atuacdo concertada do Estado e da sociedade,
levando em conta a necessidade de distribuicdo de riquezas, erradicagdo da pobreza e da
marginaliza¢do e de garantir o desenvolvimento nacional, ou seja, os objetivos definidos pelo
proprio Legislador Constituinte Originario. Entre os instrumentos que podem ser utilizados
pelo Estado, entende-se que ndo se encontra a precarizacdo das relagdes de trabalho,
especialmente mediante politica publica de afastamento do Direito do Trabalho, ndo admitida
pelo texto constitucional. Demanda, ao revés, investimento publico, ilustrativamente, em
educagdo, tecnologia e capacitagao dos trabalhadores.

O setor privado atua, essencialmente, na busca do lucro, de modo que o
incremento da produ¢do, e, por conseguinte, da necessidade de ampliacdo da forca de
trabalho, apenas ocorre caso o cendrio econdmico seja favoravel. O Estado, ao contrério,
tendo em vista que o pleno emprego precisa ser uma das suas prioridades, deve utilizar os
instrumentos disponiveis para alcangar tal objetivo. Nao ¢ possivel, desse modo, se render as
praticas neoliberais, no sentido de que cabe apenas ao proprio individuo a sua colocagdo no
mercado de trabalho, a gestdo da sua propria sorte, como se fosse uma questdo meramente
individual, equiparando a pessoa a uma empresa, numa ideia de autoempreendedorismo,
como se a solu¢cdo de todos os problemas econdmicos € sociais passasse, necessariamente,
pelo egoismo, individualismo e responsabilizagdo pessoal.

Assim, prevalece a ideia de autorresponsabilizacdo dos individuos e da pobreza
com a naturaliza¢do da miséria. Cada um ¢ responsavel, unicamente, pelo proprio sucesso ou
insucesso, sem que seja levado em conta o contexto econdmico, social e cultural, bem assim a
multiplicidade de fatores que podem ser decisivos quanto ao desempenho profissional do
individuo.

Nao se defende, por dbvio, que se crie 6bice ao autoempreendedorismo, mas, sim,
que se identifique quando ele de fato ¢ possivel de ser exercido, e ndo em toda e qualquer

situacdo, como se percebe na realidade brasileira, em que pessoas que possuem apenas um
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celular ¢ um veiculo (ou até mesmo uma bicicleta'”) passam a ser vistas como
empreendedores, pois proprietarias dos “meios de producao”.

Logo, o que se verifica na pratica ¢ que o individuo, diante de um contexto nao
favoravel, tem no empreendedorismo o Unico meio de enfrentar o desemprego, e, por
consequéncia, garantir sua sobrevivéncia. Assim, na maior parte das vezes, representa uma
nova forma de precarizagdo do labor humano, pois, ou se coloca na condi¢do de
autoempreendedor, ou, simplesmente, dada auséncia de postos formais de trabalho, nao se
alcanca as prestagcdes materiais minimas para a sobrevivéncia.

Esse contexto, indubitavelmente, tem relacdo com o neoliberalismo, bem assim
com a adogdo por parte do Estado brasileiro de uma politica de afastamento do Direito do
Trabalho.

De acordo com dados do Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas (SEBRAE), o empreendedorismo alcangcou em 2021 uma marca histdrica no Brasil.
Com base em dados da Receita Federal, o ano 2021 registrou um recorde de novos pequenos.
Foram mais de 3,9 milhdes de empreendedores que se formalizaram em busca de obter uma
fonte de renda, representando um incremento de 19,8% em relacdo a 2020, quando foram

criados 3,3 milhdes de CNPJ.'#

128 Nesse sentido, considerando o trabalho por aplicativo um empreendedor, a seguinte decisdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ) : “[...] MOTORISTA DE APLICATIVO UBER. RELACAO DE TRABALHO NAO
CARACTERIZADA. SHARING ECONOMY. NATUREZA CIVEL. COMPETENCIA DO JUizO
ESTADUAL [....] As ferramentas tecnologicas disponiveis atualmente permitiram criar uma nova modalidade de
interacdo econdmica, fazendo surgir a economia compartilhada (sharing economy), em que a prestacdo de
servicos por detentores de veiculos particulares ¢ intermediada por aplicativos geridos por empresas de
tecnologia. Nesse processo, os motoristas, executores da atividade, atuam como empreendedores
individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietaria da plataforma [...].

Afastada a relagdo de emprego, tem-se que o sistema de transporte privado individual, a partir de provedores de
rede de compartilhamento, detém natureza de cunho civil.” (STJ - CC n° 164544 / MG — Relator MINISTRO
MOURA RIBEIRO - DJ 04/09/2019).

Em idéntico sentido, a seguinte decisdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST): [...] refor¢ando a convicgdo
quanto ao trabalho auténomo a inclus@o da categoria de motorista de aplicativo independente, como o motorista
da Uber, no rol de atividades permitidas para inscricdo como Microempreendedor Individual — MEI [...] 5. J&
quanto a alegada subordinacdo estrutural, ndo cabe ao Poder Judicidrio ampliar conceitos juridicos a fim de
reconhecer o vinculo empregaticio de profissionais que atuam em novas formas de trabalho, emergentes da
dindmica do mercado concorrencial atual e, principalmente, de desenvolvimentos tecnologicos, nas situagdes em
que ndo se constata nenhuma fraude [...] Assim sendo, ndo merece reforma o acérddo regional que ndo
reconheceu o vinculo de emprego pleiteado na presente reclamagédo [...]”(TST - RR: 105555420195030179,
Relator: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 02/03/2021, 4* Turma, Data de Publicagdo:
05/03/2021).

Apenas por oportuno, registre-se que a natureza da relag@o juridica é objeto de incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia (Processos: E-RR-1000123-89.2017.5.02.0038 ¢ E-RR-100353-02.2017.5.01.0066), pendente de
julgamento em 05 de janeiro de 2023.

129 Disponivel em : https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/ma/noticias/brasil-alcanca-recorde-de-
novos-negocios-com-quase-4-milhoes-de-mpe,b7¢02a013f80f710VgnVCM100000d701210aRCRD. Acesso em:
20 de dez. de 2022.


https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/ma/noticias/brasil-alcanca-recorde-de-novos-negocios-com-quase-4-milhoes-de-mpe,b7e02a013f80f710VgnVCM100000d701210aRCRD
https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/ufs/ma/noticias/brasil-alcanca-recorde-de-novos-negocios-com-quase-4-milhoes-de-mpe,b7e02a013f80f710VgnVCM100000d701210aRCRD
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Ainda de acordo com os dados do SEBRAE"™, o empreendedorismo ainda é
marcado pelo investimento por necessidade e falta de outras oportunidades no mercado de
trabalho. A pesquisa Global Entrepreneurship Monitor (GEM), sondagem feita em 50 paises e
coordenada pelo SEBRAE, no Brasil, em 2021, registra que cerca de 48,9% dos novos
negocios no pais sdo abertos ou mantidos com essa motivacao.

