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1 INTRODUCAO

A evolucdo das tecnologias da informacdo vem
promovendo diversas mudancas na sociedade em geral e no
campo do Direito do Trabalho em particular, posto ser tal
fendmeno responsavel pela influéncia, sobremaneira, do
aparecimento de novas modalidades de relacdo de trabalho
baseadas nas plataformas digitais.

Ao lado desse fator, tem-se visualizado, no cenario
nacional dos ultimos anos, um aumento de medidas
legislativas cada vez mais flexibilizadoras de normas de
protecdo trabalhista, sendo referidos modelos de
desregulamentacdo do trabalho corroborados por meio de
politicas publicas governamentais mais tendentes ao
empreendedorismo e a automacdo, e por uma inclinacao
mais liberal no ambito da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o que tem suscitado se o Direito do
Trabalho no Brasil constitui, de fato, o mesmo alcance
valorativo que se evidenciou na fase de sua
institucionalizacao.

A questdo que se impde, e que consiste no objeto
central da pesquisa, é se o principio do valor social do
trabalho e sua acep¢ao antindmica, fundada no principio da
liberdade econdmica e na livre iniciativa, estdo efetivamente

postos como medidas equalizadoras e em posicdo de igual
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hegemonia, estando o péndulo dessa equagdo axioldgica
devidamente centralizado.

Isto porque, destacando-se como um dos
fundamentos da ordem econdmica da Constituicdo Federal
de 1988, consoante observado no caput de seu artigo 170, a
valorizagdo do  trabalho humano se apresenta
umbilicalmente relacionada com a livre iniciativa,
identificada especialmente pela liberdade da atividade
empresarial, sendo certo que ambos os corolarios traduzem
preceitos fundamentais que devem ser igualmente
solidificados pelos poderes constituidos, sem que haja, nessa
equacao axioloégica, qualquer posicdo hegemonica de um em
face do outro.

Essa mesma relacgdo estreita se revela perceptivel ao
serem ambas consagradas como fundamentos da Reptublica
Federativa do Brasil, em razdo da importancia de seus
valores no que se refere ao sentido de sua funcio social,
conforme se denota pelo inciso III, do artigo 1°, da CF/88!, o
qual denota o compromisso do constituinte com a justica
social.

A valorizagdgo do trabalho humano e a livre
iniciativa imprimem a necessidade de uma convivéncia
harmonica entre a atividade empresarial e o trabalho,

1 Conforme bem salienta Elias Kallds Filho: “Note-se que ndo se
mencionam simplesmente o trabalho e a livre-iniciativa, mas os valores
sociais que neles se incorporam, de forma que a Constituicdo, sem ser
socializante, faz opgdo por um modelo econémico capitalista livre-
concorrencial que busca, por meio da liberdade de iniciativa e do
trabalho, enquanto atividades socialmente tteis, promover o bem-estar e
a justica social.” (Kallas Filho, 2012, p. 129).
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amoldando a imprescindivel relevancia de se manter o
equilibrio axiolégico da equacdo entre valor social do
trabalho e liberdade econdmica. Eventual desequilibrio
nessa equacdo, em especial pela auséncia de cumprimento
dos deveres sociais constitucionais atribuidos ao Estado e ao
poderio econdmico empresarial, pode resultar no descrédito
do modelo de Estado Social adotado no Brasil, tornando a
Constituicdo Social brasileira uma referéncia meramente
simbdlica.

Nesse sentido, o presente trabalho tem por objeto
geral investigar as premissas que coadunam o valor social
do trabalho com o principio da livre iniciativa, tracando
como objetivos especificos os seguintes:

Analisar a evoluc¢do do constitucionalismo social no
Brasil, com especial foco para a edicdo dos direitos
trabalhistas fundamentais elencados na Constituicio de
1988, a fim de apurar a efetividade dos direitos sociais ali
presentes no cendrio do real modelo econdmico de mercado
experimentado no pais.

Constatar, através de andlises empiricas, que o
movimento pendular que norteia a equagdo entre os
principios da livre iniciativa e do valor social do trabalho,
malgrado firmados em premissas isondmicas pelo legislador
constituinte como meio de propiciar uma suposta vedagao
de relagdo assimétrica entre ambos, sempre esteve mais
pendente ao lado da liberdade economica, configurando
uma espécie de hipertrofia deste em relacdo aquele.

Verificar que esse fator é responsavel pelo
simbolismo da Constituicdo Social brasileira, cujos preceitos
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fundamentais, mormente aqueles voltados para a protegao
ao trabalhador, se mostram despidos de efetividade quando
se voltam para a tutela dos obreiros que se encontram nao
abarcados pela relacdo formal de trabalho sedimentada na
classica relacio de emprego celetista, a exemplo dos
trabalhadores que atuam logados em plataformas digitais,
como os motoristas de aplicativos e motociclistas de
“delivery”.

Identificar que esse fendmeno ganha propensdao na
medida em que o proprio Estado se mostra omisso em
fomentar politicas puablicas voltadas para a protecdo dessa
nova classe de trabalhadores, sobretudo num contexto
politico que tende, com o aval do Poder Judicidrio, a
flexibilizar medidas trabalhistas em prol de se desenvolver a
liberdade econdmica e o empreendedorismo privado livre
das amarras da normatizacdo protecionista estatal.

Demonstrar que o Direito do Trabalho, tal como
estruturado no modelo brasileiro, cujas matrizes se fundam
no classico arquétipo celetista edificado no Século XX, ja nao
se mostra mais suficiente para alcancar a maior parte da
populagao economicamente ativa do pais, considerando que
menos da metade dos trabalhadores brasileiros laboram com
carteira assinada, e, pois, dentro do critério da formal
relacdo de emprego balizada pela CLT.

Propor medidas que, assegurando a unidade
constitucional e a garantia da dignidade da pessoa humana
do trabalhador, impliquem em uma equacdo axioldgica
entre o principio do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, dentro do contexto do ordenamento juridico-
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constitucional brasileiro, a luz da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e das recentes reformas
trabalhistas  idealizadas por politicas liberais de
tlexibilizacdo e desregulamentacdo do trabalho.

Para tanto, foi wutilizado o método indutivo,
partindo-se da observacao do fendmeno da atuacao laboral
por aplicativos no contexto brasileiro para se chegar na
elaboracdo de propostas que visem primar por uma teoria
pautada num novel Direito do Trabalho, sobretudo no que
toca ao direito coletivo do trabalho, num contexto normativo
mais condizente com a realidade social que converge para a
eclosdo de novos postos laborais sedimentados na evolugao
tecnologica destes novos tempos.

A pesquisa explorou uma abordagem qualitativa,
especialmente pela necessidade de interpretar a realidade e
os fendmenos sociais, a partir de elementos discursivos e
historicos, a partir da andlise evolutiva das modificacdes
legislativas e jurisprudenciais acerca dos principios do
Direito do Trabalho a partir da Constituicio de 1988. O
embasamento tedrico contou com dados quantitativos,
colhidos a partir de graficos que identificam as estatisticas
relacionadas a aspectos sociais, como taxas de ocupagdo e
melhorias salarias, contextualizando-os com as mudancas
evidenciadas nas politicas ptblicas adotadas pelos governos
de indole mais liberal.

Como procedimento técnico, fez-se uso da andlise
bibliografica, tendo como marco tedrico, em especial, a obra
de Wilson Ramos Cunha, na constatacdo da funcao
capitalista do Direito do Trabalho, e de Marcelo Neves, e a
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ideia de constitucionalismo simbélico, amoldando, junto
com a teoria dos principios de Humberto Avila, a ideia
central do trabalho, inerente a constru¢do da equagdo
axiolégica entre o valor social do trabalho e da livre
iniciativa como mandamento essencial para se garantir a
efetividade da Constituicao Social brasileira, e as possiveis
solugdes para se alcangar o equilibrio “do péndulo”.

A partir dessa perspectiva, o texto foi dividido em
cinco capitulos, sendo a respectiva distribuicdo estabelecida
da seguinte forma:

No primeiro capitulo, buscou-se identificar o
principio do valor social do trabalho no contexto do
constitucionalismo brasileiro, analisando a moldacao deste
corolario ao longo das Constitui¢des sociais implementadas
no pais, e sua premissa axioloégica desvendada no texto
constitucional de 1988, perquirindo-se, por outro lado, se a
funcao econdmica (ou capitalista) do Direito do Trabalho,
que culminou na precarizagdo do trabalho no Brasil,
permitiu uma concreta efetivagio dos direitos sociais
ideologicamente tracados pelo legislador constituinte.

Neste sentido, a partir de analises estatisticas,
percebe-se que a sedimentacdo de um modelo econdmico
primado na hiper valoriza¢do da livre iniciativa e na pouca
efetividade aos preceitos constitucionais que traduzem a
necessidade de se resguardar o valor social do trabalho
humano, mostrou-se como o principal fator de se obter
acentuados indices nas taxas de desocupacdo e, em ordem
inversamente proporcional, do baixo rendimento atrelado ao
Indice de Desenvolvimento Humano.
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No capitulo seguinte, traca-se o aspecto
principiolégico do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, a luz das teorias de Alexy e Humberto Avila,
identificando-se a equacdo axiolégica entre os dois
principios, formulada na expressao matematica X F! F2 = (,
na qual se firma a ideia de que a somatéria (X) entre as
forcas do valor social do trabalho (F!) e da livre iniciativa
(F?) devem ser equivalentes (ou seja, de valor igual a zero), a
fim de manter o equilibrio entre ambas.

Ainda neste capitulo se analisa o simbolismo da
Constituicdo Social, a luz da teoria de Marcelo Neves,
fazendo um didlogo entre a legislacdo simbélica e a equacao
axioldgica delineada acima, expressando a necessidade de se
manter um razodvel exercicio de ponderacdo e de se
observar a unidade constitucional.

O quarto capitulo retrata justamente o aspecto
analitico desta equacdo, ou seja, o resultado da analise de
como dita equagdo tem sido enfrentada no cenario
normativo, no contexto de ruptura causada pela crise do
modelo de democracia social, especialmente no que toca as
reformas trabalhistas alavancadas pelas leis n. 13.429 e
13.467, ambas de 2017, e na lei de liberdade econémica (Lei
13.874/19), e no campo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, com foco nas ADIs 5826, 5829 e 6154, que
versaram sobre as possiveis inconstitucionalidades das
normas relativas as reformas sobreditas.

Com fulcro na doutrina de Wilson Ramos Filho, a
qual detecta uma atuagdo invasiva do aspecto
mercadolégico da fungdo capitalista do trabalho no campo



22 | Julian Nogueira de Queiroz

da citada equacdo axiolégica, promovendo um desequilibrio
do péndulo e uma hegemonia da liberdade econémica e da
livre iniciativa, langa-se o diagnodstico sobre a qual se funda
a presente pesquisa, concernente na possivel inexisténcia de
um equilibrio axiolégico na Constituicdo Social brasileira
desde sua promulgagao.

Para tanto, lanca-se, no derradeiro capitulo,
possiveis desenlaces que se afiguram razodveis para a
solucdo do problema relacionado ao desequilibrio da
equacao axiolégica, cujos contornos se consubstanciam da
seguinte forma:

A necessidade de se enquadrar a alheabilidade,
inserida no novel contexto de subordinacdo algoritmica,
como requisito capaz de atrair a tutela laboral ainda que
inexistente o vinculo empregaticio cldssico delineado na
Consolidacao das Leis do Trabalho. Desse modo, os direitos
trabalhistas elencados na Constitui¢do tenderiam a abragar
relagdes laborais que ndo se encontram revestidos da
roupagem rigida e formal do vinculo empregaticio celetista
desenhada em 1943, e que foi arquitetada para um contexto
trabalhista totalmente diverso daquele evidenciado
atualmente.

No mesmo sentido, sugere-se uma redefinicio do
modelo de Direito Coletivo do Trabalho adotado no Brasil, o
qual se reveste da rigidez do modelo de agremiacdo por
categoria profissional e econémica e do ineficaz sistema de
unicidade sindical delineado na Constituicao de 1988.

Esse modelo ndo se mostra razoavel para alocar um
sistema associativo que efetivamente seja capaz de buscar
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por melhorias trabalhistas em prol dessa nova classe laboral
fundada no modelo de labor via aplicativos e plataformas
digitais, defendendo-se a recepcao dos Acordos Marco
globais como instrumentos de viabilizacdo desse novo
modelo.

Finalmente, langa-se a premissa da formatagdo de
um Fundo Especial de protecdo ao obreiro, formado por
uma nova espécie de exagdo tributaria substanciado numa
nova contribuicdo interventiva (ou seja, uma nova CIDE),
incidente sobre os servicos prestados pelos trabalhadores
que atuam por meio de aplicativos e plataformas digitais,
cujo proposito consiste na geracdo de recursos voltados para
a adogdo de politicas publicas protecionistas dessa nova
classe laboral, especialmente no campo assistencial.

Com isto, com base em uma pesquisa
preponderantemente qualitativa, o estudo aborda a
redefinicdo do papel do Direito do Trabalho, com foco em
uma visdo ampliativa de seu objeto de estudo, concluindo-
se, desse modo, que estas transformacbes se mostram
essenciais na busca do ja mencionado equilibrio axiol6gico e
na consequente implementacdo do arquétipo de Estado
Social entalhado na Constituicao Social brasileira.
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2. PERSPECTIVA DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO
NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

As relagdes laborais humanas, no que diz respeito a
pratica de prestacdo de servicos, ndo traduz, deveras, algo
novo na histéria humana. Desde tempos remotos, 0 homem
vive em uma constante relagdo mutua de prestacao de
servicos uns com o0s outros, seja quando imposta
unilateralmente e sem contrapartidas, como sucedeu no
periodo da escraviddo, seja nos conhecidos contratos
romanos de “locacdo de servicos”?, sendo certo, contudo,
que suas disposi¢cdes eram pactuadas sem uma intervencao
estatal mais incisiva, especialmente no que tange a sua
regulamentacdo normativa.

Esta jornada, contudo, deve ter como termo inicial o
cenario do contratualismo laboral do inicio do século XX,
sob a influéncia do constitucionalismo social. A partir deste
periodo, o alargamento da questdo social, especialmente
com o0 crescimento das reivindicacbes das massas

2 No Direito Romano, era comum que a expressdo locagio denominasse
tanto o contrato, pelo qual era cedido o uso de uma coisa, como aquele
em que era prometido um servico, ja que este dependia, ndo raro, do
trabalho escravo. Como lembra Carlos Roberto Gongalves (2020), essa
sistematizagdo, no entanto, foi repelida pelo ordenamento atual, que
disciplina de forma auténoma os contratos de prestacdo de servicos e o
contrato de trabalho, reservando a palavra locacdo para designar
unicamente o contrato que se destina a proporcionar a alguém o uso e
gozo temporarios de uma coisa infungivel.
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trabalhadoras, fez eclodir uma nova demanda social que
contrastava com o modelo de liberalismo econoémico até
entdo prevalecente.

Essa influéncia tinha por principal caracteristica
propiciar o carater diretivo ou programatico das
Constituigdes, que passariam a incorporar contetido de
politica econdmica e social (BERCOVICI, 2008) em abandono
a ideologia liberal subjacente no regime constitucional
liberal anterior.

Como bem posto por Paulo Bonavides (2017, p.188),

O velho liberalismo, na estreiteza de sua
formulacdo habitual, ndo pdde resolver
o problema essencial de ordem
econdmica das  vastas camadas
proletdrias da sociedade, e por isso
entrou irremediavelmente em crise. A
liberdade politica como liberdade
restrita era inoperante. Nao dava
nenhuma solucdo as contradigoes
sociais, mormente daqueles que se
achavam a margem da vida,
desapossados de quase todos os bens.
Comunica-la, pois, a todos, conforme
veio a suceder, significava ja um passo
em falso na firmeza da teoria liberal. E
isto foi uma das  primeiras
transformacdes por que passou o0
liberalismo. Mostrava-se, ai, com raro
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poder de evidéncia, a face dialética em
que se movia historicamente a sociedade
humana.

E de se frisar, nesse contexto, que os percalcos do
modelo inicial do capitalismo, sobretudo no que diz respeito
a demasiada exploracdo laboral da mao-de-obra humana de
maneira agressiva e hostil, fomentaram a reinvindicacdo dos
proletariados por novos regramentos juridicos no campo das
relagdes de trabalho, pressionando os detentores do poder
econdmico e, sobretudo, o Estado, a tomar alguma
providéncia dentro do campo social (PINTO, 2017).

A comunhdo de interesses dessa classe operéria
resultou em um dos principais pontos responsaveis pela
formatagao e pela transformacdo do Estado, culminando no
reconhecimento da necessidade de se regulamentar, através
de normas positivas, essa “novel” modalidade de relagdo de
trabalho, emergente com o avango do processo industrial.

Sem embargo de vertentes doutrindrias no sentido
de que o movimento do constitucionalismo social tenha
surgido a partir de matrizes de aspersdes burguesas,
reconhece-se que a ampliagdo e o reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais dos obreiros se deu, em
grande parte, por este movimento operdrio, num vasto
movimento que buscou conciliar o interesse individual com
o interesse da coletividade. (ALARCON, 2017).

A ideia seria estabelecer normativamente que os
direitos individuais deveriam estar limitados em sua préatica
pelo exercicio de um interesse comum, aparecendo, pela
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primeira vez, nas Constituigdes, os chamados direitos sociais
fundamentais, a exemplo das Cartas do México, em 1917, e
da Alemanha, em 1919.

Pode-se afirmar que é nesse contexto histérico e
politico que o Direito do Trabalho, concebido no propésito
de se tutelar aludidas relacbes laborais, tem sua fase de
institucionalizagdo, conforme reporta Mauricio Godinho
Delgado (2020) marcado, sobretudo, pela elucidacdo de
normas sociais alcadas ao nivel de direitos a serem
constitucionalmente assegurados.