Ocorre que, segundo GEM 2021, 57% dos empreendedores ganham até trés
salarios minimos, de modo que, segundo o Presidente do SEBRAE, “empreendedores iniciais
sdo de baixissima renda e que grande parte deles sdo potenciais microempreendedores
individuais (MEI)”.

Além disso, ainda de acordo com a pesquisa, o sonho de ter o proprio negocio
supera o de fazer carreira em uma empresa, mediante um contrato formal de trabalho, com
anotagao da Carteira de Trabalho.

H4, assim, na atualidade, pode-se dizer, uma glamorizagdo do empreendedorismo
em detrimento a condicdo de empregado, levando os trabalhadores subordinados e
dependentes economicamente, muitas vezes, a defenderem, inclusive, o afastamento do
Direito do Trabalho, sob o fundamento de que sdo empreendedores, autdbnomos, ndo
subordinados a quem quer que seja.

Vale dizer, entdo, que o trabalhador, muitas vezes, ndo se identifica com a
condicdo de empregado, subordinado e dependente, acreditando que os beneficios de uma
certa flexibilidade quanto ao modo e horario de trabalho superam os beneficios de um
contrato formal de trabalho, com todos os direitos fundamentais constantes do art. 7°, da
Constituigao Federal de 1988, aspecto que pode ter sido um dos motivos para a auséncia de
questionamento relevante pela classe trabalhadora, por ocasido de aprovacao de diversas
normas trabalhistas prejudiciais aos direitos sociais.

H4, assim, a plena incidéncia da ideologia neoliberal, exigindo que o trabalhador
se adapte as exigéncias do mercado, que seja plastico, flexivel, polivalente, e que trave uma
incansavel batalha pelo aprimoramento e pelo sucesso. Ocorre que no autoempreendedorismo
¢ notavel o isolamento do trabalhador, que mobiliza recursos proprios e institucionais para
procurar formas individuais de inser¢ao pelo trabalho, em detrimento dos meios coletivos e

solidarios de busca de melhores condigdes de vida e de trabalho.

130 Disponivel em: https://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/sebrae50mais50/noticias/pesquisa
%E2%80%93mundial%E2%80%93de%E2%80%93empreendedorismo%E2%80%93divulgada®%E2%80%93no
%E2%80%93projeto%E2%80%93sebrac%E2%80%9350mais50#:~:text=A%20GEM%20%C3%A9%20a
%?20maior,participaram%20da%20pesquisa%2050%20pa%C3%ADses. Acesso em: 20 de dez.de 2022.
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Como visto, a formulagdo e execugdo das politicas publicas de protecdo ao
emprego ¢ a renda ganham ainda maior importancia em um pais marcado pela grande
desigualdade  social,  intensificada com a  pandemia da  covid-19""
Sucede que o Estado brasileiro, na linha de tudo que foi visto, ndo tem cumprido
satisfatoriamente o seu dever de formulagdo e execu¢do das politicas publicas no campo das
relagdes de trabalho. Vive-se, no Brasil, um momento de crise econdmica e social, com alto
indice de desemprego e de pessoas no mercado informal de trabalho, a despeito de toda
flexibilizacdo e desregulamentagdo das leis trabalhistas, com indices demonstrando um baixo
crescimento econdmico e sem a perspectiva de melhoras nos proximos anos, além de inflagao
alta, com perda do poder de compra da populagao.

De acordo com dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), o
PIB (Produto Interno Bruto) ¢ um indicador de fluxo de novos bens e servigos finais
produzidos durante um periodo, sendo um indicador sintese da economia'**.

Ainda de acordo com o IBGE, a variagdo do PIB do primeiro semestre de 1996 ao

terceiro trimestre de 2022 esta retratada no seguinte grafico:

PIB a precos de mercado - Taxa acumulada em 4 trimestres (%), 1° trimestre 1996 - 3° trimestre 2022
10

Fonte: "IBGE - Contas Nacionais Trimestrais"

Fonte: IBGE, 2022.

131 De acordo com relatorio do Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), referente ao
periodo 2021/2022, o Brasil caiu trés posi¢des no indice de Desenvolvimento Humano, passando da 84* posicio,
em 2020/2021, para 87% posi¢ao no relatério. No periodo anterior a pandemia, em 2019/2020, o Brasil ocupava a
79° posigdo no ranking internacional. Considerando os paises latino-americanos, o pais esta na 10* colocacdo
atras do: Chile, Argentina, Costa Rica, Uruguai, Panama, Reptblica Dominicana, Cuba, Peru ¢ do México.
Conferir em: https://www.undp.org/pt/brazil. Acesso em 03 de ago. 2022.

132 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php. Acesso em 13 dez. 2022.


https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php
https://www.undp.org/pt/brazil
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Analisando o grafico, possivel perceber que apos a vigéncia da Reforma
Trabalhista, em 11 de novembro de 2017, e, por consequéncia, reducao do grau de protecao
trabalhista, ndo houve o crescimento econdmico prometido pelos defensores da alteracao
legislativa. Ao contrario, houve sensivel queda, aprofundada pela pandemia da covid-19,
recuperada apenas a partir do segundo trimestre de 2021.

Deve-se, por outro lado, perceber que politica publica de protecao ao emprego e a
renda estd intimamente ligado ao contexto de reducdao da desigualdade social, aspecto

retratado no gréfico a seguir:
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Fonte: IPEADATA, 2021.

De acordo com o IBGE'*, o indice GINI é um instrumento para medir o grau de
concentracao de rende em determinado grupo, apontando a diferenca entre os rendimentos dos
mais pobre e dos mais ricos.

A partir do grafico acima, possivel afirmar que, associada a criacdo de empregos
formais, com a consequente reducdo da informalidade, ocorreu, em determinado periodo, a
reducdo da desigualdade social. Vale dizer, entdo, que a criacdo de empregos formais, atende,
a um so tempo, o objetivo da ordem econdmica de busca do pleno emprego (art. 170, VIII,
CRFB/88) e de toda Republica de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantia do desenvolvimento nacional, erradicagdo da pobreza e a marginalizacao, de redugdo

das desigualdades sociais e regionais, além da promocao do bem de todos (art. 3°, CRFB/88).

133 Disponivel em https://www.ibge.gov.br/busca.html?searchword=CONCENTRA
%C3%87%C3%830+DE+RENDA. Acesso em 13 dez. 2022.


https://www.ibge.gov.br/busca.html?searchword=CONCENTRA%C3%87%C3%83O+DE+RENDA
https://www.ibge.gov.br/busca.html?searchword=CONCENTRA%C3%87%C3%83O+DE+RENDA
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Assim, além do natural ganho econdmico, a formalizagdo do contrato e assinatura
da CTPS, tem como efeito pratico a queda da desigualdade, o que corrobora a importancia do
salario como instrumento de distribuicdo de renda, aspecto também constatado pelo IBGE.
Isso confirma o pressuposto de que, na sociedade capitalista de producdo, o salario é o
principal meio de acesso do individuo aos bens materiais necessarios a satisfagdo das suas
necessidades basicas e de sua familia.