A ideia, portanto, de se conceber o valor social do
trabalho como principio fundamental teve como elemento
catalisador o advento do Estado Social, impulsionado, entre
outros aspectos, por politicas publicas que culminariam na
formacao do “Wellfare State”, em contraposi¢do ao modelo
de liberalismo classico formatado e idealizado a partir dos
ideais da revolugao francesa.

Mas a devida definicdo do principio do valor social
do trabalho, e seus desdobramentos na ordem
constitucional, tem sua origem a partir do modelo de
exploracdo econ6mico pautado no modo capitalista de
producao, posto ser neste modelo que se desenvolveu, com
maior nitidez, a contraposicdo entre o aspecto liberal da livre
iniciativa e da questdo social levantada pela valorizacao do
trabalho humano, alguns anos depois.

O movimento constitucional dai decorrente,
denominado, como visto, de constitucionalismo social, teve
como principal caracteristica a abrangéncia de valores e
direitos fundamentais ditos de terceira geracdo, como a
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dignidade da pessoa humana (BOBBIO, 2004) e contribuiu
substancialmente para o desenvolvimento de politicas
publicas tendentes ao resguardo dos direitos trabalhistas,
como forma de fomentar a valorizacao social do trabalho.

Na visao do keynesianismo, ou Escola Keynesiana, o
Estado atua na posicdo de agente ativo no combate a
recessio e ao desemprego, opondo-se, portanto, ao
liberalismo.

Analisando periodos de recessdo, especialmente a
gerada pela Crise de 1929, Keynes prop0s que a solugao para
o combate do desemprego seria a expansao da economia,
que deveria ocorrer por meio da realizacdo de novas
despesas pelo Estado, capazes de possibilitar a criacdo de
novos postos de trabalho, e, assim, cumprindo o papel ativo
estatal de fomentar a busca do pleno emprego. (KEYNES,
1985).

Keynes entendia que a atividade economica em
equilibrio pode coexistir com o desemprego involuntario,
visto que o nivel de desemprego e renda depende das
expectativas dos empresarios quanto ao retorno de seus
investimentos e ndo dos saldrios que os trabalhadores
percebem.

Ainda em sua obra, explica que a existéncia de uma
lei psicolégica na sociedade, na qual “os homens estdo
dispostos de modo geral e em média, a aumentar o seu
consumo a medida que sua renda cresce, embora nao em
quantia igual ao aumento de sua renda” (KEYNES, 985, p.
75), implicaria no aumento da lacuna existente entre
consumo e renda, uma vez que a expansdo econdmica
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poderia levar a propensao de poupar. Portanto, somente se
sustentaria o pleno emprego com a expansdo dos
investimentos.

Em suas pesquisas, o autor identificou dois
principais fatores que adoecem o capitalismo: o excessivo
grau de concentracdo de renda e a incapacidade de sustentar
o pleno emprego (KEYNES, 1985). Para reduzir as
desigualdades de riquezas e rendas, recomenda-se a
utilizacdo da tributagdo direta, bem como a aplicacdo destes
recursos nas despesas estatais, fazendo com que, desse
modo, o valor arrecadado com a exacdo tributaria direta
seria empregado na finalidade de melhorar a distribuicado de
renda, elevando a propensdo ao consumo e influenciando
positivamente as expectativas, o que favoreceria o
investimento.

Em caso de recessdo, o ideal era adotar a politica
fiscal expansiva, que, em linhas gerais, implicaria na
reducdo de impostos e no aumento dos gastos publicos, que
gerariam o aumento do consumo e da produgdo de
emprego’.

3 O principio da demanda efetiva fundamenta a teoria do emprego
desenvolvida pro Keynes, explicando Missio e Oreiro que seguindo a
metodologia proposta pelo autor, em sua teoria, a funcdo de oferta
global Z (onde Z é o preco de oferta agregada que resulta do emprego de
N trabalhadores) e a fungdo de procura global D (onde D é o montante
que os empresdrios esperam receber ao empregar N trabalhadores) -
tem-se que, toda vez que D for maior que Z , haverd estimulo para
aumentar o emprego acima de N e, em caso contrario, para reduzi-lo.
Portanto, segundo Keynes (1982, p. 38) “o volume de emprego fica
determinado pelo ponto de intersecdo da fun¢do de procura global e da
fungdo de oferta global, pois é neste ponto que as previsdes de lucro dos
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Embora a teoria seja bastante complexa, o que se
extrai é que o papel do Estado na geragdo de empregos esté
pautado no seu dever de agir como um financiador, quando
necessario, e sempre o incentivador do mercado, como
forma de se alcangar o pleno emprego. Portanto, a ideia de
que o Estado deve ser minimo ou invisivel, tal como é
concebido no liberalismo, seria incapaz de sanar quaisquer
problemas relativos ao desemprego.

Na optica de Amartya Sen, exposto na obra
“Desenvolvimento e Liberdade”, o emprego do utilitarismo
como forma de liberalismo igualitario e do papel do Estado,
nao se mostra adequado, pois prega uma rigida ordenacao
dos objetivos pretendidos, de maneira que o aumento da
satisfacdo de um individuo leva ao aumento da satisfaciao de
todos, sem, contudo, considerar explicitamente o fator
distribuicdo da satisfacdo e nem mesmo o efeito que a
mesma causa sobre cada individuo. Outra imprecisdo reside
no fato de que a utilidade é entendida como o desejo
individual, o que leva a alcangar resultados diferentes, nao
sendo possivel, entdo, alcancar a totalidade ou os beneficios

que sdo gerados. Em linhas simples, o principal erro desta

empresarios serdo maximizadas”. Esse ponto passa a depender,
portanto, dos fatores que determinam as fungdes Z e D, quais sejam, a
eficiéncia marginal do capital, a propensdo a consumir e a preferéncia
pela liquidez. No entanto, cabe ressaltar, que a énfase de Keynes era de
que “o ponto em que as previsdes de lucros dos empresarios sao
maximizadas” ndo necessariamente corresponde a um ponto de
equilibrio com pleno emprego. (MISSIO; OREIRO, 2006, p. 02)
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2

analise é considerar a intensidade do desejo e ndo da
felicidade (SEN, 2000).

Sen (2000) trata também dos bens primérios sociais,
abordando suas insuficiéncias, defendendo que os principios
de equidade concebidos por Rawls ndo sdo capazes de
solucionar a maior parte das situagcdes que geram diferencas
e desigualdades individuais. Afirma, entdo, que as politicas
sociais devem ser avaliadas de acordo com as liberdades
individuais substantivas, que difere das liberdades bésicas,
porquanto diz respeito a capacidade individual de enfrentar
uma situacdo especifica de caréncia. A aplicabilidade das
liberdades individuais substantivas guarda estrita relacao
com as necessidades precisas, de maneira que a adequagao a
situacdes distintas seja possibilitada.

Para o autor, a liberdade é sin6nimo do
desenvolvimento das capacidades individuais, assim, o que
deve ser enfatizado é o potencial, e ndo o resultado. Ao
Estado cabe o papel de evitar que a iniciativa privada
desperdice recursos em virtude de avaliacdes erroneas do
mercado, e de exercer uma abordagem mdaltipla que
proponha politicas econdmico-sociais padronizadas para
todos os paises, ao mesmo tempo em que fornece os bens
publicos necessérios para a emancipacao do individuo.

O principio do universalismo ¢é substituido por
intervengdes especificas para cada caso, sendo o mercado
entendido como elemento fundamental para que sejam
possibilitadas as politicas sociais e para que a igualdade
passe a residir no oferecimento de condigdes iguais de
disputas, independentemente do fator econdmico
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individual. Entretanto, ndo havera igualdade se ndo houver
capacitagdo que se relaciona com a liberdade de escolher o
modo como se quer viver, de maneira que a capacidade
pessoal se torne equivalente a liberdade, definida pelo
conceito de potencialidade. Logo, o “desenvolvimento
consiste na eliminacdo de privacdes de liberdade que
limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de
exercer ponderadamente sua condi¢do de agente”. (SEN,
1999, p. 10).

As oportunidades sociais, econdmicas e politicas
limitam a condicdo do agente, ndo se podendo
desconsiderar que cada agente é um ser atuante na geracao
de mudangas, posto que age de acordo com seus objetivos e
valores. Sendo assim, existe uma complementariedade entre
a condigao individual e as proposicoes sociais.

Para Sen, o bem-estar social é um objetivo que
precisa ser atingido, posto que deve ser entendido como o
sentido das escolhas no caminho do desenvolvimento,
levando a necessidade de que o mercado seja conjugado com
regulacao estatal da economia realizada pela sociedade.

E possivel afirmar, portanto, que Amatya Sen
enxerga o desenvolvimento de forma mdaltipla, propondo
que se combine a ampliagio do mercado com a maior
demanda de oportunidades sociais, assim como a existéncia
de varios meios para o acesso a bens publicos, especialmente
pela populacdo desfavorecida. Por fim, como forma de
aprimoramento das capacidades sociais, defende que o
complemento da renda seja efetuado por subsidios ou por,
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até mesmo, por meio de sua proépria transferéncia. (SEN,
1999).

Considerando as teorias acima, percebe-se que o
Estado tem papel determinante no que reporta a conferir
efetividade a dignidade da pessoa humana, ndo podendo
cingir seu papel ao de mero expectador. Ao revés, o Estado
deve agir de modo atuante, principalmente em 4&reas
fundamentais para que seus cidadaos possuam a real chance
de emancipagdo, sem a qual ndo se pode falar em liberdade,
igualdade e cidadania.

Entre estas &reas se destaca a seara trabalhista, pois é
por meio dela que o cidaddo alimenta seu corpo e sua alma,
obtendo os proventos necessdrios a sua subsisténcia.
Pompeu e Ramos ensinam que o trabalho se imiscui na
propria acepcdo da dignidade da pessoa humana, e que a
economia deve estar a servico do homem a fim de que ele
possa satisfazer as suas necessidades e as da sociedade.*

As autoras tratam, ainda, das outras esferas da
dignidade, a politica, a moral e a juridica. A primeira exige
que Estado e cidaddo realizem movimentos coordenados
entre direitos e deveres reciprocos, de maneira que sejam

4 O trabalho, desta forma, vincula-se a dignidade humana de forma
inalienavel, bem como possui carater econdmico e ético, contemplando
valores de natureza moral como a satisfacdo das necessidades humanas
e a afirmagdo da personalidade do trabalhador. A dignidade econémica
da pessoa rejeita o desequilibrio de mercado no qual algumas pessoas
tenham o maximo proveito em detrimento de outras. Deste modo, o
trabalho decente demanda a nao redugdo do trabalhador a instrumento
do sistema produtivo, para obtencdo de vantagens econdémicas para si ou
para outrem. (POMPEU; RAMOS, 2019, p. 108).
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garantidos aos trabalhadores todos os direitos de cunho
politico, como a liberdade de associagao e greve.

Pela dignidade juridica, o trabalhador é tido como
sujeito de direitos que protege e efetiva a sua autonomia,
assim como no bem-estar que deve existir no ambiente onde
desenvolve suas atividades laborativas. Ja na esfera moral é
preciso que cada trabalhador tenha seu valor reconhecido
pela sociedade, posto ser este um importante ponto para a
construgdo da propria identidade.

A importancia da valorizagdo social do trabalho
traduz o cerne principal deste capitulo, que consiste em
demonstrar como se deu a formatagdo do principio do valor
social do trabalho no contexto constitucional brasileiro, e em
que medida esse principio tem sido cotejado na insercdo do
modelo de mercado capitalista neoliberal adotado no
mercado nacional.

21 Valor social do trabalho, Estado Social e
Constitucionalismo:  prentncio, desenvolvimento e
perspectivas.

Como visto, foi no século XX que a questao atinente
ao valor social do trabalho, como preceito fundamental
necessario a “equalizar a balan¢a”® do exercicio da livre

5 A expressdo “equalizar a balanca” é empregada no sentido de se valer
do principio do valor social do trabalho como instrumento para tornar
mais justa e equitativa a relagdo social dos trabalhadores, perante aos
abusos e as péssimas condicdes de trabalho a que eram submetidos os
obreiros no inicio da revolugdo industrial.
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iniciativa através da exploracdo dos agentes econdmicos,
ganhou especial relevancia com a derrocada do arquétipo
estatal pautado no liberalismo economico, e o consequente
estabelecimento do emergente modelo de Estado de Bem-
Estar Social, patrocinado, sobretudo, pelo fenémeno do
constitucionalismo social.

O advento do Estado de Bem-Estar social tem sua
fonte no fomento de novas politicas publicas voltadas para o
desenvolvimento do campo social, cuja caracteristica pode
ser evidenciada nas medidas adotadas pelo parlamento
britdnico com a finalidade de resolver a situacao de
miserabilidade em que viviam os trabalhadores ingleses,
bem como no sistema alemdo de previdéncia social,
concebido por Otto Von Bismarck, buscando tutelar os riscos
sociais a que estavam submetidos os trabalhadores alemaes
(KERSTENETZSKY, 2015).

Nao por outro motivo que o Estado de Bem Estar tem
sido considerado uma das principais inovacdes realizadas
no ambito do curso da evolucdao da formagdo do Estado,
sendo uma conquista importante no tocante ao
desenvolvimento de diversos direitos sociais. Neste aspecto,
foi elencado por Mauricio Delgado como uma das mais
bem-sucedidas construcdes da civilizagdo ocidental, como
modo de emergéncia “na arena politica e social das grandes
massas de trabalhadores despossuidos de riqueza e poder”
(DELGADO; PORTO, 2018).

Tal transformacdo pode ser vislumbrada na adogao,
em diversos textos constitucionais, de uma série de preceitos
normativos com tendéncias intervencionistas, tanto em
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matéria econdmica quanto no  aspecto  social,
consubstanciando uma consideravel ampliagdo nos
dominios do Estado, que, a partir de entdo, passava a
intervir nos espagos antes reservados a liberdade do
mercado e a iniciativa privada, inclusive no campo
contratual, como lembra Maria Luisa Alencar Feitosa (2007),
em seu festejado “Paradigmas inconclusos”®.

E neste contexto que o principio do valor social do
trabalho humano, alcado a nivel de direito constitucional
fundamental, comeca a ganhar os contornos que serviriam,
mais tarde, para o alicerce central da disciplina do incipiente
Direito do Trabalho, sendo, portanto, um ramo especifico da
ciéncia juridica cujo objeto de tutela seria a valorizacao da
dignidade da pessoa humana do trabalhador dentro de uma
relacdo individual de trabalho.

E foi este o espirito que inspirou a formatacdo das
primeiras leis protetivas, a partir do final do século XIX,
tendo culminado, no Brasil, com a criacdo de um Ministério
do Trabalho, em 1930, e na edicao da Consolidagao das Leis
do Trabalho - CLT, em 1943, sedimentando o auge da

6 Para a autora, a Constitui¢do Econdmica se ocupa mais com a iniciativa
econdmica em geral que com a autonomia privada, de maneira que
estabelece principios e regras que reportam a ordem econdmica,
buscando, ainda, regular as condi¢des juridicas minimas a fim de se
alcangar a justiga contratual. Defende a necessidade da existéncia de
articulagdo entre as areas que se encontram reguladas, com seus sistemas
proprios, a fim de se alcangar justa solucdo para uma regulagdo juridica
mais informal e menos interventiva, posto que esta é a forma de se
garantir que as normas juridicas sejam utilizadas para a autorregulacdo
social, bem como para a efetivacdo da regulagdo direta dos
comportamentos da sociedade. (FEITOSA, 2007).
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sociabilidade estatal alicercada na valorizagdo da dignidade
da pessoa humana do trabalhador (SOUTO MAIOR, 2017)”.

No campo constitucional, verifica-se que foram
implantados os modelos constitucionais sociais, com
destaque para a Constituicdo de 1934, a de 1946 (e, mais a
frente, a de 1988), adotando-se como modelo os arquétipos
das Cartas anteriores, sob especial influéncia do
constitucionalismo social das pioneiras Constituicdes do
México e de Weimar$, na Alemanha.

A Constituicdo brasileira de 1934, por exemplo,
resultou, segundo André Ramos Tavares (2019), de uma
influéncia direta da Constituicio de Weimar, fazendo
constar, a “existéncia digna” como premissa fundamental da
ordem econdmica nacional, tendo como inquestionavel
paradigma a democracia econémica da Constituicao alema
de 1919, forjada exatamente a partir da percepcdo de que

7 Discute-se, contudo, se a atual concepgdo constitucional de valor social
do trabalho, quando posto em face aos postulados da livre iniciativa e da
liberdade econdémica, amolda-se adequadamente ao modelo
originariamente concebido ao coroldrio em destaque, sendo certo que
estamos, hodiernamente, diante de novos modelos de relacdo laboral
(modelos estes que foram impostos pelo avango tecnolégico trazido pela
terceira revolucdo industrial e pela politica econémica de fomento ao
empreendedorismo e as relacdes autdnomas de trabalho) que
demandam, inexoravelmente, uma nova roupagem ao principio em
apreco, em especial, e ao Direito do Trabalho, como um todo.

8 Conforme relata Gilberto Bercovici (2008), sdo a partir delas que os
textos constitucionais brasileiros passam a conter dispositivos tratando
de politica econémica e social, bem como passam a serem vistos como
instrumentos de transformacdo das desigualdades socioecondmica das
populagoes.
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dignidade e ordem economica compdem a base dessa
proposicao.

Outra disposicao importante foi a criacdo da Justica
do Trabalho, concebida com o propésito de dirimir questdes
entre empregadores e empregados, regidas pela legislagao
trabalhista. Passou-se, igualmente, a constar do texto
constitucional preceitos da legislacdo do trabalho, como
saldrio-minimo, jornada méaxima de oito horas de trabalho,
repouso semanal, de preferéncia aos domingos, proibicao de
trabalho a menores de 14 anos, férias anuais remuneradas,
indenizacdo ao trabalhador demitido sem justa causa, bem
como a assisténcia médica ao trabalhador e a gestante.
Reconheceu-se, ainda, as convencoes coletivas do trabalho,
consagrando-se, do teor social em toda a extensdo do seu
texto, os anseios ideolégicos que se difundiam no Pais
(COSTA, 2017).