E, registre-se, nesse periodo, ndo houve alteracdo substancial da legislacao
trabalhista, a justificar a tese dos que defendem que desregulamentagdo e flexibilizagdo sdo os
instrumentos necessarios para o crescimento econdmico € a abertura de novas vagas de
emprego.

Por outro, ainda de acordo com dados do IBGE, ndo houve o crescimento
substancial de novos postos de trabalho no periodo posterior a Reforma Trabalhista, a revelar,
mais uma vez, que o crescimento econdmico, ¢ ndo a reducdo de direitos, ¢ o que
efetivamente gera empregos.

O fato ¢ que dados oficiais acerca da empregabilidade e da situacdo atual do
mercado de trabalho, sobretudo no momento anterior e posterior a Reforma Trabalhista — Lei
n. 13.467/2017 revelam que houve um discreto crescimento do nimero de trabalhadores com

carteira de trabalho assinada, conforme o seguinte grafico:

Pessaas acupadas - empregada na setor privade com carteira de trabakh da (exclusive
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Fonte: IBGE, 2021.

Dados do IBGE, referentes a julho de 2021, demostram que a taxa de desocupacao
estava em torno de 13,7%, ao passo que no ultimo trimestre de 2017 estava em torno de

11,8%, subindo o nimero de desempregados de 12,3 milhdes para 14,1 milhdes.



127

Michel Temer, entdo Presidente da Republica, quando da edi¢do da Reforma
Trabalhista, quatro anos depois, em 2021, constatou que a promessa de criacdo de muitos
empregos nio se concretizou. De acordo com determinada reportagem'*, o proprio Presidente
declarou que os Ministros do seu Governo superestimaram os numeros de geragdo de
emprego quando da aprovagdo da Reforma.

Evidente que nao se pode deixar de considerar o contexto de crise sanitaria e de
saude publica, gerando efeitos negativos em escala mundial, ocasionada pela pandemia da
covid-19, a partir de janeiro de 2020. Ainda assim, também de acordo com dados do IBGE,
retratados no grafico acima, no més de vigéncia da Reforma Trabalhista, novembro de 2017,
eram cerca de 34.128 milhdes de trabalhadores com carteira assinada, ao passo que no més de
janeiro de 2020, em momento anterior a pandemia, eram 35.030 milhdes de trabalhadores
empregados formalizados, com saldo positivo, momentaneo, de apenas 912 mil novos
empregados, sendo, pois, como se vé€, infinitamente inferior ao indicado pelos defensores das
alteracoes legislativas trabalhistas precarizantes.

Ainda de acordo com o grafico e dados do IBGE, especialmente a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD) Continua Retrospectiva 2012-2020',
2014 foi o ano no qual o mercado de trabalho brasileiro apresentou a menor taxa de
desocupagdo nos nove anos de série historica da pesquisa, ou seja, desde o inicio da série da
PNAD Continua ocorrida em 2012, tudo isso, repita-se, sem que tenha ocorrido alteracao
substancial da legislagdo do trabalho, nem tampouco incentivo a informaliza¢do do mercado

de trabalho.

134UOL. Disponivel em : https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2021/10/07/
reforma-trabalhista-michel-temer-empregos-4-anos.htm. Acesso em: 20 dez. 2022.

135 Sobre os efeitos da pandemia no indice de empregabilidade, ainda de acordo com a referida pesquisa: “O
mercado de trabalho em 2020 teve forte impacto da pandemia do COVID-19. Principalmente, a partir dos dados
do trimestre movel fevereiro-margo-abril de 2020, observou-se queda acentuada da popula¢do ocupada, cuja
retracdo, em 2020, foi de 7,9%. Como consequéncia, o nivel da ocupagdo atingiu a menor estimativa anual da
pesquisa: 49,4%. Por outro lado, houve crescimento recorde da populagdo fora da forga de trabalho, que em 2020
apresentou expansdo de 9,9 milhdes de pessoas.

A perda de ocupagdo em 2020 ocorreu nas diversas atividades econdmicas, principalmente nos servigos e
comércio, que respondem por cerca de 70% da ocupacdo no Pais; e entre os trabalhadores informais que
registram redugdo de 13,2% no contingente nesse ano.

Em 2019 os trabalhadores informais totalizavam 38,4 milhdes de pessoas; baixando para 33,3 milhdes de
pessoas em 2020. Com isso a taxa de informalidade passou de 41,1% em 2019 para 38,7% em 2020. E
importante ressaltar que a queda na taxa de informalidade ndo reflete melhoria das condi¢cdes desses
trabalhadores ou um processo de transicdo da informalidade para a formalizagdo. Esse movimento estd
relacionado a perda acentuada de ocupagdo dos trabalhadores informais nos primeiros meses da pandemia em
20207, Disponivel em :
https://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_ Nacional por Amostra de Domicilios_continua/
Principais_destaques PNAD continua/2012 2020/PNAD_continua retrospectiva 2012 2020.pdf. Acesso em:
20 dez. 2022.


https://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_continua/Principais_destaques_PNAD_continua/2012_2020/PNAD_continua_retrospectiva_2012_2020.pdf
https://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pesquisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_continua/Principais_destaques_PNAD_continua/2012_2020/PNAD_continua_retrospectiva_2012_2020.pdf
https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2021/10/07/reforma-trabalhista-michel-temer-empregos-4-anos.htm
https://economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2021/10/07/reforma-trabalhista-michel-temer-empregos-4-anos.htm
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Em resumo, ainda de acordo com a PNAD, em 2012, havia no Brasil 34,2 milhGes
de empregados do setor privado com carteira de trabalho assinada; em 2014 este contingente
atingiu o patamar mais alto da série, 36,5 milhoes. Entre 2015 ¢ 2018 houve queda em todos
os anos. Em 2019 foi interrompida a trajetoria descendente, com a expansdo de 1,1% (356
mil) que resultou no contingente de 33,2 milhdes de trabalhadores com carteira de trabalho
assinada. No entanto, no ano de 2020, esse indicador apresentou sua maior queda (7,8%),
recuando para 30,6 milhdes de trabalhadores. Frente a 2014, a retragdo foi ainda maior, de
16,0% (ou menos 5,8 milhdes de pessoas).

Também entre os empregados sem carteira de trabalho assinada no setor privado
houve retracdo acentuada em 2020 e o contingente desses trabalhadores reduziu 16,5%,
passando de 11,6 milhdes (2019) para 9,7 milhdes de pessoas (2020). Em relagao a 2012,
quando a estimativa havia sido de 11 milhdes de pessoas, a queda foi de 12,3%.

Quanto ao ano de 2014, ndo ¢ que o pleno emprego tenha sido alcangado nesse
periodo, j4 que, para tanto, seria necessario que nao houvesse desempregados. Mas, sem
davidas, trata-se de periodo em que mais se aproximou desse objetivo constitucional.

O certo ¢ que, a partir de 2016, foram implementadas Reformas, entre elas a
fixagdo do teto de gastos, em 2016 (Emenda Constitucional n. 95/2016), a Reforma
Trabalhista, em 2017 (Lei n. 13.467/2017) e a Reforma da Previdéncia, em 2019 (Emenda
Constitucional n. 103/2019). Logo, necessario entender o contexto atual, formado, portanto,
por um conjunto de politicas publicas que partem do pressuposto da necessidade, inafastavel,
do controle dos gastos publicos a qualquer custo, bem assim redu¢do do valor da mao de obra,
sem duvidas, as principais demandas do mercado.

Ocorre que sem a capacidade de atuagao do Estado, e sua efetiva intervencao,
dificilmente haverd uma retomada do nivel de empregabilidade. Ademais, € preciso frisar que
a auséncia de formalidade do trabalho tem diversos impactos sociais, inclusive no ambito
previdencidrio, fazendo que o trabalhador, potencial segurado da Previdéncia Social, de
carater contributivo e filiagdo obrigatéria, bata as portas do Estado, requerendo beneficios
mantidos pela Assisténcia Social.

O debate, em escala mundial, intensificado pela pandemia da covid-19, acerca do
papel do Estado no campo das politicas publicas, esta, mais uma vez, em cena. Criar
restricdes a atuacdo estatal, especialmente no campo das politicas publicas de protecao ao
emprego e da renda, ndo parece ser a melhor opgao.

Nesse contexto, o que se verifica ¢ a manutencdo da informalidade do trabalho,

composta, essencialmente, por empregados no setor privado sem carteira de trabalho assinada,
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empregado doméstico sem carteira de trabalho assinada, empregador sem registro, trabalhador
autobnomo sem registro. Consoante IBGE, no periodo que antecedeu a Reforma Trabalhista —
Lei n. 13.467/2017, a informalidade era de cerca de 40,5%, ao passo que, em setembro de
2022, estava em torno de 39,7%, em razdo do que ¢ possivel afirmar quue a legislagcdo
reformadora, a despeito de reducdo de direitos e precariza¢do das relacdes de trabalho, em
quase nada contribuiu para novas contratagoes.

Embora seja um problema grave e atual, as altas taxas de desemprego e de
desocupacdo ndo constituem uma novidade. Abordando a tematica da crise estrutural e
financeirizagdo do capital enquanto novo patamar da desvalorizagdo do trabalho, Vanessa
Dias Oliveira afirma que ela produz desempregados. A abundancia de capitais nasce entdo das
mesmas circunstancias que provocam a superpopulagdo relativa, sendo, portanto, um
fendomeno que emprega, de um lado, capital desempregado na esfera produtiva e, do outro,
engendra populacdo trabalhadora desempregada. H4 assim uma correspondéncia direta da
financeirizagdo do capital com a base da riqueza capitalista: o trabalho abstrato (OLIVEIRA,
2017).

Desse modo, a superpopulagdo relativa ou exército de reserva €, a um sé tempo
produto, da queda da taxa de lucro e também remédio para ela. Hoje, este avanco das forgas
produtivas do capital retrai o crescimento da populagdo trabalhadora e consequentemente
avoluma mais ainda a superpopulacao relativa. Por isso, o Estado brasileiro lanca mao de
politicas de trabalho direcionadas para todos os segmentos de trabalhadores inclusive os que
se enquadram dentro da superpopulacdo relativa. O Sistema Publico de Emprego Trabalho e
Renda Brasileiro desde 1990 tem func¢do de encaixar, ajustar ou manter estes trabalhadores na
condic¢do de subjugados ao capital por varias frentes (OLIVEIRA, 2017).

Evidente, pois, que o empregador ndo deixa de contratar um trabalhador em razao
do nimero de direitos que o obreiro eventualmente possui. O aspecto decisivo diz respeito a
necessidade de ampliacdo da forga produtiva, fator ligado diretamente a conjuntura
econOmica e o papel desempenhado pelo Estado nessa area.

Inapropriada, pois, a reducdo dos direitos fundamentais como instrumento para
superacdao da crise economica e social. A resposta para superacdo de crises e alcance do
progresso econdmico e social deve passar, por outro lado, por alteracdes no Direito
Tributario, Previdenciario e Financeiro, com possivel instituigao de gravames e encargos aos
setores que podem efetivamente suportar, do ponto de vista da capacidade contributiva, um
incremento no 6nus, de modo a equacionar a distribui¢do da riqueza na sociedade. Esse

raciocinio ganha ainda maior relevancia quando se sabe que os direitos fundamentais
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trabalhistas, embora sejam classificados como de segunda geracdo (ou dimensdo), ndo
exigem, precisamente, uma atuagdo, uma prestacdo positiva por parte do Estado, j4 que se
ambito de aplicacdo ocorre justamente nas relagdes privadas, mediante a celebragdao do
contrato de trabalho.

Desse modo, eventual momento de crise financeira ndo pode servir como
fundamento para o rebaixamento dos direitos fundamentais trabalhistas, ja que inaplicavel, no
particular, a doutrina da reserva do possivel, que, a rigor, trata da disputa de alocagdo de
recursos publicos em momentos de dificuldades economicas. Vale dizer, entdo, que a plena
efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas ndo depende da alocagdo de recursos
publicos.

A deflagragdo da crise geralmente requer uma atencdo destacada as demandas
previdencidrias e trabalhistas, pois o trabalhador, sujeito ao desamparo pela instabilidade do
mercado de trabalho, depende dos beneficios e garantias sociais para fazer frente ao custeio
das suas demandas por determinado tempo (DA SILVA e DOS SANTOS, 2017).

H4 incidéncia, portanto, do principio da proibi¢do do retrocesso social no campo
das politicas publicas constitucionalizadas de protecdo ao emprego e a renda, cujo norte
aponta para a ado¢do de medidas que visem o pleno emprego. A liberdade de conformacao do
Legislador, embora deva ser admitida, deve observar os limites constitucionalmente fixados,
entre eles, a imposi¢ao de atos estatais que busquem construir uma sociedade livre, justa e
solidéria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (art.
3°, Constituicdo Federal de 1988).

Desse modo, uma vez estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 que as
politicas publicas de prote¢do ao emprego e a renda devem ser pautadas pela busca do pleno
emprego, nao pode o Estado adotar postura precarizante, flexibilizadoras e
desregulamentadora da legislagdo do trabalho, ora reduzindo os direitos fundamentais
trabalhistas, ora afastando, por completo, a incidéncia da legislacdo tuitiva, e, por
conseguinte, impedindo o acesso do trabalhador ao extenso rol dos direitos fundamentais
constantes do art. 7°.

Essa vedacdo estatal a pratica de atos contrarios ao projeto do Legislador
Constituinte Origindrio ¢ ainda mais grave, violando o principio da proibi¢do do retrocesso
social, quando se constata que ndo sdo criadas alternativas, compensagdes, deixando o

trabalhador em uma dramatica situacdo, muitos sendo tratados como empreendedores, sem
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que tenham, efetivamente, a propriedade dos meios de produgdo e capital para realizar
investimentos necessarios ao exercicio de uma atividade econdmica, comprometendo o direito
a uma existéncia digna.