A Carta de 1937, no entanto, veio acompanhada de
um modelo ditatorial empreendido com o Estado Novo,
momento delicado para a democracia no pais. Nada
obstante, muitos direitos sociais ainda foram assegurados
durante o aludido periodo, embora se reconheca que dita
protecdo ndo encontrava fundamento direto no texto
constitucional, uma vez que este se encontrava fragilizado
face ao estado de emergéncia que vigorou desde a entrada
em vigor da Constituicdo (BERCOVICI, 2008).

O processo de redemocratizagdo, com a Constituicao
de 1946, por sua vez, refletiu o contexto histérico que o
rodeava e as forgas politicas que o produziram, tendo
preservado os direitos sociais das  constituicdes
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antecedentes. Malgrado o constitucionalismo social nao
tenha vigorado com toda sua eficacia no Estado Novo, seus
preceitos foram retomados com a Constituicdo de 1946,
conforme se destaca em diversas de suas passagens.

Manteve-se, pois, as estruturas do Estado-Social
inaugurado na Constituicdo de 1934, bem como os direitos
trabalhistas e assistenciais, que permaneciam expressos no
texto da Constituicao, caracterizando a presenga formal do
constitucionalismo social. Para Paulo Bonavides (2017, p.
411), a Carta Constitucional teve recuos e avangos que nada
comprometeram a estrutura ja formalmente implantada do
Estado social brasileiro.

Neste momento, no qual se observa a eclosao do
modelo de producdo industrial no Brasil, os moldes de
sociabilidade trazidos pela Lei Maior revelam um esforco
legislativo em se equalizar o “balanco do péndulo”, no
sentido de compatibilizar o corolario do valor social do
trabalho com a carga axioldgica inerente a livre iniciativa,
cujos contornos vinham ganhando forca com o advento da
terceira revolucao industrial, pés segunda guerra mundial.

Essa sensivel equalizacdo pode ser demonstrada,
dentre outros aspectos, pela relativa elevacdo do valor do
salario-minimo na década de sessenta do século passado
(considerando, no entanto, que o saldrio-minimo era
regionalizado, somente vindo a ser nacionalmente unificado
a partir da Constituicdo de 1988), sendo certo que seu
montante sofreria uma variacdo deficitdria nos anos
seguintes.

A tabela a seguir demonstra esse retrato:
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No mesmo sentido, a Taxa de Desocupagdo, que
corresponde ao indice de pessoas desempregadas dentre
aquelas consideradas economicamente ativas (PEA), sofreu
uma sensivel diminuicdo, mormente entre os anos de 1940 e
1980 -justamente o0 momento de consolidacdao do Direito do
Trabalho no Brasil, conforme periodo apontado por
Mauricio Godinho Delgado (2020).

Releve-se que, antes da criagdo da CLT, houve a
inauguracao do Ministério do Trabalho brasileiro, em 26 de
novembro de 1930, o advento da Constituicao Social em
1934, e, em 01 de maio de 1943, a edicdo do Decreto-Lei
5.452, correspondente a Consolidacdo das Leis do Trabalho
(SOUTO MAIOR, 2017).
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A tabela abaixo bem ilustra a situacdo acima

evidenciada:
Gréfico 02
ltens 1940 1980 Variagéo absoluta Variagdo relativa anual
anual (**) em (% a.a.)
Valores Absolutos
Populagio total 41.16  119.00 1.946 2,69
5,30 2,30
PEA 15.75 43.235 687,1 2,56
1,00 70
Percentuais 100 100
Empregador 2,3 3,1 24,4 3,32
Conta Prépria 29,8 221 121,5 1,79
Sem Remuneragido 19,6 92 22,3 0,63
Assalariado 42 62,8 5134 3,59
com registro 12,1 49,2 4842 6,22
sem registro 29,9 13,6 29,3 0,56
Desemprego 6,3 2,8 515 (1))
taxa de mao-de-obra 55,7 341 149,3 1,13

")

Fonte: FIBGE, Censos Demogrificos e Estatisticos do Brasil, MTb (apud Pochmann, 1999).
(*) conta propria, sem remuneragdo, desempregado
(**) em milhares

Coincidentemente, a elevagdo dos postos de trabalho
formal se concretiza em um periodo marcado por uma
legislagdo trabalhista mais protetiva, na qual se admitia, com
sucedaneo na CLT, como unica e exclusiva possibilidade de
formalizacdo de vinculo laboral o contrato de trabalho
subordinado, incrementado por um dirigismo estatal
sedimento em normas impositivas, cuja tendéncia
propulsava o movimento pendular para uma posicao de
equilibrio.

No campo legislativo, as medidas protetivas se
evidenciavam, entre outros aspectos, na restricdo do uso da
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terceirizacdo apenas para os servicos relacionados as
atividades-meio das empresas (ressalvadas as hipoéteses
previstas na simula 331 do TST)?, no regime de estabilidade
decendria (sendo certo, contudo, que, a partir de 1966, com a
implantacdo do regime do FGTS, essa estabilidade passou a
ser facultativa), e na prevaléncia da contratagdo por prazo
indeterminado?, ressalvadas as contratagdes a termo apenas
nas situagdes enunciadas no §3° do art. 443 da CLT.

No campo econdmico, evidenciou-se, ainda no inicio
dos anos sessenta (precisamente, no primeiro trimestre de
1963) o implemento de politicas publicas voltadas ao
crescimento econdmico atrelado a uma politica de distribuicio
de renda, conforme proposta do Plano Triade arquitetado pelo
entao ministro de Estado, Celso Furtado, no governo de Joao
Goulart. Aludido modelo econdmico restou infrutifero pela
propria atuagdo de trabalhadores e empresdrios, em um
contexto de consideravel conflito distributivo (LOUREIRO,
2010).

A promulgacdo da Constituicido de 1967, embora
tenha trazido timidas inovagdes positivas, trouxe consigo
diversas repercussdes no campo dos direitos sociais, sendo,
em sua maior parte, alteracdes mais flexibilizadoras, como a

9 Refere-se, o verbete sumular, ao contrato de trabalho temporario da Lei
n° 6.019, de 03.01.1974) e a contratagdo de servicos de vigilancia (Lei n°
7.102, de 20.06.1983).

10 Neste sentido, estabelece a Stmula 212 do TST que “o 6nus de provar
o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de
servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favoravel ao

empregado”.



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 43

reducdo para doze anos a faixa etdria minima para
permissdao ao trabalho, a supressdao da estabilidade e
restricdes ao direito de greve.

Junto com ela, diversas outras medidas foram
inseridas no ordenamento juridico patrio, com especial
proposito de atender as aspiragdes do poderio econdmico
das empresas e demais agentes econdmicos. Sob o discurso
de fomentar o desenvolvimento econdmico, o tradicional
modelo de contrato de trabalho cedeu espaco para o
surgimento de outras modalidades de pactuacdo de
trabalho, como o contrato de trabalho a termo (Decreto-lei
229, de 1967), a terceirizagdao (Lei 6.019/74), e, anos mais
tarde, o contrato de trabalho provisério (Lei 9.601/98), o
banco de horas (Medida Proviséria 2.164-41, de 2001), a
reforma trabalhista (Leis 13.429 e 13.467, ambas de 2017), e o
Marco Legal das “startups” (Lei Complementar 182, de 01
de junho de 2021), a serem abordados mais a frente (item
2.3.1).

A partir dai, o péndulo dos vetores do valor social do
trabalho e da livre iniciativa foi tendenciosamente se
inclinando para o lado da liberdade econdémica (num
percurso até hoje sem volta), desequilibrando a equagdo
axioldgica entre os dois corolérios, consoante se constata na
aprovacao de diversos atos normativos mitigadores dos
critérios protetivos até entdo evidenciados na legislagao
trabalhista.

Com a promulgacdo da Constituicdio Federal
brasileira de 1988, marco do processo de redemocratizagao
politico-social brasileira, a ordem economica passou,
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inicialmente, a dispensar um tratamento mais coerente com
a consolidacdo dos direitos fundamentais conquistados, mas
sua esséncia, atualmente, caminha para o retorno de um
modelo politico mais voltado a liberdade econémica e a livre
iniciativa.

Sem embargo do viés social que lhe é iminente, as
normas componentes da ordem constitucional econémica se
revestiram de grande importancia, visando deferir fins ao
Estado, esvaziado pelo liberalismo econdémico. Esse trago
teleologico lhes propiciou relevancia e funcao de principios
gerais de toda a ordem juridica, inclinada a instaurar um
regime de democracia substancial, ao exigirem a realizacao
de fins sociais, mediante a atuacdo de programas de
intervencdo na ordem econd6mica, com o escopo de
realizacdo da justiga social.

Embora a Constituicido de 1988 tenha mantido os
alicerces de um Estado intervencionista na seara econémico-
socialll, a inspiracdo autoritaria do idedrio da seguranga
nacional restou suplantada, perdendo espago para um

1" Ao menos era essa a inten¢do do legislador constituinte, consoante se
observa no texto originario da Carta Magna de 1988. Esse modelo
interventivo foi, ao longo dos anos 90 do século passado, sendo
substituido pelo modelo de Estado Regulador fundamentado no carater
gerencial da Administracdo Publica, através do qual a gestdo publica
passaria a incorporar preceitos (como, por exemplo, o principio da
eficiéncia, introduzido no art. 37 pela Emenda Constitucional n. 19) mais
ligados ao modelo privado de gestdo empresarial. Essa onda regulatéria
foi responséavel pelo processo de desestatizacdo do pais, passando para a
iniciativa privada (e, logo, ao sistema regido pela livre iniciativa) a
consecugdo de diversos servigos publicos que seriam, a priori, prestados
pelo Poder Puablico.



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 45

modelo de constitucionalismo econdmico democratico,
voltado para a concretizagao inequivoca da justica social.

O constituinte de 1988, como ja observado, fez a
opcao por um sistema econdmico composto, uma vez que a
ordem econdmica na Lei Maxima de 1988 esta repleta de
principios e solucdes aparentemente paradoxais, ora abrindo
brechas para o predominio de um capitalismo neoliberal, ora
consolidando o intervencionismo sistematico, atrelado ao
dirigismo  planificador, salientando até elementos
socializantes.

A fungao do Estado brasileiro na ordem econémica
da Carta Magna em vigor ndo pode ser considerada sem a
interpretagdo 16gico-sistematica de outros importantes
dispositivos constitucionais, a exemplo do seu artigo
primeiro, que preceitua constituir-se a Republica Federativa
do Brasil em Estado Democratico de Direito, tendo, como
fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, fazendo
expressa alusdo ao fato de que a livre iniciativa também se
reveste de um valor social a ser alcancado.

De igual modo, o art. 3° enumera, dentre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da
pobreza e a marginalizacdo, bem como (e sobretudo) a
reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Cuidam-se, pois, de postulados que refletem um
compromisso da Reptiblica Federativa do Brasil para com o
povo brasileiro; uma espécie de convencdo constitucional
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sobre a qual foi depositada a esperanga da populagdo em se
ter um Estado capaz de prover as necessidades basicas dos
membros que o compde, com grande destaque para o
fomento da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

Deveras, entre todos esses principios fundamentais,
assume posicdo destacada ao principio da dignidade da
pessoa humana, posto ser inconcebivel que a ordem
econdmica seja contemplada sem a realizagio desta
elementar norma de matriz constitucional. A dignidade da
pessoa humana, ou a existéncia digna tem, obviamente,
repercussdes econdmicas, pelo que a liberdade e a igualdade
coexistem com a dignidade, resguardando aos agentes
sociais as condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia.

Fundamentando-se nesse arcabouco principiolégico
de natureza democratica, caracterizada pela prevaléncia da
dignidade da pessoa humana, estabeleceu, o legislador
Constituinte, no Titulo VII, a ordem econdémica e financeira,
prescrevendo os principios gerais da atividade economica,
dentre os quais se destacam a valorizacdo do trabalho
humano e a existéncia digna, conforme os ditames da justica
social’2.

Pode-se afirmar, portanto, que, embora tenha a
Carta Politica de 1988 consolidado uma economia de livre

12 Este titulo, na verdade, sofreu varias alteragdes desde sua concepgdo
originaria, na Constituicdo de 1934. Inicialmente foi tratado como
“Ordem Econdmica e Social”. No texto de 1988, a denominada “Ordem
Social” ganhou um titulo préprio, restando a questdo das politicas
econdmicas tratadas no titulo denominado “Ordem Econdmica e
Financeira”, mas sem olvidar a existéncia, entre os dois “titulos”, de uma
relagdo de interdependéncia l6gica e sistémica.
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mercado essencialmente capitalista, porque viabilizou uma
ordem econdmica sustentada na apropriacdo dos meios de
producdo e na livre iniciativa econémica privada, consagrou
igualmente diversos principios para limitar e condicionar o
processo econdmico, com o objetivo de direciond-lo a
propiciar o bem-estar social.

Bem assim que, se de um lado o constituinte atribui
protecdo a propriedade privada (art. 170, inciso II), atribui,
por outro lado, a esta mesma protecao, a necessaria
observancia do cumprimento de sua fungdo social (inciso
III), sendo certo que dita fungdo social deve corresponder
nao apenas a respeitabilidade de direitos difusos, como
valores ambientais, mas também a protecao aos direitos dos
trabalhadores, como corolario do wvalor social e da
valorizagao do trabalho humano (CASTRO, 2019).

Nessa conjectura, a Carta Magna de 1988 trouxe em
seu interior um rol de principios e normas que alicercam a
ordem econdmica e financeira do pais, sendo possivel
considerar que, mesmo disciplinando um sistema de
economia de mercado, ndo se olvida que o texto
constitucional assumiu um compromisso social na
consecucao desse sistema, adotando, embora de forma
timida e com pouca eficacia, um modelo de Estado Social’3.

13 Nada obstante as constatagdes acima, tem se observado, nos tltimos
anos, uma gradativa substituicdo do modelo de gestdo do Estado de
Bem-Estar por um sistema estatal mais voltado ao fomento da liberdade
econdmica (sobretudo no Brasil, apés a edicdo de leis tendentes a
promocao da liberdade econémica, do empreendedorismo e das relacoes
de trabalho aut6nomas), olvidando-se, quicd, o carater social e
assistencialista idealizado pelo legislador constituinte brasileiro, através
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E justamente neste contexto que o principio do valor
social do trabalho, objetivo fundamental da nossa Reptblica,
tem demandado uma novel roupagem, devendo irradiar
seus efeitos para além da estrutura estatica idealizada pelo
legislador constituinte em seu projeto originario, sobretudo
quando se esta diante de novos modelos de exploragao e
expansdo econdmica ndo mais condizentes com aquele
arquétipo estrutural que se visualizou no inicio do século
XX.

O avango tecnolégico, que tem trazido nova aparéncia
as relagdes trabalhistas, e as novas possibilidades de
expansao econdmica e funcional do mercado, fomentadas
pelas diretrizes da liberdade econdémica, demanda um novo
olhar sobre a acepcao do valor social do trabalho, para fins
de promocdo da dignidade da pessoa humana do
trabalhador, havendo a necessidade de se perquirir acerca
dos seus verdadeiros objetivos diante do cenario e do
contexto socioecondmico do Brasil contemporaneo.

Buscar esse significado constitui, em realidade, uma
tarefa dificil, porém absolutamente necesséria, sob pena de
se pOr em risco os avangos sociais ja conquistados ao longo
de todos esses anos, especialmente se for considerado que os
avancos tecnolégicos no campo do desenvolvimento
econdmico dos mercados constitui um caminho sem volta, o
que imprime, ainda mais, a necessidade de se ter uma
adequacdo legitima do valor social do trabalho com base

do qual se permeou diversos direitos sociais algados ao nivel de
preceitos e direitos fundamentais.
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naquilo que se considera, em esséncia, a dignidade da
pessoa humana do trabalhador.

Para tanto, faz-se imprescindivel percorrer acerca do
fendmeno principiolégico da livre iniciativa e sua correlacao
com os consectdrios do valor social do trabalho, cotejando-os
na obrigatdria andlise sistematica dos dois principios dentro
do contexto constitucional, a fim de dar-lhe interpretagao
capaz de manter o equilibrio do péndulo axiolégico no eixo
central dessa equacao.

2.2 Dignidade da pessoa humana do trabalhador entre a
democracia e constitucionalismo

Diante da fungdo que a Constituicdo assume num
contexto de Estado Social, a partir dos conceitos que ora sao
expostos, é, pois, de se permitir indagar qual seria o papel
da democracia perante este fendmeno do
constitucionalismo, e de que modo essa legitimacao
democratica influenciaria o Estado na consecucdo de seu
papel de agente garantidor dos direitos sociais.

Quando Maurizio Fioravanti (2001) reconstruiu a
histéria do conceito de Constituicdao, localizou, no interior
do constitucionalismo atual, aquilo que se pode chamar de
uma tensao entre a democracia e o constitucionalismo, ou
ainda, a ideia de Constituicdo, de poder estatal limitado.
Numa andlise mais profunda vislumbrou uma tensdo
permanente e, inclusive, inarredavel entre a dimensdo da
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democracia, ou seja, da soberania popular, de um lado, e, de
outro, a da Constituicao, dos direitos individuais.

Esta tensdo é verificada na situacdo em que quanto
mais democratico é um regime politico, ou seja, em que a
vontade popular impera de forma mais incisiva, na mesma
proporcdo, mais limites constitucionais sdo impostos a essa
vontade do povo e as suas dimensdes. Noutro giro, quanto
mais limites constitucionais existirem, mais obstaculos sao
colocados ao avanco da vontade popular, reduzindo-se o
campo de atuagdo dos representantes eleitos.

Numa primeira impressdo, pode-se imaginar que
constitucionalismo e democracia revelam-se como principios
opostos, contraditorios; essa fotografia era veementemente
apresentada no constitucionalismo anterior, pois, no atual
constitucionalismo, expressado pelo atual conceito de
Estado Democratico de Direito, ambos atuam mutuamente,
tornando-se extremamente necessdria a tensdao revelada
como meio de coexisténcia de ambos, e, portanto, garantia
permanente de direitos fundamentais e atuacdo da
representagao popular.