Por outro lado, na linha do que foi visto em outro momento, em que pese nao se
revista o principio da vedacdo ao retrocesso de carater absoluto, ndo ha discricionaridade no
campo dos direitos fundamentais, sendo possivel a sua relativizacdo apenas quando ha um
motivo legitimo, isto ¢, quando ndo sejam identificadas alternativas para solucao de
determinado problema.

Em sintese, o retrocesso s6 deve ocorrer quando todas as outras medidas ja foram
tentadas, sem sucesso, ou ainda quando nenhuma medida se mostra eficaz para consecucao
dos objetivos do Estado, entre os quais estd a sua propria sobrevivéncia. Ademais, o
retrocesso deve ter um carater transitorio e excepcional, de modo que, atingidos os objetivos,
deve-se retomar ao padrio de direitos anteriores (BREGA FILHO, 2013)".

De todo, fica claro que o proposito da flexibilizacdo e desregulamentacdo da
legislagdo trabalhista foi exatamente de reducdo do custo da for¢a de trabalho, e nao de
geracdo de empregos. Evidente, assim, o desrespeito aos valores € normas constitucionais,
com patente violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso social, por violagdo ao conteudo
essencial dos direitos fundamentais, além de atuacdo de modo contrario as condigdes
necessarias para o exercicio de tais direitos.

A mera previsao normativa de direitos fundamentais na Constitui¢cdo ndo garante a
efetividade, sendo essencial uma atuagdo concertada de todos os Poderes com esse objetivo.
Necessario, pois, que sejam alcancados os resultados prometidos pelo Legislador Constituinte
Originario. Mais do que o compromisso com a legalidade, imprescindivel o compromisso
com o constitucionalismo democratico, o que apenas ¢ possivel com a efetivacdo dos valores
consagrados na Constitui¢do Federal de 1988.

O cenario brasileiro €, pois, a um s6 tempo, desafiador e dramatico. Desafiador,
na medida em que ha um contexto de grave crise econdmica e social; dramatico, ante a
patente situacdo de vulnerabilidade e dificuldades econdmicas e sociais vivenciada pela

maioria dos brasileiros.

136 Ainda sobre os contornos do principio da proibi¢do do retrocesso, em estudo ao entendimento da Corte
Constitucional Portuguesa, conclui o seguinte: “De tudo isso, ¢ possivel dizer que a corte constitucional
portuguesa, reconhece a existéncia do principio da proibigdo do retrocesso social, baseado no principio da
confian¢a, mas ndo o entende como principio absoluto. Eventual violagdo deve ser analisada no caso concreto, s6
sendo admitida quando o interesse publico justificar. Eventual retrocesso também ndo podera colocar em risco o
minimo a uma existéncia condigna, sendo importante destacar que as redugdes devem analisadas sob a ética da
excepcionalidade.” (BREGA FILHO, 2013).
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E preciso, ademais, no contexto da idealizagdo das politicas publicas de prote¢io
ao emprego e a renda, refor¢ar os lagos de solidariedade, tdo enfatizados pelas Constituigao
Federal. O desemprego, antes de ser uma questao de inaptidao pessoal do individuo, deve ser
compreendido como um problema social, com o conddo de gerar reflexos negativos sobre
toda a sociedade. Assim, sem que haja uma politica compensatoria, de modo a permitir que o
ser humano que tem no trabalho a sua tnica fonte de renda, conclui-se ser indevida a atuacdo
do Estado brasileiro na implementacao das politicas publicas de prote¢ao ao emprego ¢ a
renda.

Ante o exposto, estando ainda pendente de implementagdo diversos objetivos
constitucionais, especialmente no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais
trabalhistas, de todo inadequado admitir a retrocesso em relacdo aos direitos sequer foram

realmente efetivados.
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5. CONCLUSAO

Percorrido o caminho inicialmente pretendido, adequado, a titulo de conclusao da
dissertagdo, indicar de maneira analitica as ideias lancadas ao longo da pesquisa, as quais
podem permitir uma visdo do tema abordado e de sua importancia juridica e social.

Nos limites estritos e possiveis de um estudo dissertativo, intentou-se analisar o
tema das politicas publicas brasileiras de prote¢do do emprego e da renda, a luz do principio
da vedagdo do retrocesso social e demais valores constitucionais. Para atingir tal objetivo, foi
analisado o impacto das decisdes do STF, enquanto guardido da Constitui¢do, no campo dos
direitos fundamentais trabalhistas. Os resultados apontam um completo descompasso com os
objetivos constitucionais de constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, garantia do
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e reducdao das
desigualdades sociais e regionais, com a promo¢ao do bem de todos, e, consequentemente,
com a valorizacdo e concretizagdo da dignidade da pessoa humana

Para tanto, inicialmente, tratou-se de analisar o tema das politicas publicas,
enquanto instrumento a disposicdo do Estado na efetivacdo e concretizagdo de direitos
fundamentais, e, em especial, as politicas publicas de prote¢do do emprego e da renda,
aspecto essencial na realidade brasileira, em que a maioria das pessoas sobrevive, unicamente,
dos valores auferidos mediante o proprio trabalho. Concluiu-se, nesse ponto, que a ordem
juridica confere centralidade ao trabalho e busca a concretizacao do seu valor social.

Ao editar atos normativos, regulando as relagdes de trabalho, o Estado se dirige
para os diversos atores (poderes, as institui¢des, o empregado e o empregador), nos seus mais
variados niveis. Nesse sentido, as politicas publicas funcionam como instrumento de
efetivagdo dos direitos fundamentais, buscando a altera¢ao da realidade social.

Logo, a partir do momento em que o Legislador Constituinte elege determinadas
politicas publicas como prioridade da agdo estatal, ndo se pode deixar de perceber a relagao
que elas passam a ter com o tema da proibi¢do do retrocesso social. E que, desse modo, elas

passam a constituir um nucleo minimo de direitos e prestacdes estatais, compondo o
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patrimonio juridico do cidadao, e, assim, atuam na formagdo da agenda da politica publica,
igualmente constitucionalizada.

Consequentemente, atuacdo do Estado apenas podera ser considerada legitima
caso concretize um valor constitucional, um objetivo constitucional, ndo sendo possivel, sem
que ocorra um processo formal de reforma, ou, até mesmo, constituinte, a alteragao do projeto
original do Legislador Constituinte Originario, sob pena de violagdo ao principio da proibigao
do retrocesso social.

Nesse ponto, hd diversas normas constitucionais que fundamentam a necessidade
de efetivagdo dos direitos fundamentais, inclusive trabalhistas, tais como o estabelecimento,
como fundamentos da Republica, da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho
e da livre iniciativa; a previsao de que a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados, entre outros, os principios da soberania
nacional, propriedade privada, fun¢do social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducao das desigualdades regionais e sociais e busca
do pleno emprego ; previsao de que a ordem social tem como base o primado do trabalho, e
como objetivo o bem-estar ¢ a justica sociais (art. 1°, [Il e IV; art. 5°, XXII e 170, I a VIII; art.
193; todos da CRFB/88).

A interpretacdo amplamente majoritaria do texto constitucional ¢ no sentido de
que apenas algumas espécies de trabalhadores t€ém os direitos ali previstos, o trabalhador
empregado e o trabalhador avulso, este por equiparacdo constitucional. Destarte, se o
reconhecimento dos direitos fundamentais constantes da CRFB/88 depende, essencialmente,
do reconhecimento da qualidade de empregado, possivel afirmar que existe um direito
fundamental a criagdo de postos de trabalho, entendendo-se aqui como relagdes pautadas no
vinculo de emprego, o qual ¢ tido como verdadeiro passaporte de acesso a aquisi¢do e fruicao
de direitos fundamentais.

Desse modo, a despeito da possibilidade de contratagdao sob modalidade distinta
da relacdo de emprego, ndo se pode admitir que tal liberdade de contratacdo ocorra apenas
com um movimento de “fuga” do Direito do Trabalho, com o a finalidade de redugdo do valor
do trabalho e a precarizagdo do labor humano. Isto porque a CRFB/88 elegeu a busca do
pleno emprego como principio da ordem economica.

Assim, o que se deve ter em mente quando se pensa no Direito do Trabalho, ¢ a
necessidade de idealizagdo e concretizagao de politica publica fundamental de distribui¢do de

renda, da reducdo das desigualdades sociais e regionais, e, em ultima analise, de preservacgao
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da dignidade da pessoa humana, e, por isso, deve tal ramo juridico exercer seu papel
expansionista e inclusivo, de modo a permitir a fruicao de direitos trabalhistas fundamentais,
sobretudo os expressamente previstos no art. 7°, CRFB/88, sendo o trabalho regulado o que
melhor atende aos objetivos constitucionais e se compatibiliza com a ordem juridica
brasileira.

Buscou o Legislador Constituinte Originario a criagdo de um modelo de protecao
a relagcdo de emprego, tendo em vista a importancia do contrato e do salario para manutengao
do trabalhador e de sua familia, trazendo beneficios ndo apenas individuais, mas para toda
sociedade, tendo em vista que, mantida a fonte de renda, ha possibilidade de acesso ao
mercado de consumo, reducdo da possibilidade de gastos do Estado com beneficios
assistenciais, e, em ultima andlise, reducao dos riscos sociais, ja que se sabe que a crise
econdmica e social provocam inseguranga social.

Inegével, por outro lado, o contexto mundial de crise dos direitos fundamentais
sociais, em especial os trabalhistas, provocada por diversos fatores, destacando-se o
neoliberalismo e a globalizagao.

O neoliberalismo deve ser compreendido, para além de sua dimensdo politica e
ideologica (modo de estabelecimento da relacdo entre o capital e o trabalho), como uma nova
racionalidade, com um carater profundamente ativo, construtivista e intervencionista do
neoliberalismo, mediante uma logica normativa.

No contexto do neoliberalismo, cada individuo (neosujeito) ¢ considerado uma
empresa, o que se identifica perfeitamente com o surgimento de novas formas de trabalho,
mais flexiveis, em que o individuo ¢ considerado o Unico responsavel pelo seu sucesso €
desempenho. Assim, o individuo deve pensar como uma empresa, justificar-se com uma
empresa, € que gere seus custos, beneficios e investimentos. O buscador de emprego deve
tornar-se ator de sua empregabilidade, encarregado de si mesmo, vale dizer, um
empreendedor de si mesmo.

Um dos efeitos do neoliberalismo, assim, ¢ a glamoriza¢ao do empreendedorismo,
e, mais, do autoempreendedorismo, com forte incentivo a autonomizacdo do trabalhador,
muitas vezes, efetivamente um subordinado, que mobiliza recursos proprios, quase sempre
bem escassos, na realizacdo de uma atividade econdmica. Segundo essa nova racionalidade, o
empreendedor precisa ter apenas um veiculo (ou até mesmo uma bicicleta) e um celular para
ser considerado empreendedor, passando a assumir todos os custos da atividade, aspecto,

tradicionalmente, suportado pelo tomador de servigos, titular dos meios de produgao.



136

Destarte, nao se pode deixar de perceber que, no centro das criticas da doutrina
neoliberal, encontram-se os direitos fundamentais sociais, em especial, os direitos trabalhistas,
compreendidos como 6bices ao desenvolvimento econdmico e ao progresso da sociedade. O
neoliberalismo atua fortemente na condugdo dos Estado e dos particulares, além de eleger os
direitos sociais, em especial o Direito do Trabalho, como principal objeto de questionamento
e de relativizagdo. Isto porque, conformado pelo interesse do capital, busca-se a majoracao do
lucro, ainda que em detrimento dos direitos fundamentais trabalhistas, vale dizer, a redugao
do custo de producdo deve ser alcangada independentemente do sacrificio exigivel da classe
trabalhadora.

No caso do Brasil, ¢ relevante perceber que o processo de democratizagao
inaugurado pela CRFB/88, em certa medida, retardou a adocao de praticas neoliberais, as
quais apenas foram percebidas com maior for¢a por volta da segunda metade da década de
1990.

O principio da vedagdo ao retrocesso social impede que ocorra um rebaixamento
no patamar de direitos consagrados em determinada sociedade, balizando a elaboracdo e
implementagao das politicas publicas, logo permeia todo o regime de direitos fundamentais, e,
por consequéncia, permeia igualmente a elaboragdo (e concretizacdo) das politicas publicas,
inclusive as relacionadas a protecdo do emprego e da renda. Nao se pode, desse modo,
desconsiderar o aspecto transindividual, sendo de interesse de toda sociedade que a agdao do
Estado seja adequada e efetiva, com vista a permitir bem-estar social e progresso econdomico e
social.

No campo das politicas publicas de prote¢do ao emprego e a renda, a restrigdo aos
direitos fundamentais trabalhistas apenas pode ser admitida se demostrado, efetivamente, a
preservacgdo do nuicleo essencial dos direitos fundamentais, bem assim se comprovado que tal
restricao € necessaria e adequada para se atingir determinado objetivo constitucional.

As normas constitucionais que consagram direitos fundamentais, inclusive os
sociais, vinculam o legislador, impondo-se a este que edite normas infraconstitucionais
adequadas aos valores incorporados no texto constitucional, e, a0 mesmo tempo, impede que,
na regulamentacdo de temas nele previstos, confira uma prote¢ao insuficiente, em patente
violagdo ao principio da proporcionalidade. Por conseguinte, na regulamentagdo de um direito
fundamental, incorre em inconstitucionalidade, por violagdo ao principio da
proporcionalidade, enquanto vedacdo a protecdo deficiente, norma legal que disciplina um
direito sem densificar o comando normativo constitucional, €, ao contrario, busca subtrair o

direito, criando uma excecao incompativel com a Constituigao.
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E possivel identificar, nos Gltimos anos, uma tendéncia de alteragdo, pelo STF, do
entendimento cristalizado nos Tribunais do Trabalho (Tribunal Superior do Trabalho e
Tribunais Regionais do Trabalho), quase sempre, com interpretacao restritiva aos direitos
fundamentais trabalhistas, representando, portanto, em certa medida, uma ruptura com o
projeto do Legislador Constituinte Originario. E ¢ inegével a influéncia que aspectos
econOmicos € de mercado tém tido sobre os julgamentos do STF em matéria trabalhista.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o STF, ao fazer uma interpretacao restritiva
dos direitos fundamentais trabalhistas, conceder maiores poderes ao tomador de servigos, bem
assim conferir prevaléncia da livre iniciativa e da autonomia da vontade, abriu o caminho para
edicdo de uma série de normas flexibilizadoras e desregulamentadoras das relagdes de
trabalho, culminando, ao final, com a edi¢ao da Reforma Trabalhista — Lei n. 13.467/2017. Ha
uma prevaléncia dos aspectos economicos sobre os estritamente juridicos, de modo que a
solugdo juridica passa, necessariamente, pela analise econdmica das leis e as consequéncias
econOmicas de uma decisao judicial, fazendo com que a racionalidade deixe de ser juridica e
passe a ser econdmica.