Quando se pensa em democracia, remete-se
inicialmente ao conceito primdario de vontade do povo na
medida em que todo o poder estatal emana do povo (art. 1°,
pardgrafo tnico, CF/88). Mas, a questdo que se impde,
atinente a esta vontade do povo, seria se dita vontade reflete
necessariamente as aspiragdes da maioria. Como, entdo, o
exercicio democratico teria conduzido o trabalho a alcancar
um valor fundamental na atual CF/88, se, por outro lado, a
maioria dos parlamentares, ao longo do constitucionalismo
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brasileiro (mesmo antes de 1988) representavam interesses
setorizados, no caso em destaque, da industria, dos
latifundiarios, etc., ou seja, da minoria?

Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia evidencia
esse problema de obstaculos a efetividade democratica em
nossa historia, pelo cendrio politico, quando recorda que:

Olhando  para  nossa  histéria
“republicana”, percebemos que, desde
o golpe militar que lhe deu origem até
o advento da Constituicio de 1988,
pouquissimos momentos democrético-
institucionais ficaram entremeados do
que foi a tonica desse periodo, a saber,
a auséncia de democracia e de
republica e a presenca de uma “cultura
de golpe”: a partir do momento em que
setores conservadores de elite se veem
na impossibilidade de manter seu
status quo pela via democratica, dela
abrem mao, se valendo, para isso, das
forcas militares. (BAHIA, 2002, p.103)

Como explica Friedrich Miiller (2011, p.39), “o povo,
enquanto cidadania ativa, abrange apenas os eleitores; o
povo, enquanto instancia de atribuigdo, compreende, em
regra, os cidaddos do respectivo pais”.

Denota-se que no processo democratico que
fecundou a elaboracdo da CF/88 esté presente a participagdo
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ativa do trabalhador como povo no exercicio de sua
cidadania. Pode-se evidenciar uma mobilizacao da classe
trabalhadora com o objetivo de transpor as barreiras ha anos
instaladas nas Cartas anteriores, que traziam abismos que
impediam a liberdade econémica absoluta e reenvidavam a
valorizacdo do trabalho como um direito fundamental do
homem em estreita relacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana.

O Direito ao trabalho somente poderia obter maior
condicdo de efetividade na medida em que alcangasse o
“prestigio” de direito fundamental social, quando assim o
fosse inserido no texto constitucional como fruto de ardua
luta representativa da classe trabalhadora, também
considerada como “povo”.

Somente através do cardter de fundamentalidade
atribuido pela Constituicdo é que o direito ao trabalho
poderia ser efetivamente encarado como um principio
fundamental da Republica, e ndo apenas e tdo-somente
como um dos requisitos da ordem econdémica; a partir da
CF/88, o direito ao trabalho, como valor fundamental, nao
pode mais ser interpretado simplesmente por um viés
econodmico.

A participagdo democratica do povo, nele inserida a
classe trabalhadora, torna-se, pois, essencial para a garantia
da efetivacdo no texto Constitucional, dos anos de anseios,
lutas e sofrimentos, de direitos a melhorias das condi¢oes de
trabalho e sua valorizacdao definitiva como fundamento da
Reptblica.
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E, neste sentido, a interpretagdo a ser dada ao valor
social do trabalho, como forma de manter balizada a
equacao axiolégica entre a funcdo social do trabalho e a livre
iniciativa, deve fazer resplandecer, impreterivelmente, os
sentimentos desta vergastada classe laboral, mormente
diante de um cendrio de reformas legislativas, mudancas
jurisprudenciais—e surgimento de novos estigmas trazidos
pelo constante processo de evolucdo tecnolégica da
producao.

Esses “sentimentos” se mostram cada vez menos
idealizados no atual contexto de crise institucional do
modelo de democracia liberal, que tem causado, na visao de
Manuel Castells (2018), um processo de ruptura no processo
democratico, ensejando o surgimento de novas liderancas
politicas com vieses autoritarios!* que tem pregado modelos
liberais mais tendentes ao estimulo da liberdade econémica
que com as questdes sociais (ainda que fundamentais) em si.

A atual Constituicdo da Republica, de certo modo,
caracteriza-se pelo marcante restabelecimento do Estado
Democrético e de Direito, trazendo consigo o &apice da
valorizacdo social do trabalho como um dos fundamentos
enunciados pela Republica Federativa do Brasil. Ademais,
desde o seu artigo primeiro, vislumbra-se o valor do
trabalho como um dos pilares desse novel Estado e fruto do
pleno exercicio da democracia, in verbis:

14 O autor justifica que essa crise tem ocasionado o crescimento da direita
no cendario politico contemporaneo, que tem aberto o caminho para
novos lideres politicos, como Trump, Le Pen, Macron e Bolsonaro.
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Art. 1° A Reptblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em  Estado
Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) III - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.

Eis razdo pela qual Flavia Piovesan (2010, p.26)
constata, com propriedade, que:

A Constituicdo brasileira de 1988
simboliza o marco juridico da transicao
democratica e da institucionalizacao
dos direitos humanos no pais. O texto
constitucional demarca a ruptura com
o regime autoritario militar instalado
em 1964, refletindo o consenso
democratico “poés-ditadura”. Apoéds 21
anos de regime autoritario, objetiva a
constituicdo resgatar o Estado de
Direito, a separacdo dos poderes, a
Federacdo, a Democracia e os Direitos
Fundamentais, a luz do principio da
dignidade humana [...]”

O papel do trabalho como sustentaculo de nosso
Estado Democratico de Direito encontra destaque na sua
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atuacdo como instrumento necessario para o alcance dos
objetivos fundamentais da Republica, prescritos no artigo 3°,
da CF/88.

Tem-se, pois, que a CF/88 avangou profundamente
no reconhecimento do valor trabalho para a formacao do
Estado Democratico. Constitucionalizou-se o Direito do
Trabalho como um direito social inserido no Titulo II que
trata cuidadosamente “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais” da Reptblica, conforme se constata pelo
disposto nos artigos 6° e 7°, em especial.

Compreende-se, portanto, que o direito ao trabalho
alcancou sua fundamentalidade na Constituicao da
Reptblica de 1988, pautando-se pelo critério formal, ou seja,
estando inserido no Titulo I, artigo 1° III, no Titulo II,
Capitulo II, artigo 6°, que cuida de dispor especificamente
quais sdo os direitos fundamentais sociais regidos pelo texto
constitucional®.

Contudo, esse avango constitucional perde
relevancia dentro do processo de ruptura entre cidadaos e

15 Através de uma andlise sistemética do texto Constitucional quanto a
garantia expressa do direito ao trabalho, José Afonso da Silva explica
que esse direito “[...] ressai do conjunto de normas da Constituigdo sobre
o trabalho. Assim, no art. 1°, IV, se declara que a Republica Federativa
do Brasil tem como fundamento, entre outros, os valores sociais do
trabalho; o art. 170 estatui que a ordem econdmica funda-se na
valorizagdo do trabalho, e o art. 193 dispde que a ordem social tem como
base o primado do trabalho. Tudo isso tem o sentido de reconhecer o
direito social ao trabalho, como condicdo da efetividade da existéncia
digna (fim da ordem econdmica) e, pois, da dignidade da pessoa
humana, fundamento, também, da Reptblica Federativa do Brasil (art.
1°, III). Cf. SILVA SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 280-281.
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governos, conforme a visdao de Manuel Castells (2019), para
quem vias de participagdo politica da populagdo precisam
ser repensadas, assim como novos canais precisam ser
abertos para que as decisdes do Estado sejam
compartilhadas e o cidadao passe a se sentir mais incluido
em seu ambiente politico.

Os anseios dessa nova classe laboral emergente, em
especial os trabalhadores por aplicativos (no denominado
processo de uberizagio), encaixam-se perfeitamente nesse
cenario, sendo que, como se observa, essa participagdo
democratica tem sido negligenciada, seja no contexto
legislativo, pela  auséncia de normas laborais
regulamentadoras inclusivas, seja no Judicidrio, pela
auséncia de reconhecimento de relagdo juridica
subordinada.

2.3 Funcao econdmica do Direito do Trabalho e a
precarizacao do valor social do trabalho no Brasil

A evolugdo  constitucional culminou nas
Constituigdes Sociais que buscavam o bem-estar social por
meio de uma atuagao forte do Estado a fim de regular certas
relagdes, como a trabalhista.

Mais modernamente, as Constituicdes, ao menos em
tese, tém tentado equilibrar os interesses da iniciativa
privada com os direitos dos trabalhadores. A Constituicdo
Federal de 1988 é exemplo disto, posto que guarda capitulo
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para tratar da ordem econdmica, a0 mesmo tempo em que
traz varias disposi¢des assegurando direitos fundamentais
para os trabalhadores.

A concepgdo, portanto, de ordem econdmica pode
ser traduzida da seguinte forma: sdo as regras insculpidas na
Constituigdo por meio das quais o Estado impde a forma de
agir da iniciativa privada, seja conferindo prerrogativas, seja
limitando-a. Tal conceito se aproxima muito da definicao de
Constituicdo Econdmica que, segundo Eros Roberto Grau,
seria o “conjunto de principios e regras essenciais
ordenadoras da economia”. (GRAU, 1997)

A principal diferenca entre ordem econdmica e
Constituicdo Econodmica reside no fato de a primeira poder
estar inserida em Constituicdes sociais ou classificadas de
outra forma, enquanto que a segunda se caracteriza por
conferir especial atencdo e privilégio para a iniciativa
privada. Noutros termos, a Constituigdo Econdmica é, em
sentido estrito, “o conjunto de disposigdes constitucionais
que dizem respeito a conformacdo da ordem fundamental
da economia”. (CANOTILHO, 1995).

Neste sentido, é possivel afirmar que a Constituicdo
de 1988 nao é uma Constituicio EconOmica, mas traz
disposi¢des acerca da ordem econdmica, como ndo poderia
deixar de ser, posto que se o Estado ndo se mostrar atuante
nesta seara, impossivel serd garantir os direitos sociais,
classificados como de segunda geracdo!®. Segundo estas

16 Confirmando este pensamento, Eros Roberto Grau afirma que a ordem
econdmica disposta como estd na Constituicao de 1988 “consubstancia
um meio para a construcao do Estado Democratico de Direito que,
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premissas, o Estado tem o papel de aprimorar as relagdes
trabalhistas, pois o Direito do Trabalho possui valor
econdmico ao passo que confere valor ao trabalho
desempenhado. Tal valor ndo deve decorrer das
possibilidades econdmicas dos empregadores, mas sim das
necessidades humanas; do contrario, estar-se-4 condenando
os trabalhadores a um estado permanente de pobreza, o que
fere sobremaneira os principios em que se fundam a ordem
econdmica e a propria Republica. Para Jorge Luiz Souto
Maior, atribuir valor ao trabalho, levando em conta as
necessidades dos trabalhadores significa conferir aspecto
ético e moral a abordagem juridica. (SOUTO MAIOR).

Nao se nega que os direitos trabalhistas geram
custo, o que significa que o Direito do Trabalho pode ser
expressado em valores econdmicos. Contudo, é preciso
dimensionar ética e humanamente tais valores, antes de se
pensar em reduzir ou extinguir os direitos sociais. A ideia de
que tais custas elevam a onerosidade das empresas é sempre
utilizada como discurso persuasivo de que o Direito do
Trabalho é o principal responsavel pelas crises e percalcos
no desenvolvimento econdémico, justificando-se o contexto

segundo o art. 1° do texto, o Brasil constitui.”; (GRAU, 1997, p. 307). A
afirmacdo do autor se justifica porque a Constituicdo de 1988 colocou o
valor social do trabalho como fundamento da Reptblica e a valorizagao
do trabalho humano como fundamento da ordem econdmica, o que
acaba por configurar limitac6es ao capitalismo. Trata-se, portanto, de
clara intencao de compatibilizar os interesses da iniciativa privada com
os direitos consagrados dos trabalhadores.
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de reformas que comprometem consideravelmente os
principios protetivos que lhe sao inerentes.

Os dados, contudo, mostram que a adogdo de
politicas publicas trabalhistas mais flexiveis nado ¢é
diretamente proporcional a diminuicdo da taxa de
empregabilidade da populagio economicamente ativa
(PEA), como se pensou na égide do neoliberalismo que se
perpetrou no Brasil entre os anos que seguiram da
promulgacdo da CF/88 e o inicio do ano 2000, conforme
revela a tabela abaixo.

Grafico 03
Itens 1989 1999 Variacdo Absoluta Variacao relativa anual (em % a.a.)
Anual (**)

Valores Absolutos
Populacio Total 14429 153.37 7347 0,91

3,10 4,60
PEA 62513, 70.750,

20 50
Percentuais 100 100 1.372.90 2,08
Empregador 42 39 223 0,83
Conta Prdpria 21,2 224 4326 3,02
Sem remuneracao 7.6 9.0 269.4 5,00
Assalariado 64,0 582 1947 0,48
com registro 383 309 -350.0 -1.41
sem registro 257 273 5415 312
Desemprego 3.0 6.5 4421 15,80
Taxa de mao-de-obra (**) e 378 1.144 10 5,07

Fonte: FIBGE, Censos Demograficos e Estatisticos do Brasil, MTb (apud Pochmann 1999).

Lado outro, os anos de 2007 e 2008 foram marcados
por uma forte crise econdmica mundial, oriunda de uma
conjuntura econdmica global precipitada pela faléncia do
banco de investimento norte americano Lehman Brothers,
gerando um verdadeiro efeito dominé que culminou no
processo de insolvéncia financeira de outras grandes
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institui¢des financeiras ao longo do planeta, conhecida como
crise dos “subprimes”. (AGENCIA BRASIL, 2018).

Evidentemente que os paises capitalistas, a exemplo
dos Estados Unidos e Brasil, ndo mediram esforcos para
conter o colapso financeiro ocasionado por esta crise
econOmica, tendo (uma vez mais) o Direito do Trabalho, e
sua consorte (a saber, sua funcdo econdmica) sido chamados
para auxiliar nesse processo de reestruturagdo econdmica
(RAMOS FILHO, 2012).

A primeira reforma ofensiva do Estado, tanto no
contexto brasileiro, como no cenario mundial, foi a adocao
de politicas voltadas para a redugdo dos gastos publicos. A
segunda, no entanto, foi a inclusdo dos sistemas de
“flexicurity” e socializacdo dos custos de demissdao em
pequenos e médias empresas através do pagamento de uma
parte da indenizacdo por fundos publicos (SOUTO MAIOR,
2017).

Uma vez mais se estda diante de medidas flexiveis
voltadas para a promocao da desregulamentacao do Direito
do Trabalho como forma alternativa plausivel para a solugdo
do problema, fato que gerava inseguranga (sem contar na
demanda social que resultava dessas agdes) dos
trabalhadores acerca da manutencdo de seus postos de
trabalho, e insatisfacdo da classe operaria no que diz respeito
ao seu desprestigio frente ao Estado, que lhes retirava
protecdo juridica justamente em tempos de crise.

Curiosamente, segundo aponta Ramos Filho (2012),
percebeu-se que nos paises que alteraram menos os niveis
de garantias trabalhistas (como, por exemplo, os



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 61

escandinavos), os efeitos da crise neoliberal foram bem
menos intensos, ao passo que, nos paises que aplicaram mais
profundamente o receituario neoliberal de crescimento
econdmico pela via da precarizacdo das normas trabalhistas,
os efeitos da crise econdmica neoliberal foram mais
devastadores (RAMOS FILHO, 2012).

Estes fatores demonstram o quanto o crescimento
econOmico, intransponivel para o enfrentamento de crises,
esta relacionado a boas politicas publicas sociais tendentes a tutela
dos direitos dos trabalhadores, mas que, como forca da
impulsao do capitalismo sobre esse especifico nicho juridico,
tem-se no Direito do Trabalho um modelo ideal para
assegurar 0s mais obscuros interesses dos agentes
econOmicos capitalistas.

2.4 Bem estar empresarial e a precarizacao do valor social
do trabalho no Brasil

Os avangos na regulacdo das relacdes de trabalho,
iniciados na Inglaterra e também nos Estados Unidos, s6
comecaram a se refletir positivamente no Brasil no inicio do
século XIX, especialmente a partir dos anos 30 com a
ascensdo de Vargas. Até entdo, pouco ou quase nada havia
de regulamentacao trabalhista no Brasil rural do século XIX.

Despeco-me esta noite com grande
tristeza. H4 algo, no entanto, que devo
sempre lembrar. Duas  pessoas
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inventaram o New Deal: o Presidente
do Brasil e o Presidente dos Estados
Unidos’. Com tais palavras, Franklin
Delano Roosevelt, para além de
exercitar sua politica de boa
vizinhanga, buscava ser gentil com seu
anfitrido  brasileiro, o presidente
Getualio Vargas. (LIMONCIC, 2003, p.4)

De acordo com Limoncic (2003), Roosevelt percebia
que, tanto no Brasil quanto nos Estados Unidos dos anos 30,
apesar das distintas tradi¢des politicas dos dois paises, a
intervencdo do Estado na organizacdo dos interesses dos
trabalhadores teve importancia fundamental, no desenho
das instituicdes desses paises.

Em jogo, durante o “New Deal”?’, estava mais do
que a estruturagdo, pela via do Estado, de organizacdes de
trabalhadores para que estas reunissem recursos politicos no
sentido de defender seus interesses privados através de
contratos coletivos de trabalho, mas a construcdo do que o
Estado americano entendia ser o bem publico, expressa em
relagdes harmonicas entre capital e trabalho, e a retomada
do crescimento econdmico. Consequentemente, durante o
“New Deal”, a organizacao do movimento sindical se fez a

17O New Deal foi o nome dado a série de programas implementados nos
Estados Unidos entre 1933 e 1937, sob o governo do Presidente Franklin
Roosevelt, com o objetivo de recuperar e reformar a economia norte-
americana, e assistir aos prejudicados pela Grande Depressdao
(LIMONCIC, 2003, p.21).
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partir de uma légica estatal que ndo estava preocupada
apenas em responder as demandas dos grupos de interesses
dos trabalhadores, como quer a tradicdo pluralista, mas com
os resultados tltimos de tais demandas (SOUTO MAIOR,
2017).