O ponto que merece aten¢do diz respeito ao fato de que a restricdo aos direitos
fundamentais trabalhistas se deu, no caso, sem uma alteragdo sequer na Constitui¢ao Federal,
sobretudo no seu art. 7°, dispositivo que consagra a maior parte dos direitos sociais da classe
trabalhadora, mas, apenas, mediante interpretacdo restritiva do texto constitucional e
validagdo da legislag¢do infraconstitucional, flexibilizadora e desregulamentadora das relagdes
de trabalho, o que pode ser compreendida, entdo, como uma verdadeira pratica
desconstituinte, ao julgar em desacordo com o nucleo da Constitui¢do Federal, qual seja, os
direitos fundamentais.

A racionalidade econdémica da eficiéncia passa a ocupar um lugar central na
interpretagdo do ordenamento juridico pela Suprema Corte. A referida racionalidade
econOmica da eficiéncia consiste, precisamente, em condicionar todos os bens juridicos,
inclusive os direitos fundamentais, ao atendimento de interesses econdémicos, conformando
tudo e todos ao mercado. E fazer prevalecer a livre iniciativa, a liberdade econdmica e de
contratagdo sobre todos os demais valores e principios constitucionais.

De fato, o STF, enquanto intérprete maior da Constituicao Federal, aquele que da
a ultima palavra, ao legitimar a restricdo aos direitos trabalhista, inegavel o papel que passa a
assumir na idealizacdo e concretizacdo das politicas publicas nas relagdes de trabalho,
especialmente as que dizem respeito a criacdo e manuten¢do do emprego (e da renda),

indicando aos demais Poderes (Legislativo e Executivo) a possibilidade de flexibilizacao,
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desregulamentagdo, e, até mesmo, afastamento do Direito do Trabalho, com a criagdo de
contratos auténomos, disciplinados por outros ramos juridicos, tudo sob o manto da
constitucionalidade, ou seja, de que tal caminho seria possivel mesmo diante da integridade
do texto da Constitui¢ao Federal de 1988.

Logo, a partir do momento que o STF compreende que a livre iniciativa molda os
direitos fundamentais trabalhistas, fixando limites e restricdes, hd uma autorizacao para que as
politicas publicas nas relagdes de trabalho desconsiderem o arcabougo normativo constante da
Constitui¢ao Federal, a qual tem no contrato de emprego a principal forma de inser¢do do
individuo na sociedade capitalista de produgao.

Segundo a compreensdo do STF, manifestada em diversos julgamentos, o Direito
do Trabalho constitui um obstaculo ao progresso e desenvolvimento economico, reforgando
assim a ideia de que ndo ¢ possivel haver crescimento econdmico se houver a garantia de
empregos, ou seja, de que se deve optar por uma das vias excludentes : ou se tem trabalho
(sem garantia dos direitos fundamentais trabalhistas) ou, caso se insista na adoc¢do da
modalidade da contratacdo por meio do vinculo de emprego, ndo havera nem trabalho nem
emprego. Resta claro que a maioria dos Ministros do STF compartilha da visdo de que a
liberdade econdmica e a livre iniciativa tém o conddo de modelar o Direito do Trabalho, e,
por conseguinte, fixar limites ao reconhecimento dos direitos fundamentais trabalhistas, uma
vez que garantem aos agentes economicos liberdade para eleger suas estratégias empresariais
dentro do marco vigente.

Entretanto, ndo é a reducao do custo do trabalho, sobretudo mediante o sacrificio
dos direitos fundamentais trabalhistas, o instrumento adequado para incentivar economia, e,
por conseguinte, promover a protecao do emprego ¢ da renda. Ao contrario, a garantia de
direitos trabalhistas minimos beneficia toda sociedade, pois, obviamente, o trabalhador,
mediante seus ganhos, pode participar ativamente do mercado de consumo, e, ai, sim,
contribuir para o crescimento econdmico. Em outras palavras, o crescimento econdmico nao
polariza com o respeito aos direitos fundamentais trabalhistas, havendo, na verdade, uma
relagdo de interdependéncia entre o capital e o trabalho.

Além da flexibilizagdo e desregulamentacdo da legislacdo trabalhista, com a
consequente precarizacdo do labor humano, hd um aspecto de ainda maior gravidade,
consistente na sistematica tentativa de afastamento do Direito do Trabalho como ramo
juridico regulador dos contratos de trabalho, o que, sem duvidas, tem forte impacto sobre as
politicas publicas de criagdo e preservagdo do emprego e da renda. E possivel, nessa analise,

seguir uma linha cronoldgica das normas editadas com esse objetivo: em 2007, a edi¢do da
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Lei n. 11.442/2007, que regulamentou a contratacdo de Transportador Autonomo de Cargas —
TAC ; em 2012, a edicao da Lei n. 12.592/2012, que regulamentou o contrato de parceria
entre os profissionais e os saldes de beleza ; em 2017, a edicdo da Lei n. 13.467/2017-
Reforma Trabalhista, com a previsao do contrato do trabalhador autdbnomo exclusivo.

Sucede que o projeto da Constituicdo Federal de 1988 ¢ exatamente da inclusao,
que visa a ampliacao dos destinatarios dos direitos fundamentais, inclusive trabalhistas. Vale
dizer, a politica publica idealizada pelo Legislador Constituinte Originario ¢ de prote¢ao ao
emprego, o que se identifica claramente no art. 170, da Constituicdo Federal de 1988, que, ao
tratar da ordem econdmica, indica, entre outros principios, a “busca do pleno emprego”.

Apenas mediante o trabalho regulado, formal, que o individuo tem acesso aos
direitos fundamentais, e, consequentemente, maiores possibilidades de usufruir dos demais
direitos fundamentais, como saude, educagdo, lazer, moradia, os quais sdo intimamente
ligados a dignidade da pessoa humana.

Assim, se ¢ certo que € possivel reconhecer a compatibilidade com a Constituigao
Federal de 1988 de outras modalidades de contratacdo que ndo a empregaticia, igualmente
correto que a norma, ao permitir o afastamento da condicdo de empregado, contraria,
frontalmente, o carater expansionista do Direito do Trabalho, entrando em choque com o
modelo de politicas publicas das relagdes de trabalho adotado pelo Constituinte, e, por
consequéncia, com o principio da vedacao ao retrocesso social.