Registra-se, porém, que a crise na economia mundial
em 1929 resultou, no Brasil, em uma profunda crise na
estrutura agroexportadora cafeeira, determinando, ainda,
intensificagdo no processo de industrializagdo que teve como
principal objetivo a substituicdo de importacdes. Tem-se,
entdo, que a transicdo do trabalho escravo para o trabalho
livre ocorreu predominantemente no campo, nas fazendas
de café e a consolidacao do trabalho livre se da com a
insercdo de um novo segmento econdémico, o industrial,
atividade tipicamente urbana, que vai abrigar trabalhadores
com perfil distinto daquele até entdo existente. Foi nesse
contexto que ascende ao poder Gettlio Vargas, assumindo o
papel de lider dos trabalhadores. (CANO, 2015).

A economia mundial configurou uma nova
estruturacdo do capitalismo, com inicio nos periodos
subsequentes ao pés-guerra, mais precisamente na década
de 1970. Esta configuracdo implicou em mudancas nas
formas de organizacdo classicas de producado capitalista
mundial. Como visto, até antes de 1970 a forma de estrutura
organizacional predominante era a da produgdo em massa -
fordismo/taylorismo.

Nesta conjuntura de transformagdes de organizacao
e gestdo do trabalho, as empresas/industrias procuravam
controlar gastos na fabricacdo, distribuicdo e nos recursos
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utilizados. Passaram, entdo, a funcionar com estruturas de
producao mais flexiveis e enxutas, redefinindo operacgdes’®.

Verifica-se a predominancia de concorréncia
desenfreada por mercados e tecnologias, a busca infindavel
por recursos naturais e a intensa exploracao do trabalhador,
mesmo diante do avango tecnolégico.

E inegavel o aumento da produgao, da eficiéncia, da
produtividade e da redugao dos custos. Todavia, da mesma
forma, também ¢é incontestdvel a precarizacdo das condi¢des
de trabalho, juntamente com a inobservancia de tutela
efetiva ao Meio Ambiente do Trabalho (sendo palco,
inclusive, para a pratica de assédio moral e sexual por parte

18 Assim, quando o cendrio ndo é o do desemprego aberto e direto,
presenciamos o crescimento da erosdo do emprego contratado e
regulamentado, que foi dominante no século XX - o século do
automoével, dominado pelo taylorismo e o fordismo -, proliferando as
diversas formas de trabalho terceirizado, quarteirizado, part in time,
desprovido de direitos. Temos, entdo, a erosdo dos empregos e a
corrosdo do trabalho. A terceirizagdo é a sua porta de entrada.
(ANTUNES, 2016, p. 22). Para Milton Santos, A globalizacao é, de certa
forma, o apice do processo de internacionalizacdo do mundo capitalista.
[...] No fim do século XX e gracas aos avancos da ciéncia, produziu-se
um sistema de técnicas presidido pelas técnicas da informacdo, que
passaram a exercer um papel de elo entre as demais, unindo-as e
assegurando ao novo sistema técnico uma presenca planetaria. S6 que a
globalizagdo ndo é apenas a existéncia desse novo sistema de técnicas.
Ela é também o resultado das agdes que asseguram a emergéncia de um
mercado dito global, responsavel pelo essencial dos processos politicos
atualmente eficazes. Os fatores que contribuem para explicar a
arquitetura da globalizagdo atual sdo: a unicidade da técnica, a
convergéncia dos momentos, a cognoscibilidade do planeta e a existéncia
de um motor dnico na histéria, representado pela mais-valia
globalizada. (SANTOS, 2001, p. 23-24)
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dos empregadores), reducdo de forca de trabalho e aumento
da sua alternancia.

O trabalho terceirizado, que pressupunha que as
empresas transfiram parte do seu setor produtivo
literalmente para terceiros, ou seja, fun¢des que antes eram
de sua responsabilidade passam a ser realizadas por
empresas terceirizadas que fornecem o mesmo servico, de
maneira mais barata, passa a ser o modelo adotado em larga
escala, tudo com o aval da fungio econdomica do direito do
trabalho.

O pressuposto da terceirizagdo, que é a redugao de
custos de produgao, reduzindo o ntimero de trabalhadores
diretamente contratados pelas empresas, constitui, deveras,
fator muito bem visto pela sobredita fungdo econémica do
Direito do Trabalho. Entretanto, é impossivel justificar o
hipotético aumento de produtividade e eficicia da
terceirizagdo, posto estar vinculada a uma elevacao da
exploracdo da forca de trabalho humana e a precarizagao
das condicGes trabalhistas. Esta reducdo de custos ndo é
conquistada por uma técnica inovadora de gestdo e
producdo, mas sim pela exploracao da forca de trabalho
humana e pelo desinteresse das empresas e do Estado
quanto aos encargos sociais e trabalhistas.

Nada obstante, tal processo de producdo é
referendado no cenario juridico brasileiro em pleno periodo
de ascensdo econdmica almejada pelos governos militares
(1964-1985), através da promulgacdo da Lei 6.019, de 03 de
janeiro de 1974, sendo, posteriormente, um tipo de mudanga
laboral que se fortaleceu mais intensamente nos anos 1990
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(coincidentemente o periodo em que o pais avanca para uma
politica neoliberal), por varios motivos que estimularam
modificacdes nos modelos de gestdo e organizacdo do
trabalho?®.

Cuida-se, em verdade, de mais um reflexo da funcao
econdmica do Direito do Trabalho, reveladora da
possibilidade do uso deste ramo do direito como terreno
propicio a valoragdo dos interesses do poderio econdmico
das empresas, sob os auspicios da tutela a liberdade
econOmica e livre iniciativa, em desproporcional detrimento
do sentido axiolégico do valor social do trabalho.

No campo do Direito Coletivo, contrariamente ao
ocorrido nos demais processos de redemocratizagdo havidos
na Europa, o processo de transicdo democratica brasileira
preservou, na esséncia, o modelo corporativo concebido
durante a década de 1930 (com forte influéncia da “Carta del
Lavoro” de Benito Mussolini), com as restricdes impostas
pelo regime militar, cujo ciclo de poder se encerrava com a
conclamacao das “diretas ja”, nos idos de 1985 (HOMERO
BATISTA, 2019).

Neste cendrio, percebeu-se mecanismos de
cooptacdo e “docilizacdo” dos dirigentes sindicais, como o
surgimento de uma casta de dirigentes eternizados em suas

19 Nao podemos deixar de registrar a influéncia do Poder Judiciario
nestas medidas flexibalizadoras das normas que tutelam os direitos dos
trabalhadores, sobretudo na decisao proferida no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 324 e do
Recurso Extraordinario (RE) 958252, nas quais o STF considerou
inconstitucional a Stimula 331 do TST e fixou a tese de que é licita a
terceirizagdo de toda e qualquer atividade, meio ou fim.
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funcdes por serem especialistas na legislacao sindical e nos
processos de elei¢dao realizados sob o controle de burocratas
de confianca dos militares; a sofisticacio da “carreira” de
dirigentes sindicais, que, depois de devidamente adestrados
na gestdo dos sindicatos, eram promovidos a dirigentes de
federagdes de sindicatos; e a cooptagao de parte das dire¢des
sindicais para atuagdo no Poder Judicidrio, através das
Juntas de Conciliacao e Julgamento (RAMOS FILHO, 2012).

Tais registros demonstram um processo de
aliciamento dos Sindicatos numa extensdo subversiva e
perigosa do Direito do Trabalho, especialmente por se tratar
de atores sociais responsaveis pela formulacdo e
encabecamento das negociacdes coletivas e da producao das
normas coletivas, que, a0 menos em tese, deveriam servir
para a tutela dos direitos dos trabalhadores, e ndo dos
interesses capitalistas das empresas, apresentando mais uma
feicao econdmica do Direito do Trabalho.

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao
modelo do Poder Normativo da Justica do Trabalho
existente no Brasil. Fortemente influenciado pela doutrina
neoliberal, esse Poder Normativo da Justica do Trabalho, sob
a nova ordem constitucional, ao contrdrio do que ocorria no
periodo anterior ao regime militar, foi sendo
progressivamente utilizado para retirar direitos dos
trabalhadores, fundamentalmente pelo Tribunal Superior do
Trabalho, gerando profundas desconfiangas no movimento
sindical obreiro em relacdo ao apelo a esta modalidade de
solugao de conflitos coletivos de trabalho (RAMOS FILHO,
2012).
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Pode-se citar, como exemplos, as posicdes
jurisprudenciais da Segao de Dissidios Coletivos do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, consubstanciada nas
Orientacdes Jurisprudenciais de n. 10 e 12, ao prever,
respectivamente, ser incompativel com a declaracio de
abusividade do movimento grevista o estabelecimento de
quaisquer vantagens ou garantias a seus participes, que
assumiram os riscos inerentes a utilizacdo do instrumento de
pressao maximo (O] n. 10 da SDC), o que retira, de certa
forma, a possibilidade de postulagao de direitos, pelos
obreiros, durante ou apds a prética paredista (como uma
espécie de desestimulo ao uso deste instrumento de pressao
maxima que a propria Constituicdo Federal lhes outorga), e
a caréncia de legitimidade ativa do sindicato profissional na
postulacdo da qualificacdo legal do movimento paredista
por ele préprio fomentada (O] n. 12, SDC), o que torna, de
forma transversa, a legitimidade exclusiva do sindicato
patronal a requerer a declaracdo de abusividade de greve.

Tanto é verdade o fato de o Direito do Trabalho ter
sido especialmente arquitetado para fomentar os interesses
econdmicos da fungdo capitalista do trabalho, que, quando
do advento da Emenda Constitucional n. 45, em 2004,
através da qual se operou uma limitacdo da atuacdo do
Judiciario (na medida em que a Justica do Trabalho nao
pode mais estabelecer normas e condi¢des, mas tdo somente
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais
de protecdo ao trabalho, como as convencionadas
anteriormente) e o fomento a utilizacgdo da arbitragem
privada como meio de imposicdo de poderes do arbitro



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 69

através da vontade das partes, restaram ampliados ndo
apenas os numeros de acordos e convengdes coletivas de
trabalho, mas também os direitos nelas contidos, inclusive
quanto aos niveis de reajustes salariais.

Outra inovagao que reporta o espirito capitalista da
funcdo econdmica do Direito do Trabalho foi a introducao
do contrato provisoério, através da Lei 9.608, de 1998. Nessa
nova modalidade de contratacio, condicionada a
autorizagdo prévia prevista em norma coletiva com o
objetivo de criar empregos, reeditou-se no Brasil o conceito
de desoneragao fiscal que também pode ser vislumbrado nos
demais paises de postura neoliberal, principalmente na
Europa continental.

Cuidava-se de legislacdo tendenciosamente voltada
a atender os interesses dos empregadores, vez que permitia
a estipulacdo de contratos de trabalho por prazo
determinado sem a necessidade de se observarem as regras
especificas desta modalidade especial de contrato, bem
como suas normas quanto a prorrogacao e objeto de
pactuacao, previstas na Consolidacao das Leis do Trabalho.
O discurso, como sempre, foi moldar as rela¢des laborais
para suportar os efeitos da crise econdmica que o pais
atravessara, como se a classe trabalhadora, embora nio
responsavel pelas oscilagdes econdmicas do mercado (nem,
tampouco, pelos riscos do negécio, que, por lei, pertence ao
empregador), tivesse sempre de ser a mais atacada pela
adogdo de medidas econémicas encontradas para atravessar
a crise.
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Outra medida extrema foi a implantagdo do regime
de banco de horas. Exatamente por ser considerada como
extraordindria a prestacdo de labor para além das horas
normais contratualmente estabelecidas, a ordem juridica
sempre estabeleceu que os empregados ndo seriam
obrigados a realizar horas extras, salvo se existir motivo de
forca maior ou nas hipdteses de servicos inadidveis ou
daqueles cuja inexecucdo cause prejuizo manifesto ao
processo produtivo.

Mesmo a doutrina tradicional sempre reconheceu
que tais limitagdes impostas a liberdade contratual
obedeciam aos imperativos de ordem publica, como fato de
preservacdo da satde dos trabalhadores, diminuindo os
gastos publicos para a recuperacdo dos trabalhadores
enfermos pelo excesso de trabalho a que tenham sido
submetidos.

Mas, mesmo assim, a regulamentacdo do banco de
horas ganhou guarida na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, desde vez oriunda de Medida Proviséria (MP
2164, de 2001), revelando mais uma faceta da funcado
econdmica do Direito do Trabalho, sendo certo que tal
sistema foi substancialmente ampliado recentemente pela
Lei 13.46720, de 2017, sendo instituido o banco de horas
mensal e semestral, desta feita se prescindindo de qualquer
tipo de chancela sindical.

20 Sobre alguns aspectos da funcdo econdmica do valor social do trabalho
na reforma trabalhista promovida pela Lei 13.467/17, dada a sua
relevancia, deixamos a sua abordagem para um tépico especifico, em
capitulo préprio.
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Ainda dentro da perspectiva da sobreposicdo da
funcdo econdmica do Direito do Trabalho, a fim de
impulsionar o “bem-estar” da classe empresarial, tem-se a
proposta de garantia de emprego prevista na Constituicao
Federal, em especial seu art. 7°, inciso L.

Diz o dispositivo:

Art. 7°, CF. Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: I - relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitrédria ou
sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizacao
compensatdria, dentre outros direitos;

A proposta da garantia de emprego consiste,
deveras, em legitimo anseio por parte das classes operarias,
sobretudo como algo capaz de “compensar” a extingdo do
sistema de estabilidade prevista na CLT, que fora sepultada
pela implantacdo do regime obrigatério do Fundo de
Garantia de Tempo de Servico a todos os trabalhadores
brasileiros pelo constituinte de 1988.

Contudo, a redacdo que prevaleceu no texto
constitucional atravessou algumas mudancas em seu
contetido, possivelmente sob a influéncia do lobby legislativo
das empresas, a fim de adaptar-se melhor as exigéncias
empresariais do poderio econémico da classe empregadora.
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Confira-se o texto previsto na proposta origindria do
projeto da constituinte:

Art. 7°, inciso I. Garantia de emprego,
protegido contra despedida imotivada,
assim entendida a que nao se fundar em:
contrato a termo, nas condicoes e prazos
da lei; falta grave, assim conceituada em
lei; justa causa, baseada em fato
econdmico intransponivel, fato
tecnolégico ou infortanio da empresa,
de acordo com critérios estabelecidos na
legislacao do trabalho
Vé-se que, pela redacdo apresentada na proposta, a
garantia constitucional contra o despedimento sem justa
causa era muito mais detalhada que a que prevaleceu no
texto promulgado da Constituicdo, e marcadamente mais
protecionista ao trabalhador. Além de inexistir a
necessidade de regulamentagdo infraconstitucional por lei
complementar, o préprio legislador constituinte descreveu a
conceituacdo do que seria considerada despedida imotivada
para os fins do aludido dispositivo, acrescentando, inclusive,
fatores relacionados ao aspecto tecnolégico da empresa,
como se se buscasse, numa espécie de visdo “vidéntica”, a
tutela dos postos de trabalho em face do perceptivel
incremento de novas tecnologias que adentrariam nos novos
modelos de producdo vindouros.
Claro que tais premissas nao foram suficientes
perante a influéncia da funcdo econdmica do Direito do
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Trabalho, que, permeado por um arsenal de bandeiras
levantadas em prol de se prestigiar a livre iniciativa,
dispensou ao dispositivo constitucional uma redacgao seca,
lacunosa e, o que é pior, de absoluta ineficdcia, visto
necessitar de regulamentacado através de mecanismo legal de
trdimite mais exigente (afinal, a aprovacdo de lei
complementar requer um quérum de aprovacdo mais
dificultoso que uma mera lei ordinéria), cujo interesse
dificilmente serd visto no nosso parlamento.

Este conjunto de fatores nos mostra que a
acumulacdo capitalista almeja transformar a mais wvalia
gerada no processo produtivo em novos capitais que sdo
destinados em maior proporcdo ao capital constante de
modo a elevar a produtividade do trabalho, aumentar a
parte da jornada de trabalho destinada a producgao de
trabalho excedente e reduzir o preco das mercadorias. Esta
lei coloca em movimento o processo de concentracdo e
centralizacdo do capital, visto que a medida que a escala de
producdo industrial aumenta, exige-se uma elevada
quantidade de capital para manter-se num ramo de
atividade, logo inviabiliza a permanéncia de pequenas
indastrias no mercado frente a grandes capitais, os quais
praticam preco inferior frente a sua escala de producao.

A supremacia e imponéncia desta lei deixaram a
mercé da légica do modo de producdo capitalista a classe
que é desprovida dos meios de produgao e possui como sua
Unica mercadoria a forca de trabalho, pois os efeitos do
fendmeno da acumulagao capitalista refletem-se diretamente
sobre a classe operaria. O maior aporte de capitais destinado
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N .

a parte constante do capital destina-se a aquisicao de
maquinas-ferramentas que aumentem a produtividade do
trabalho. O aumento da produtividade do trabalho faz com
que a necessidade de mao-de-obra para pér em movimento
o processo de produgao de mercadorias seja menor. Assim,
havera uma diminuicdo na parte variavel do capital, ou seja,
quanto maior a quantidade de capital imobilizado (capital
constante) menor serd a quantidade de trabalhadores que
vendem sua forca de trabalho. Os que conseguem vender
sua forca de trabalho estdo sujeitos a l6gica do processo de
geracdo de trabalho excedente atuando apenas como
apéndice da maquina-ferramenta.

Deste modo, observa-se que o modo de producado
capitalista engendra as condicdes necessarias para o
processo de precarizagdo do trabalho, porque o aumento da
produtividade  implica  propositalmente na  maior
intensificacdo do trabalho, haja vista a quantidade superior
de ferramentas operacionalizadas em wuma maquina-
ferramenta. No limiar do século XX o processo de
precarizacdo tornou-se mais intenso. A légica da valorizacao
do capital ganhou impulso através da introdu¢do do modelo
de organizagdo cientifica da producdo, o qual visou o
aumento da produtividade do trabalho por intermédio do
parcelamento e da estipulagdo de tempo para a realizagao de
tarefas no processo produtivo.

Tais caracteristicas denotam o carédter nefasto deste
fendbmeno (a saber, a funcdo econdémica do Direito do
Trabalho) que impossibilita uma verdadeira tutela da forca
de trabalho dos obreiros, sobretudo diante do desemprego
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estrutural que se evidencia e dos novos modelos de trabalho
trazidos pelo hodierno fendmeno do empreendedorismo,
sendo certo que estes fatores contribuem substancialmente
para a necessidade de se buscar um novo Direito do
Trabalho, mais voltado para a tutela tanto as préprias
relagcdes empregaticias subordinadas em si quanto as relacoes
autobnomas de trabalho, as quais refletem, com maior
intensidade, as condicdes precarias de emprego da forca de
trabalho.

Contudo, indo na contramdo desta légica razoavel
para um pais aderente ao modelo de Estado Social, as
recentes reformas na legislagdo trabalhista, encabecadas pela
Lei 13.467/17 e contando com o aval e reveréncia do Poder
Judicidrio (em especial, a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal), trouxeram uma nova roupagem
ao Direito do Trabalho, mais flexivel, mais maleavel, e, sob o
argumento de se fomentar o implemento da
empregabilidade, menos protetivo.

A abordagem do principio do valor social do
trabalho, nesse contexto de hipervaloragio da funcado
econdmica do Direito do Trabalho, revela a faceta da busca
desenfreada da precarizagdo das normas trabalhistas no
Brasil, culminando num falso propésito manejado para os
desideratos das propostas reformistas.

Esse descompasso revela de forma cristalina e
drastica o desequilibrio axiol6gico entre o valor social do
trabalho e o valor da liberdade econd6mica, havendo
escancarada sobrevaléncia do dltimo em face do primeiro.
Nesse contexto, o discurso ideolégico de que a Constituicao



76 | Julian Nogueira de Queiroz

da Republica traduziria a implantacdo de um modelo de
Estado Social nao passa de uma mera simbologia, cuja
subsungdo com a realidade fética é praticamente negada.

O contexto atual é ainda mais preocupante,
mormente quando se se depara com inovagdes tecnolodgicas
que tendem ao incentivo de um suposto empreendedorismo
que, na verdade, mascaram uma disfarcada exploracao de
mao-de-obra (alheabilidade) sob a ténue escusa de auséncia
de trabalho subordinado, revelando, mais uma vez, a
prevaléncia do poderio econémico dos agentes privados
sobre a classe trabalhadora.

O fomento do Estado, através de politicas publicas
voltadas para a liberdade econdmica, somado a omissao
estatal em regulamentar as novas relacdes de trabalho
advindas neste contexto tecnolégico, revelam o
enfraquecimento da carga normativa axioloégica do valor
social do trabalho, conquanto preceito de idealizacao da
dignidade da pessoa humana do trabalhador, e demonstram
a necessidade de atribuir uma nova funcédo social do direito
do trabalho.

2.5. O Principio da Vedacao a Protecao Insuficiente e sua
aplicacao aos trabalhadores por aplicativos

O fracasso do Estado liberal, cujo objetivo era apenas
proteger o individuo dos abusos do sistema estatal, e assim
estabelecer a declaracdo dos direitos humanos como um
estatuto negativo, deu impulso ao desenvolvimento de um
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novo modelo de Estado, mais preocupado com o bem
comum e com a justica social.

Refletindo esta nova realidade, as Constituicoes
modernas, especialmente apés a Segunda Guerra Mundial,
por se revestirem em documentos legais de compromisso
entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo,
passaram a incorporar explicitamente, em seus textos,
normas relacionadas diretamente aos valores, tais como as
relativas a promocao da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, bem como aquelas relacionadas as opgdes
politicas, gerais ou especificas, voltadas para a reducdo das
desigualdades sociais e a prestacdo de servicos essenciais
pelo Estado.

O desenvolvimento do contetddo social nas principais
leis nacionais deu origem ao conceito de Constituicoes
diretivas, exemplificadas na Constituicdo Federal de 1988,
estabelecendo objetivos e programas de agdo futura,
orientados para a efetivacdo de demandas sociais e
democraticas de forma vinculativa as atividades politicas.

Desta mudanca de paradigma, os sobreditos direitos
fundamentais foram elencados por intermédio de normas de
eficacia plena, sendo certo, contudo, que alguns deles (dentre
as quais se destacam, preponderantemente, os direitos
laborais) se inserem no contexto classificatério das normas
programiticas, cuja concretude demanda a realizagdo de um
programa politico das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado (SILVA, 2017).

As normas programaticas diferem das normas de
principio institucional em seus objetivos e contetdo, pois,
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enquanto estas tém um contetido organizacional e regulam a
definicao de 6rgdos e sujeitos com seus atributos e relagdes,
aquelas se preocupam com valores sociais que visam a
intervencao do Estado na ordem econdmica e social através
de regras positivas para alcancar o bem comum, as
segundas.

Sdo, pois, dotadas de carater vinculante, como outras
normas legais, tendo o efeito de limitar a autonomia de
certas entidades, tanto privadas quanto publicas, e
prescrevem agdes de acordo com os interesses que elas
supostamente devem regular.

De acordo com José Afonso da Silva, existem normas
de programa que se referem a legislacdo futura a fim de
implementar positivamente o programa planejado, ao passo
que outras, inobstante serem de mesma natureza, ndo o
fazem?!. Assim, observa-se que, apesar da classificacdo das
normas programaticas como normas com eficicia limitada,
em algumas situagdes elas possuem um efeito imediato,
direto e vinculante?2.

21 A analise desta distin¢do é importante porque vincula o programa das
primeiras ao principio da legalidade, ficando dependentes da atividade
do legislador e de sua discricionariedade - ao passo que as demais
vinculam todo o Poder Puablico -, e abre campo a discricionariedade da
legislagdo, da administracdo e da jurisdicdo (até onde possam), nem
sempre carecendo de lei para o seu cumprimento, e ha as que postulam
observancia de toda a ordem econdémica, diante das quais qualquer
sujeito, publico ou privado, que age em sentido oposto ao
principio, comporta-se inconstitucionalmente (2017, p. 147).

2 Quando estabelecem as ditas normas um dever para o legislador
ordindrio; quando condicionam o trabalho legislativo futuro,
sancionando com a inconstitucionalidade as leis e atos editados em
confronto com os seus preceitos; ao disporem sobre os fins sociais e a
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Embora a legislagdo relevantemente proteja interesses
essencialmente significativos, ela nem sempre é capaz de
proteger diretamente direitos privados imediatamente
exigiveis, tais como demonstrado nesse trabalho. Estes
podem ser interesses simples, expectativas comuns,
interesses legitimos ou mesmo direitos subjetivos.

Interesses simples sdo criados por normas que
protegem os interesses gerais, mas ndo concedem aos
beneficiarios desses interesses o direito de exigir sua
satisfagdo (como sucede com o caput do artigo 170 da CF, ao
prever, como objetivo da ordem econdmica brasileira,
assegurar uma vida decente para todos de acordo com as
exigéncias da justica social). Ndo sdo, portanto, capazes de
fornecer os meios necessario para sua realizacdo até que o
legislador tenha cumprido sua obrigacdo de complementa-
los pela integracdao de normas infraconstitucionais.

Aludidas normas criam um interesse legitimo,
podendo ser usadas como base para a resolucdo de conflitos
em favor de seus beneficidrios. Ilustrativamente, observe-se
o art. 170, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, que
estabelece o principio da funcao social da propriedade como
integrante do pilar da Ordem Economica. Este coroldrio
pode ser usado contra o abuso dos direitos de propriedade,
por exemplo, seja através da imposicdo de agdes positivas

protecdo da justica social, informando a concepcao do Estado e da
sociedade e inspirando sua ordenacao juridica; quando servem de norte
para a integracdo e aplicacdo das demais normas constitucionais; ao
condicionarem a atividade discriciondria da Administracio e do
Judiciario; ao criarem situagdes juridicas subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem
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(facere) ao proprietdrio, ou determinando uma abstengdo
(non facere) de praticar atos que possam inviabilizar o
interesse publico.

O mesmo raciocinio se aplica ao disposto no artigo
205 da Constituicdo, que, ao estipular que a educagdo, em
sendo um direito de todos (do Estado e da familia), deve ser
promovida e apoiada em cooperacdo com a sociedade e com
vistas ao pleno desenvolvimento do individuo, voltada para
sua preparacdo e para o exercicio da sua cidadania e sua
qualificagdo profissional, torna possivel responsabilizar as
autoridades  competentes caso  medidas  politicas
negligenciem uma educagdo publica basica e de qualidade.

As disposi¢cdes normativas em questdo criam
situagdes subjetivas positivas para a Administracao Pablica
e Orgdos Legislativos, indicando que nao podem
desenvolver suas atividades sem cumprir as restrigdes e
programas indicados. Desta forma, surge o direito subjetivo
do beneficiario da disposigdo programaética em poder exigir
a atuacdo do legislador frente a uma postura legislativa
omissiva adotada em violagao a disposi¢do constitucional.

Observa-se, dessa forma, que, do mesmo modo que se
possa afirmar da existéncia de um direito subjetivo positivo
no sentido exigir o cumprimento de uma norma
programética, cedico que os titulares dos direitos
fundamentais possuem um direito igualmente subjetivo de
exigir que o Estado ndo adote agdes que sejam inconsistentes
com tais normas.

Lado outro, plausivel registrar a existéncia de vertente
doutrinaria que sustenta que os direitos fundamentais nao
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podem ser estendidos as relacdes privadas, posto que, de
acordo com esta visdo, a protecdo dos direitos fundamentais
s6 pode ser exercida contra o Estado se a autonomia privada
for objeto de intervencdo estatal. Assim, todos os demais
conflitos que surgem na esfera das relacdes privadas devem
ser resolvidos de acordo com o direito privado, impassivel de
atuacao do Poder Publico.

Essa exegese tem origem no direito norte-americano,
sendo dominada de teoria da "acao estatal", segundo a qual as
restricdbes constitucionais aos direitos fundamentais sdo
impostas apenas aos orgdos publicos e ndo as pessoas
privadas em geral, com excegdo da proibicdo da escravidao
contida na 13 Emenda a Constituicao daquele pais.

A logica do dever limitado do Estado é preservar a
autonomia privada, pois a liberdade é um valor apreciado
num contexto tradicionalmente liberal. Além do liberalismo,
argumenta-se que “a doutrina da acdo estatal estd vinculada
ao contrato federal”, ou seja, no pacto federativo, ndo se
olvidando que, nos Estados Unidos, o direito privado é
disciplinado no ambito da competéncia dos Estados-
Membros, e ndao da Unido, salvo nos casos em que ha

discussdo acerca de comércio interestadual ou internacional.
(SARMENTO, 2004, p. 228).

Desta forma, a ideia central traduz a necessidade de se
preservar a autonomia dos entes federativos através de agdes
estaduais, o que impede a regulamentacdo das relacdes
privadas pela atuacdo jurisdicional das cortes federais.
Entretanto, a fim de mitigar a doutrina da acdo estatal, a
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pratica juridica americana adotou a teoria da fungio piiblica,
estendendo a necessidade dos direitos fundamentais a todas
as pessoas privadas que desempenham func¢des normalmente
desempenhadas pelo governo (UBILOS, 2006).

A teoria da agdo estatal, em conjunto com a teoria da
funcao publica, em linhas gerais, nega a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, sugerindo que a
doutrina americana se reveste como uma alternativa
interessante ao questionamento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais sociais, pois acaba limitando apenas as
relagcdes mais fundamentais que sdo de natureza claramente

publica.

Compreende-se, contudo, que a teoria da agdo estatal
ainda é uma negacdo da eficicia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, pois se for necessario estender o
conceito de funcao publica as pessoas privadas, a limitacdo
do poder privado dependera sempre de os tribunais
determinarem a natureza publica das agdes tomadas,
enfraquecendo o senso de protecdo, especialmente se o
entendimento dos tribunais for mais tendente ao
conservadorismo, como se tem observado nas recentes
decisdes, no campo dos direitos dos trabalhadores, da
Suprema Corte brasileira nos tltimos anos.

Em outras palavras, de acordo com esta teoria, se ndo
houver uma adequada fun¢dao de Poder Publico nas relacoes
entre as partes privadas, a eficicia dos direitos fundamentais
na esfera privada sera negada, mesmo que haja uma situacao
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de subordinacdo de uma das partes e uma violagdo dos
principios constitucionais fundamentais.

Uma coisa é considerar um possivel conflito de
interesses, dependendo das circunstancias do caso, e outra é
submeter a mera existéncia de interesses a interpretacao da
jurisprudéncia, especialmente quando tais fatores sdo
inseridos em um contexto de diversas reformas legislativas
flagrantemente voltadas ao desenvolvimento da liberdade de
mercado, autonomia privada e empreendedorismo.

Os direitos fundamentais somente seriam extensiveis
as relacdes privadas por intermédio de regras de direito
privado e sua interpretagdo durante o processo judicial. "Os
direitos fundamentais - principalmente o direito de se
defender contra o Estado - s6 poderiam ser aplicados no
campo das relagdes privadas apds o processo de transigao".
(SARLET, 2007, p. 387). Assim, ditos direitos ndo surgem
como direitos subjetivos constitucionais, mas como
principios objetivos (STEINMETZ, 2004), existindo a
necessidade de mecanismos de mediacao do Estado através
da intervencdo do Legislativo e do Judiciério.

Nesta Otica, um direito fundamental seria
essencialmente um direito de defesa subjetivo contra o
Estado, razdo pela qual as disposi¢des constitucionais sobre
direitos fundamentais ndo podem e ndao devem ter efeito
direto nas relacdes entre as partes privadas. Logicamente, “o
contetido, a forma e o alcance dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas devem ser diferentes dos das
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relagdes entre o individuo e o Estado”. (STEINMETZ, 2004,
p. 140).

O legislador cria a disposigdo de direito privado e o
juiz a interpreta, ambos respeitando os direitos
fundamentais, ou seja, a forca juridica do direito
constitucional aplica-se aos individuos apenas através do
direito privado. Em outras palavras, os defensores da teoria
da eficacia indireta dos direitos fundamentais argumentam
que esses direitos sdo protegidos na esfera privada ndo por
instrumentos existentes de aplicagdo da lei constitucional,
mas por mecanismos especificos do préprio direito privado.
(SARMENTO; GOMES, 2011).

Esta teoria enfatiza o argumento da preservagao do
principio da seguranca juridica, na qual a principal tarefa do
legislador é levar em conta a aplicacdo dos principios
fundamentais do direito privado, a fim de evitar a incerteza
juridica.

Embora a argumentacdo da tese em andlise seja
razoavelmente consistente, ela ndo é tnica. Steinmetz (2004)
observa que a teoria é apresentada em diferentes graus,
desde uma versdo estritamente restritiva até uma versao
menos restritiva. Em sua primeira nuance, subordina a
eficacia das normas de direitos fundamentais dos individuos
unicamente a concretude da legislacdo. Num segundo
momento, a eficacia dependeria principalmente da agdo da
legislatura, mas, na auséncia de uma disposicdo especifica, o
juiz teria que usar cldusulas gerais preenchidas com o

conteido avaliativo do direito fundamental em questao.
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Caso isso nao fosse possivel através do uso de uma cldusula
geral, o direito fundamental ndo seria vinculativo para o
individuo (DUQUIE, 2013).

Uma terceira nuance também favorece o trabalho da
legislatura, e, na auséncia de uma exigéncia especifica, o juiz
também pode aplicar clausulas gerais que descrevem
completamente o valor do direito fundamental em questao.
Se isto ndo for possivel, em casos excepcionais onde ha uma
clara desigualdade entre os individuos, o direito
fundamental seria aplicado diretamente. E, finalmente, na
quarta opcdo, na auséncia de uma lei ou quando clausulas
gerais ndo sdo possiveis, o direito fundamental seria
aplicado direta e imediatamente, independentemente da
desigualdade real entre as pessoas.

De acordo com a teoria do efeito direto ou imediato, os
direitos fundamentais afetam as relagdes privadas
independentemente da agéncia legislativa, pois ndo sao
apenas as agOes estatais que ameagam os valores
constitucionais da sociedade. Neste sentido, mostra-se
incompreensivel garantir aos cidadaos protegao contra abusos
do Estado, deixando-os a mercé de atores ndo-estatais.

As relagdes privadas ndo podem permanecer livres dos
ditames da Constituicilo e do respeito aos direitos
fundamentais. Em uma sociedade desigual, na qual aqueles
com poder social e econdmico usam sua influéncia na
tentativa de subjugar o lado mais hipossuficiente, nao se pode
contar com a boa vontade do legislador para obter a protecao
proporcionada pela lei maior.
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Veja-se, inclusive, a predomindncia de diversos direitos
sociais fundamentais que, a despeito se perfazerem em
normas constitucionais programaticas, até hoje nao tiveram
seu disciplinamento desempenhado pelo legislador
infraconstitucional.

Pertinente, contudo, registrar que a defesa da eficacia
direta ndo deve ser radical, pois ndo se trata de substituir o
Estado pelo individuo no campo dos direitos fundamentais,
uma vez que as relagdes privadas sdo caracterizadas por uma
liberdade inerente de auto-regulamentacao.

A ideia principal, no entanto, é reforcar o entendimento
de que os direitos fundamentais podem ter um efeito direto
nas relagdes privadas, mas a forma que esta aplicacao tomara
dependera sempre da andlise de interesses conflitantes.

Em dultima analise, este efeito chamado "horizontal"
deve ocorrer dentro de uma teoria de direitos fundamentais
conflitantes e, em muitos casos, a autonomia privada deve ser
preferida porque, como expressdo de liberdade, é também um
direito fundamental.