Diante de atos do Executivo, Legislativo e do Judiciario no sentido da
flexibilizacdo e desregulamentagdo da legislacdo do trabalho, possivel afirmar que se esta
diante de um alinhamento institucional, composto por todos os Poderes da Republica, de se
intentar alterar o projeto Constitucional, em clara interpretacdo da Constituicdo Federal de
1988 a luz da legislagdo ordinéria, e ndo o contrario.

Nao ¢ possivel, desse modo, considerar compativel com o modelo constitucional a
norma que estabelece que determinada relagdo de trabalho ¢ sempre de natureza civil, nao
ensejando, em nenhuma hipotese, a caracterizacdo de vinculo de emprego, pois ndo ha
autorizacdo constitucional para que uma lei disponha sobre tal restricio aos direitos
fundamentais trabalhistas. A relacdo de emprego deve ser reconhecida sempre que presentes
os seus elementos, sendo hipotese de se ter como uma presungdo, € ndo como uma excecao.

Ademais, no campo das Politicas Publicas das relagdes de trabalho, ndo se pode
desconsiderar a intima relacdo entre o Direito do Trabalho ¢ o Direito Previdenciario. Essa

relacdo pode ser extraida diretamente do texto constitucional ao afirmar que a ordem social
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tem como base o primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar e a justica sociais (art.
193, CRFB/88).

Desse modo, a flexibilizagdo/desregulamentacdo das relagdes de trabalho, com a
informalizagdo e precarizagdo, tem profundo impacto na Previdéncia Social. Isto porque, sem
a formalizacdo, o individuo ¢ enquadrado, na maior parte das vezes, como contribuinte
individual do Regime Geral da Previdéncia Social, passando a ser o responsavel diretamente
pelo recolhimento das contribuigdes previdencidrias, sendo certo que a pratica revela que
muitos deixam de realizar tais contribuigdes, prejudicando, desse modo, o acesso aos
beneficios previdenciarios tipicos, e, em muitas situagdes, sdo enquadrados como potenciais
beneficiarios de Programas Assistenciais do Estado, o que onera ainda mais os coftres
publicos, e, por consequéncia, toda a sociedade.

No Brasil, o que se percebe ¢ um completo desmantelamento da classe
trabalhadora, quer mediante a redugdo dos direitos trabalhistas em si, quer, o que parece ser
ainda mais grave, mediante o completo afastamento do Direito do Trabalho, rompendo-se
com o nucleo protetivo almejado pela CRFB/88. A realidade evidencia um caotico “mundo do
trabalho” enfrentado pela classe trabalhadora brasileira, com poucos direitos trabalhistas
efetivados (trabalhadores contratados formalmente) ou nenhum direito trabalhista efetivado
(trabalhadores informais, seja pela presenca da verdadeira autonomia, seja pela mera
inobservancia da legislagao em si, com a sonegagao dos direitos).

Ha, indubitavelmente, um processo em curso de “desmaterializacdo” do ser
humano trabalhador, ante a flagrante contradicao das politicas publicas implementadas e os
valores definidos na CRFB/88, com a consequente violacdo ao principio da proibi¢do ao
retrocesso.

Nao ha justificativa para se atribuir ao trabalhador, e seus direitos fundamentais, a
responsabilidade pelo fracasso da economia e do caos social, até porque, a Reforma
Trabalhista — Lei n. 13.467/2017 ndo ampliou o nivel de empregabilidade e de renda, tendo
servido, até o presente momento, apenas como ferramenta do barateamento da forca de
trabalho, j& bastante modesta no Brasil.

De acordo com dados oficiais, ndo houve o crescimento econdomico prometido
pelos defensores da alteracdo legislativa. Ao contrario, houve sensivel queda, aprofundada
pela pandemia da covid-19, recuperada apenas a partir do segundo trimestre de 2021. A par
disso, ndo houve o crescimento substancial de novos postos de trabalho no periodo posterior a
Reforma Trabalhista, a revelar, mais uma vez, que o crescimento econdmico, € nao a reducao

de direitos, € o que efetivamente gera empregos.
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Evidente, pois, que o empregador ndo deixa de contratar um trabalhador em razao
do numero de direitos que o obreiro eventualmente possui. O aspecto decisivo diz respeito a
necessidade de ampliacdo da forga produtiva, fator ligado diretamente a conjuntura
econdmica e o papel desempenhado pelo Estado nessa area.

Como adverte Maria Paula Dallari Bucci, a condi¢do de atraso e pobreza nao pode
ser tomada como uma condenagdo, mas encarada como problema que pode ser superado, na
perspectiva da acdo dos governos e da sociedade, no limiar de um periodo de crescimento e
desenvolvimento que permite acreditar na sustentabilidade das conquistas sociais e dos
avancos institucionais. O desafio € ndo repetir trajetérias do passado, em que esse movimento
se fez em detrimento da igualdade social, abandonando enormes contingentes de pessoas, que
por si ou seus sucessores nao usufruiram dos beneficios do enriquecimento das nagdes
(BUCCI, 2013, p. 22).

Por tudo aqui exposto, ndo se pode ter dividas que o caminho ¢ a inclusdo, e nao
a exclusdo da teia protetiva. O progresso econdmico apenas podera ser alcangado mediante o
progresso social. A inclusdo do maior niumero possivel de trabalhadores sob o manto do texto
constitucional €, assim, tarefa que se impde aos Poderes Constituidos.

E muito importante perceber que a Constituigio Federal de 1988 legitimou o
capitalismo, mas ndo qualquer capitalismo, mas, sim, o capitalismo inclusivo e democratico.
O pleno emprego exige, assim, uma atuagao concertada do Estado e da sociedade, levando em
conta a necessidade de distribui¢do de riquezas, erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo e
de garantir o desenvolvimento nacional, ou seja, os objetivos definidos pelo proprio
Legislador Constituinte Originario.

Entre os instrumentos que podem ser utilizados pelo Estado, entende-se que nao
se encontra a precariza¢ao das relagdes de trabalho, especialmente mediante politica publica
de afastamento do Direito do Trabalho, ndo admitida pelo texto constitucional. Demanda, ao
revés, investimento publico, ilustrativamente, em educagdo, tecnologia e capacitagao dos
trabalhadores. Ademais, possivel a atuacao no Estado na economia e na geracao de empregos
mediante politica fiscal e tributaria, instrumento que pode permitir a distribuicdo da riqueza
em determinada sociedade.

Destarte, uma vez estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988 que as politicas
publicas de prote¢dao ao emprego e a renda devem ser pautadas pela busca do pleno emprego,
ndo pode o Estado adotar postura precarizante, flexibilizadoras e desregulamentadora da

legislacdo do trabalho, ora reduzindo os direitos fundamentais trabalhistas, ora afastando, por
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completo, a incidéncia da legislagdo tuitiva, e, por conseguinte, impedindo o acesso do

trabalhador aos direitos fundamentais.
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