A eficicia direta ndo deve ser vista como uma
ferramenta para destruir o direito privado, que tem seus
proprios principios e valores. Ao revés, o equilibrio entre os
valores constitucionais e a autonomia privada deveria ser
idealmente buscada pelo legislador, que determina as acdes
do executor: a teoria da eficicia imediata, antes de ser
rejeitada, favorece o direito privado.
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O trabalhador ndo pode ficar desprotegido devido a
inércia legislativa ou quando o legislador ndo consegue
equilibrar suficientemente os valores, minando a primazia da
protecdo constitucional dos bens escolhidos como essenciais
para uma vida decente. Assim, a teoria do efeito direto nao
procura definir direitos fundamentais na esfera privada de
forma absoluta e incondicional, e a solucdo mais apropriada
entre as vdrias possibilidades que possam surgir sera
alcancada analisando o equilibrio particular de interesses
envolvidos no conflito.

A relagdo simbidtica entre a livre iniciativa e o valor
social do trabalho, enquanto corolarios aparentemente
antagonicos, imprescinde que esse equilibrio axiolégico seja
eficazmente mantido, como sera melhor exposto ao longo
deste trabalho, sendo certo que essa equagdo traduz a
efetividade dos direitos fundamentais aqui considerados
também aptos a insurgirem sobre as relacdes laborais
privadas.

A analise da relacdo entre a Constituicao e a realidade
politica e social mostra que a norma constitucional deve
atender as expectativas dos individuos aos quais é dirigida,
assim como criar as condigdes para satisfazer as
necessidades da sociedade como um todo. Para este fim, o
Estado torna-se um instrumento apropriado para a protegao
da sociedade, garantindo direitos relacionados com a

melhoria da vida, a igualdade material e econdmica. E
importante, portanto, que a Constituicdo seja colocada em
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um contexto espacial e temporal, reconciliando o Estado e a
sociedade.

A norma constitucional deve, portanto, ser
interpretada utilizando seu texto formal e as especificidades
historicas, politicas, culturais e ideoldégicas da época em que
foi criada, a fim de melhor compreender a dimensdo sécio-
politico-econémica, promover a percepcao do melhor
significado desta norma e levar em conta sua plena efic4cia.
Toda norma juridica tem um carater imperativo, e aquelas
que compdem a Constituicao formal, independentemente de
seu conteido, tém um imperativo maior, superior e
absoluto, porque derivam da autoridade constitucional e
sdo, desse modo, dotadas de supralegalidade.

Esta caracteristica é essencial para a proclamacao do
carater constitucional-legal, sem o qual sua wunidade
normativa seria perturbada. Nao ha davida de que as
normas que indicam os objetivos do Estado e definem os
programas e principios a serem implementados recebem um
carater peremptorio, assim como todas as outras normas
contidas na Constituicio. E facil identificar normas
programaéticas na Constituicdo de 1988. Estas incluem, por
exemplo, beneficios publicos em satide, cultura, esporte,
ciéncia e tecnologia, regulamentagao dos servicos publicos,
distribuicdo equitativa da terra, politica agraria e reforma
agraria, propriedade no sentido social e intervencdo estatal
na economia.

Toda norma legal tem uma dimensdo normativa,
axiolégica e substantiva, correspondendo respectivamente a
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validade formal, ética e factual. Esta tltima proclama que
uma norma somente serd eficaz quando realmente produz
seu efeito juridico, quando a sociedade a aplica por sua
propria vontade ou pela vontade da prépria lei (efetividade
imperativa).

Consiste na aplicagao real da regra, o que sugere seu
carater experimental, ja que se refere a sua real observancia
pela sociedade, bem como sua aceitagdo social. A eficacia
social significaria a real conformidade de uma regra com a
vontade coletiva ou de um comportamento social com seu
contetdo.

De acordo com Kelsen (2001), uma norma que ndo é
aplicada e seguida em nenhum lugar (ou seja, uma norma
despida de efetividade), ndo pode ser considerada uma
norma eficaz. Eficacia, portanto, significa que a regra é, além
de valida, apta a producao de efeitos. Bobbio (2001)
argumenta que os critérios para avaliar uma norma
(validade e eficacia) sao tipos separados e independentes de
problemas no sentido de que a eficicia é independente da
validade e a validade é independente da eficdcia.

A forga juridica s6 sera alcancada apods terem sido
peneiradas pelas autoridades competentes do sistema
juridico, dando-lhes um lugar na lei comum. Bobbio (2001)
também aponta que uma norma pode ser valida, mas
ineficaz. Paulo Nader (2009) argumenta que a eficacia nao é
uma forma de validade, mas algo inerente ao escopo da
norma.
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Segundo o autor, as normas legais ndo surgem por
acaso, mas sao projetadas para alcancar resultados sociais
especificos. O atributo '"eficacia", portanto, indica que a
norma legal produz realmente os efeitos sociais pretendidos.
No caso das normas programaticas, sua eficicia se torna
bastante complexa, precisamente porque, além da eficacia
social, também exigem a acdo efetiva do legislador comum
para atingir imediatamente seus objetivos sociais.

Como tais objetivos dependem de politicas publicas
pelas quais o Estado é responsédvel, e porque devem ser
desenvolvidos sob a supervisdo, orientacdo e pressdo da
sociedade, seus efeitos serdo o resultado de conquistas
sociais. As condic¢Oes prévias para a justica social, cuja plena
realizagdo consubstancia o objetivo das normas
programaticas, levaram ao surgimento de um
constitucionalismo social orientado para a realizagdo do bem
comum e, consequentemente, para a redugdo da

desigualdade entre os menos privilegiados.

Os ditames do Estado social, com as normas
programaticas, incluem a ideia de erradicar a desigualdade e
a pobreza a fim de criar satisfagdo para todos, ndo apenas
para uma parcela empresarial beneficiada. Hoje, a eficacia
das normas programaticas esta ligada ao desenvolvimento
do Estado Democratico de Direito, sem que isto implique
que sua aplicagao tenha sido plenamente realizada.

Existe um compromisso social, juntamente com a
legislagdo infraconstitucional, para garantir o sucesso
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programético das normas constitucionais, como resultado
do processo de amadurecimento do Estado.

A este respeito, ndo se deve argumentar que o art. 7°
da Constituicdo revela direitos cuja expressividade
demandam uma necessdria implementacdo pela via do
legislador ordinédrio, mas que as disposi¢gdes programaticas
contidas no dispositivo alcangaram eficacia substantiva
porque ja tém forca de lei em virtude de sua formulacao
constitucional, baseando-se em principios fundamentais
garantidos pelo Estado de direito e, sem embargo de
tradicionalmente = ndo  abandonarem  seu  carater
programaético e diretivo, possuem forca normativa suficiente
para, por si so, alcancarem efic4cia substantiva.

Desta forma, o carater vinculante da forca normativa
da Constituicdo os protege em termos de seu imperativo e
rigor, tornando-os dificeis de serem mutilados, ja que sdo
principalmente normas constitucionais. Em contraste com
este rigor em termos de modificacdo, as leis
infraconstitucionais, que sdo promotoras necessarias da
eficdcia material da norma programatica, tém um texto que
pode ser facilmente alterado e editado pelo legislador, o que
da origem a uma forma de instabilidade nas relagdes
juridicas.

Dada a necessidade de uma lei para regulamentar a
norma constitucional programaética, ela também destaca a
necessidade de medidas administrativas e a¢des materiais
para alcangar as estruturas econdmicas, sociais e culturais
subjacentes a constituicdo. Assim, podemos concluir que a
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eficicia das normas programéticas combina a evolucado
social e estatal e o compromisso do poder ptublico com o
ideal que perseguem.

O reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos
estdo no centro das Constituicdes democraticas modernas, e
foram desenvolvidos ao longo de uma longa histéria, de
modo que se pode ver que o conceito de quais direitos sdo
considerados fundamentais varia de tempos em tempos e de
lugar para lugar, porque nasceram em determinadas
circunstancias, caracterizadas pela luta para defender novas
liberdades contra as velhas forcas, e nasceram
gradualmente, ndo de uma sé vez e ndo para todos
(BOBBIO, 2004).

Considerando que os direitos fundamentais sao
direitos humanos transformados em direitos positivos, o
direito ao trabalho destaca-se como um dos mais
importantes direitos fundamentais, j4 que é responsavel pela
regulamentacdo de uma relacao juridica por meio da qual os
individuos sdo capazes de extrair seu meio de subsisténcia.
De fato, um corpo crescente de evidéncias cientificas indica
que o trabalho estd no centro da vida humana, pois permite
o desenvolvimento da identidade, da satide mental, das
relacdes de solidariedade e da participagdo significativa na
sociedade em geral (WANDELLI, 2012)2.

2 Segundo Wandelli, O trabalho humano é visto enquanto atividade
intencional de transformacao do real no curso da qual se d4 a descoberta
e o desenvolvimento das potencialidades humanas; intercaimbio
organico com a natureza, pela qual o homem, produzindo valores de
uso, também se transforma a si mesmo, como sujeito, e a totalidade
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O direito ao trabalho, entendido como uma dimensao
humana mais ampla do que o trabalho no sentido
reducionista ao qual a modernidade o conduziu, é assim
construido como um direito fundamental, sem o qual ndo
existe dignidade humana, j4 que, concebido como um direito
fundamental, ndo é mais considerado um direito meramente
instrumental, mas se torna um direito a reproducao e ao
desenvolvimento auténomo do coletivo vivo, o que significa
muito mais do que a sobrevivéncia fisica do corpo
(WANDELLI, 2012).

Vale lembrar que, desde a Carta Magna inglesa, o
trabalho era reconhecido como um meio legitimo para uma
vida digna para todos os grupos de pessoas, pois é a
principal garantia de satide, educagdo, alimentacdo,
moradia, oportunidades de desenvolvimento,
autorrealizagdo pessoal e coletiva e outras necessidades
humanas basicas (FONSECA, 2006).

Nao por outro motivo que a Constituicao brasileira de
1988 estabeleceu originalmente a dignidade humana como
uma de suas bases, assim como os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, ambos no sentido de atuarem
concomitantemente dentro da Ordem Econdmica nacional,
numa relacdo equitativa e equilibrada. Os dispositivos
constitucionais que estabelecem os fundamentos da nossa
Reptblica deixam certo que o valor social trabalho serd, ao

social, intersubjetivamente. Assim, o trabalho é o primeiro elemento que
conforma a capacidade do ser humano para autorrealizar-se individual e
comunitariamente (WANDELLI, 2012).
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lado da livre iniciativa, o meio real para alcancar estes
objetivos fundamentais (FONSECA, 2006).

A atuagdo estatal em sentido oposto, seja
negligenciando na formulacdo de politicas publicas sociais
voltadas para a tutela das novas relagdes laborais advindas
com o avanco tecnolégico da informatizacdo pelos
aplicativos, seja no fomento do empreendedorismo como
expressao de autonomia e valorizagdo da liberdade
econdmica em carater valorativo mais amplo, mostra que o
Brasil estd em sentido contrdrio aos comandos da nossa
Constituicao.

O principio da protegdo insuficiente (ou inadequada)
implica a aplicagdo do aspecto positivo do principio da
proporcionalidade, exigindo que o Estado aja para proteger
os direitos fundamentais, assim como "[...] para promover o
direito aos beneficios, e em particular os direitos sociais
fundamentais". (CALIENDO, 2009).

Se no pensamento liberal o principio da
proporcionalidade s6 estava ligado ao conceito de proibicao
de excessos pelo Estado (protecdo negativa ou vertical), no
modelo atual a proporcionalidade aparece com a
modificagdo dos paradigmas legais, quando o Estado deve
agir na busca da protecdo dos direitos fundamentais.

O principio da proibicdo de protecdo inadequada
surgiu, inicialmente, no Tribunal Constitucional alemao
(1975), tendo desencadeado um debate sobre a relagdo entre

o principio da proporcionalidade e os direitos fundamentais
(STRECK, 2008).
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Cuida-se, em verdade, de uma nova concepgdo de
bens juridicos associados aos novos paradigmas
constitucionais, de modo que, ao lado dos garantidores
negativos, aparecem os denominados garantidores
positivos, defendendo a existéncia de um outro aspecto de
proporcionalidade, consubstanciada no principio da
proibicdo de protecdo inadequada.

Luciano Feldens (2012) aponta que o principio foi
resultado da relacdo entre os excessos acometidos pelo
Estado no campo penal e sua correlagio com os direitos
fundamentais no constitucionalismo contemporaneo, que se
desenvolveu através “[...] do prisma do direito [...]”, é agora
examinada “[...] a partir de uma perspectiva constitucional e,
mais especificamente, a partir de uma perspectiva de
direitos fundamentais”.

Hodiernamente, a concepcdo da proibicio da
protecdo insuficiente reside no fato de que este principio, em
seu aspecto positivo, se baseia na proibicdo do Estado
fornecer protecdo insuficiente a vitima, considerada a pessoa
lesada em algum campo dos direitos fundamentais, ao passo
que, em seu aspecto negativo, se baseia na proibicdo do
excesso (principio da proporcionalidade) por parte do
Estado.

O garantismo positivo é assim uma manifestacdo da
ampliacdo da perspectiva constitucional do direito penal
para outros campos em que a dignidade da pessoa humana
também se mostre presente (como no direito do Trabalho,
sobretudo), que ndo se contenta mais apenas com o
garantismo negativo, dada a necessidade de proteger todos
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os direitos (STRECK, 2008). A aparente incompatibilidade
entre o principio da proibicdo de protecdo excessiva e o
principio da proibicao de protecdo inadequada desaparece
diante da aplicacdo dos dois lados do principio da
proporcionalidade, que proibe o Estado de agir com excesso
ou de modo inadequado (insuficiente) na protecdo dos
direitos fundamentais, da qual depende a consecucao do
objetivo do “sistema de protecao dos direitos fundamentais”
(FELDENS, 2012).

A politica liberal contemporanea adotada pelo Estado
nao se mostra razoavel na consecucdo dos fundamentos da
nossa Constituicdo, e, a despeito da existéncia de normas
legais protetivas no sistema juridico brasileiro (a exemplo da
CLT), a exigéncia de garantir efetivamente a dignidade
humana permanece ténue quando as novas relagdes laborais
se apresentam desprotegidas de qualquer preceito
normativo regulador.

O processo de informatizacdo nas novas relacdes,
juntamente com a uberizacdio, levou ao empobrecimento do
“novo proletariado”, mas ao mesmo tempo tornou esta
classe consciente de sua posicdo explorada e a levou a
questiond-la. A “questao social” suscitada atingiu, assim,
propor¢des problematicas, especialmente quando estas
crises tomaram a forma de uma exacerbagao do problema do
emprego (aumento do desemprego e da instabilidade
devido as novas exigéncias tecnolégicas e econdmicas do
capitalismo).
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A partir deste ponto, estas questdes demandam uma
necessdria redefinicdo das formas de regulamentagao
econdmica e social.

Ao passo em que a ideologia liberal sugere aos
individuos que todos tém o mesmo ponto de partida, mas
chegar 14 depende da capacidade de cada um de resolver
seu proprio problema de sobrevivéncia, apoiando uma
pretensa abstencdo do Estado, percebe-se que a igualdade de
oportunidades ndo significa simplesmente compensar
antecipadamente as desigualdades da natureza ou do
destino: seu propodsito é proporcionar os meios para uma
existéncia em continua melhoria, dando aos individuos os
meios para lidar com todos os inforttnios que nao podem
ser segurados classicamente (eventos familiares, problemas
pessoais,  fracassos  profissionais  repetidos, etc.)
(ROSANVALLON, 1995).

Diante da crise social dos primeiros anos do século
XXI, as idéias liberais tém ganhado forca, ao passo em que o
mundo do trabalho estd em constante mudanca. O
capitalismo conseguiu se consolidar, mais uma vez, como a
Unica alternativa a essa crise, e agora revestido por um
modelo tecnolégico que tem idealizado uma nova revolugao
industrial, abil a alterar, mais uma vez, as relacées laborais.

Estas exigéncias, que resultam da modernizacdo dos
meios de produgdo, levam a exclusdo dos trabalhadores
assalariados porque ndo possuem nem as competéncias nem
as qualificacOes para atender as exigéncias desta sociedade
modernizada, o que reflete uma organizagao social baseada
na ordem do capital.
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Com esta modernizacdo, a esfera do trabalho foi
superada pela instabilidade das relacSes sociais e
econdmicas que, segundo Castel (2005), caracteriza a nova
questdo social. Isto, por sua vez, estd ligado ao surgimento
dos desempregados, trabalhadores assalariados que, embora
empregados, se mostram presos a condigdes precdrias de
trabalho, e também “a "maioria que nao tem as habilidades
requeridas pelo novo modelo de producao e que se move
entre o desemprego, o mercado informal e as antigas e novas
formas de trabalho precario”. (TELLES, 1996)%*.

O termo se refere a maioria do trabalho oferecido
pelas empresas na economia da plataforma, também
conhecida como trabalho com crowdworking e crowdsourced.
A uberizacao do trabalho para empresas de plataformas é a
mesma que a terceirizacdo do trabalho para empresas de

2 Nada obstante, a no¢do de uma nova questdo social é muito diferente
entre os autores, pois, conquanto Castells defende a existéncia da
sobredita nova questdo social, José Paulo Netto (2001) argumenta que
“ndo ha uma nova questdo social”, mas que existem apenas novas faces
desta questdo, cuja base permanece inalterada. Assim, afirma que a
questdo social “ndo pode ser expressa sem a opressao da ordem
capitalista”, no que é corroborado por Marilia lamamoto (2012), no
sentido de se reconhecer a presenca, efetivamente, de uma metamorfose
da “velha questdao social” que assume novas formas. Na verdade, a
légica do pensamento de Castel é no sentido de que a condicao salarial
substitui a luta de classes, dando um carater harmonioso a sociedade,
que se expressa no papel social do Estado, dado que “o Estado social se
forma na interseccdo do mercado e do trabalho” (CASTEL, 2005). Por
outro lado, lamamoto (2012) ndo sé discute a instabilidade do trabalho,
mas também defende a existéncia da luta de classes na sociedade, pois,
em sua opinido, se houvesse uma nova questdo social, ndo haveria
classes sociais e, portanto, nenhuma luta entre elas, o que é inerente a
sociedade capitalista.
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P

brinquedos ou poés-fordistas, pois é sindnimo de trabalho
precario e amplamente informal, no qual a relagdo entre
capital e trabalho, uma vez negociada, torna-se uma
imposicao do capital sobre o trabalho.

Segundo Wilbur (2019), a wuberizagio®® é uma nova
forma de organizar, gerenciar e controlar o trabalho, a qual o
autor também chamou de “trabalhadores just-in-time e
descartaveis”. No caso das empresas de plataformas, esse
novo arquétipo estrutural amplia a capacidade de
organizacdo distribuida; se no Toyotismo as empresas
enfatizaram a importancia de uma rede de subcontratados,
principalmente pequenas e médias empresas ligadas a sede
e prontas para atender suas necessidades, hoje as empresas
fazem o mesmo, s6 que, desta feita, com os denominados
“empreendedores proprios” (ANTUNES, 2018).

Em ambos as hipoteses, o principal objetivo do
capital, aqui substanciado no principio da liberdade
econOmica, é quebrar a estrutura politico-institucional da
regulamentacdo através do discurso do empreendedorismo,

2 O termo uberizacio do trabalho refere-se ao sucesso da Uber na
utilizagdo das plataformas para controlar e organizar o trabalho de
milhdes de trabalhadores pelo mundo. Na academia, o termo uberizagéo
teve sua primeira apari¢do nos estudos de Hill (2015), ao discutir a
precarizagdo do trabalho nos EUA com o desenvolvimento da economia
de plataforma. Antunes (2018) considera a uberiza¢do do trabalho, no
contexto do capitalismo financeiro informacional, como forma do tripé
terceirizagdo, informalidade e flexibilidade, que valoriza a adogdo de
processos de subcontratagdo, que incentiva a emergéncia de pequenos
negoécios com o culto ao empreendedorismo e a producdo em massa de
pessoas nano-empreendedoras - “uma mescla de burgués-de-si-préprio
e proletario-de-si-mesmo.” (ANTUNES, 2018).
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da magia da tecnologia e do apelo aos que lutam para
sobreviver em uma sociedade de desemprego.

Por certo que os defensores dessa nova tendéncia
laborativa atribuem o sucesso das empresas a proeza da
tecnologia e a conexdo dos passageiros com 0s motoristas.
Contudo, a verdadeira diferenca entre as empresas de
transporte baseadas em aplicativos e as empresas de taxi,
que ja possuem tecnologia semelhante, consiste no nao
pagamento ou pagamento parcial de impostos e taxas
impostas pela indastria, assim como a restrigdo de diversos
direitos fundamentais dos funcionarios, tais como feriados e
bonus de feriados, e a intensificacio culminada na
mercantilizacao do trabalho.

Interessante trazer o registro do pesquisador
americano Stephen Zoepf (2018), que realizou um extenso
estudo sobre os salarios dos motoristas Uber e Lyft. A
pesquisa observou cerca de 1.100 motoristas nos Estados
Unidos, concentrando-se nos custos e na renda associados
ao trabalho. Os resultados obtidos mostraram que o
motorista médio ganhava cerca de US$ 3,37 por hora antes
dos impostos, e 74% dos motoristas recebiam menos do que
o salario minimo em seu Estado. O estudo também
constatou que 30% dos motoristas perdem dinheiro, e que a
renda bruta média do trabalhador seria de US$ 0,59 por
milha (1,6 km) rodada, mas quando os custos operacionais
do veiculo sdo adicionados, os ganhos reais do motorista
caem para uma média de US$ 0,29 por milha (ZOEPF et al.,
2018).
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Stanford (2018), em estudo no qual também se teve
como foco os motoristas Uber e de téxi, observou que os
ganhos horérios liquidos reais dos motoristas, apés a
deducdo dos custos operacionais totais dos veiculos e outras
despesas, eram inferiores a metade do salario minimo médio
dos trabalhadores do transporte de passageiros. Stanford
(2018), em seu extenso e detalhado estudo, concluiu, entdo,
que se Uber pagasse a seus motoristas o equivalente ao
salario minimo (sem alteracdo na margem de lucro),
eliminaria completamente sua vantagem de custo em
relacdo aos tdxis convencionais. Desse modo, ao empregar
trabalhadores precarios e informais, o capital pode produzir
bens que valem menos do que seu valor social médio, pois
seus custos salariais sdo menores do que nos empregos
formais. Como resultado, os bens produzidos contém menos
capital variavel, mas ainda sdo vendidos a precos normais
para gerar lucros adicionais (FUCHS, 2010)

A uberizagao do trabalho manifesta o uso da tecnologia
no mundo capitalista, que sobreleva desproporcionalmente
os beneficios do capital em detrimento dos direitos
trabalhistas, tornando o emprego e as formas de trabalho
cada vez mais precdrios, com formas de prestacio de
servicos cada vez mais desregulamentadas e desprotegidas,
em franco desatendimento ao equiilbrio axiolégico
constitucionalmente defendido neste trabalho.

O individuo que estd incluido na légica deste novo
processo, além de ser responsédvel por suas ferramentas de
trabalho, tais como manutencdo, custos de seguro e riscos de
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violéncia, ndo estd protegido do ponto de vista da legislacao
trabalhista?®.

Potyara Pereira (PEREIRA, 2001) argumenta que as
forcas sociais que resistem ao status quo sdo “precérias”, e,
portanto, ndo se lide com uma questdo social explicita, mas
com uma questdo social implicita.

Explica-se.

Os problemas sociais, nesta perspectiva, sdo
maximizados pela economia global e pela hegemonia do
liberalismo mercantilista, e produzem grandes convulsoes
sociais capazes de resistir a0 processo em discussao cuja
abordagem ndo foram transformados em questdes explicitas.
Entre os problemas que se destacam estdo, para além dos
acima mencionados, o desemprego estrutural, a globalizacao
da pobreza, o racismo, a abolicao dos direitos sociais, etc.

2% O capitalismo “globalizado”, transnacional e pds-fordista explicita
problemas de desigualdades sociais que promovem a discussdo em
torno da “nova” questdo social onde os autores (Rosavallon e
Castel) entendem como probleméticos as possibilidades de reforma
do regime do capital, retrocedendo a reflexdo ao nivel das utopias
conservadoras e inibindo a critica da economia politica marxiana. Por
fim, Netto afirma que ndo ha uma nova questdo social e, portanto, ndo
ha como superar tal questdo sem a supressdo da ordem do capital. A
cada novo estagio do desenvolvimento capitalista, percebem-se
expressdes mais complexas correspondentes a intensificacdo da
exploragdo. “O problema tedrico consiste em determinar concretamente
a relacdo entre as expressdes emergentes e as modalidades imperantes
de exploracao” (JOSE NETTO, 2001).
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Desta forma, a autora descreve o problema social
atual em termos menos tedricos do que ela entende o
“choque politico” da revolugao industrial, ao concluir que os
problemas atuais - tal como aconteceu com a alienacao do
trabalho e a pauperizacdo do proletariado que, no século
XIX, esteve na base da questdo social - sdo produtos da
mesma contradi¢do que gerou essa questdo, mas que,
contemporaneamente, ainda ndo foram suficientemente
politizados, donde se conclui que a questdo social nao é
sindbnimo da contradi¢dao entre capital e trabalho e entre
forcas produtivas e relacdes de produgdo - que geram
desigualdades, pobreza, desemprego e necessidades
sociais - mas, de embate politico, determinado por essas
contradigoes. (PEREIRA, 2001)

Com efeito, esse problema politico se mostra na raiz
de todo o sistema, posto ser cedico que a funcao politica do
Estado deve traduzir no desenvolvimento de politicas
publicas voltadas para a tutela dos direitos fundamentais
delineados na Constituicdo Federal, dando-lhe eficicia e
efetividade normativa, sob pena de violar-se, por omissao, a
vedagdo da protecdo inadequada.

Para tanto, é igualmente necessario que o sistema
normativo laboral brasileiro, arquitetado que foi sob o
prisma do movimento filoséfico que culminou no modelo de
Estado Social do inicio do Século XX, avance em direcao a
tutela das novas relacoes trabalhistas emergentes neste pds-
neoliberalismo do século atual, sendo certo que aludidas
normas juridicas ndo estdo caminhando na mesma
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proporcdo que se observa nos novos métodos de producao
tecnologicos trazidos pelo capitalismo desta nova revolugao
industrial quatro ponto zero.

Neste sentido, Alejandra Pastorini (2004) enxerga a
questdo social como uma contradicdo entre o capital e o
resultado do trabalho. Em sua opinido, sem davida houve
mudangas significativas no processo capitalista de producdo,
estrutura de classe e participagdo politica, mas isto ndo é
suficiente para mostrar que as contradi¢des na sociedade
capitalista foram superadas e/ou nao existem.

H4 um argumento muito préximo ao discurso de José
Netto que argumenta que a questdo social se manifesta de
diferentes maneiras em diferentes fases do capitalismo e que
a questao social é inevitavelmente determinada pela
“exploracdo” que resulta das relagdes de capital e trabalho.
Argumenta, assim, que a questdo social ¢é mais
completamente explicada pela “lei geral da acumulagao

capitalista”, desenvolvida por Marx em seu “O Capital”.

Z

Para ele, é impossivel entender (e, de fato, o é) a
questdo social sem ignorar a existéncia da sociedade de
classes como um processo contraditério e nao-linear. A
novidade ndo é, portanto, uma questao social nova, mas um
contexto social diferente que se manifesta em um processo
historico.

Neste contexto, destaca-se a interessante visdo do
socidlogo Otavio lanni, no sentido de que a contradigao
entre sociedade de classes, capital e relacdes de trabalho,
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resta ainda mais escondida e visivel na modernidade: a
contradigdo entre o social e 0 econdmico, ja que existe uma
enorme discrepancia entre os indicadores destas duas areas,
nas quais o econdémico é colocado mais alto do que o social.

Diante desta realidade, na qual a sociedade em
movimento se caracteriza pelas desigualdades e
antagonismos que compdem a questao social, lanni conclui
que, ao longo da histéria, os atores coletivos (grupos, classes,
sindicatos, movimentos sociais) tém surgido para tentar se
opor a ordem vigente, mas mostram-se incapacitados, em
seus propositos, diante da propria perspectiva legiferante e
o papel ultra liberal da jurisprudéncia dos nossos tribunais
(em especial, do Supremo Tribunal Federal), consoante sera
explorado no capitulo 04 deste estudo.

Vé-se, portanto, que a funcao social estd sujeita a um
animado debate tedrico, ja que os autores a conceituam de
maneira diferente: No campo da pesquisa sobre fungao
social corporativa, surgem duas correntes opostas: uma
acredita que o propodsito de uma empresa é lucro e nada
mais, e que desta forma ela ja cumpre sua funcado social; a
outra acredita que a fungdo social vai além do lucro e que
uma empresa ndo pode ser um fim em si mesma
(PASTORINI, 2004).

Em verdade, a funcdo social diz respeito a forma
como as empresas prestam contas de suas agdes, através de
medidas sociais destinadas a resolver os problemas sociais
que afetam a sociedade. Segundo Certo e Peter (1993), “a
funcao social é a obrigagdo dos gerentes de tomar acoes que
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protejam e promovam os interesses da organizagdo, bem
como o bem-estar da sociedade como um todo”.

Claro que a funcdo social de hoje é diferente daquela
sedimentada no passado, mas seus objetivos devem estar
ligados a ideia de bem-estar social. Entretanto, como aponta
Ribeiro (2003), a cidadania empresarial caracteriza-se nao
apenas pelas atividades filantrépicas, mas também pela
preocupagao com os problemas sociais dos funciondrios e da
sociedade, e pelo desenvolvimento de praticas que reflitam a
preocupagdo e os valores da empresa para todos os
interessados e que respeitem o consumidor, produzindo
produtos de qualidade e seguros e respeitando os recursos
naturais.

£

Melo (2001), a seu turno, conclui afirmando que “o
objetivo da funcdo social é estimular o desenvolvimento dos
cidaddos e promover a cidadania individual e coletiva”,
tendo sua ética social concentrada “no dever -civico,
enquanto que o dever moral da filantropia é sua ética
absoluta”.

De acordo Ashley (2003), o termo “funcao social” tem
sido interpretado de diferentes maneiras, sendo reflexo de
uma responsabilidade ou obrigacdo legal, ou um dever
fiduciario que impde padrdes de comportamento mais
elevados as empresas do que a média dos cidadaos.

Aponta que o sucesso de um determinado
empreendimento no mercado é manifestado por meio de
uma necessidade crescente de tomar acdes socialmente

responsaveis para aliviar os problemas sociais. Neste
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sentido, a fungdo social seria um fator importante para as
empresas que querem permanecer sustentaveis, incluindo-
se, nesse contexto de sustentabilidade, o meio ambiente do
trabalho.

Eduardo Filho (2002) argumenta que a funcdo social
corporativa é a consisténcia ética na pratica e nas relagoes
com diferentes grupos da sociedade (stakeholders) que
contribui significativamente para o desenvolvimento
continuo das pessoas, das comunidades e do meio ambiente,
e conquista o respeito e as preferéncias dos consumidores.

Como Grajew (2000) observa, a funcdo social é um
importante agente de mudanca nos negécios. Ao mudar o
comportamento corporativo, pode-se contribuir para a
mudanca social que levard nosso pais a prosperidade
econOmica e social equitativa, sobretudo neste cendrio de
mudangas tecnolégicas.

Malgrado se tenha ainda a equivocada versao de que
a esséncia do capitalismo se mostra na produgao lucrativa
(GIL, 2001), estando a responsabilidade corporativa limitada
a maximizacao do lucro, a visdo moderna se mostra no
sentido de que as empresas devem aderir aos valores e
padrdes éticos (compliance social), revestidos no respeito dos
direitos de seus funciondrios, na protegdo ao meio ambiente
e no engajamento com as comunidades que as circundam.

De acordo com o Instituto Ethos de Empresas e
Fungao social (1998), a funcdo social corporativa é uma
forma de governanca definida pela relacdo ética e
transparente de uma empresa com todos os grupos sociais
aos quais estd associada, e pela definicdo de objetivos
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empresariais  consistentes com o desenvolvimento
sustentavel da sociedade, assim como a preservagdo dos
recursos ambientais e culturais para as geracoes futuras, o
respeito a diversidade e a reducgao das desigualdades sociais.

Tais vetores refletem a imprescindibilidade de uma
atuacdo estatal que igualmente caminhe nesse sentido,
especialmente se considerada a eficacia irradiante dos
direitos fundamentais sociais, substanciadas na vedacao da
protecao insuficiente.

Ao lado da teoria da eficicia vertical dos direitos
fundamentais, entendida como a correspondéncia entre a
competéncia estatal e os direitos fundamentais, a teoria da
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, desenvolvida
na Alemanha, decorre do reconhecimento de que existem
desigualdades ndo s6 entre os setores publico e privado, mas
também entre os proprios individuos nas relagdes privadas.

De acordo com a teoria proposta de efeito direto ou
imediato, como o nome sugere, alguns direitos
fundamentais podem ser aplicados diretamente as relacdes
privadas, ou seja, sem intervencao legislativa.

Sarlet (2014) lembra que ha duas consideracdes para a
aplicacdo da teoria da eficacia dos direitos fundamentais as
relacdes juridicas trabalhistas; a primeira esta relacionada a
uma relativa igualdade entre as partes de uma relacado
juridica, na qual o principio da liberdade de ambas as partes
deve ser preferido, permitindo a eficicia direta dos direitos
fundamentais somente quando o principio da dignidade
humana ou dos direitos individuais seja violado ou
ameacado.
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No segundo aspecto, a eficdcia irradiante dos direitos
fundamentais ocorre quando a relacdo privada se da entre
um individuo (ou grupo de individuos) e os detentores do
poder econdmico ou social, caso em que ha um consenso no
sentido de que a eficdcia horizontal deve ser aplicada, uma
vez que esta relacdo privada é semelhante a relacdo entre os
individuos e o Poder Publico (eficécia vertical).

No caso do Brasil, mostra-se impensavel nao aplicar
direitos fundamentais as relagdes entre as pessoas privadas,
sobretudo no contexto das relagdes de trabalho, ainda que nio
se evidencie, factualmente, a presenca de um vinculo forma
empregaticio. Necessaria se faz essa ressalva, considerando
que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
adotou, ainda que indiretamente (em obter dictum) diversos
precedentes no sentido de que os direitos fundamentais
sociais insculpidos na Constituicdo brasileira somente sdo
aplicaveis as relacoes celetistas?’.

Neste aspecto, malgrado seja consolidado na
jurisprudéncia dos nossos Sodalicios de que a os direitos

fundamentais sdo extensiveis as relacdes intersubjetivas?®, a

27 Veja-se, por exemplo, o recente julgado do STF, que, no Recurso
Extraordinario 635546/MG, de relatoria do entdo ministro Marco
Aurélio, que deixou de aplicar o principio constitucional da isonomia a
empregado de empresa interposta pelo fato de inexistir relacdo formal
de emprego entre o trabalhador e a empresa tomadora de servigos, ainda
que as fungdes desempenhadas com os demais empregados, cujo
saldrios se mostraram desproporcionalmente elevados, seriam
essencialmente idénticas.

28 Citem-se, como exemplos, os seguintes julgados:

GRATIFICACAO POR LIBERALIDADE'. ISONOMIA. EFICACIA
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. Em um Estado
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aplicagdo da teoria horizontal da eficacia dos direitos
fundamentais, ou seja, a ponderagao de valores em disputas
entre partes privadas envolvendo direitos fundamentais,
vem tendo sua aplicagdo mitigada no que toca a protegao
aos direitos fundamentais dos obreiros que compdem esse

Democratico de Direito, que tem na isonomia um de seus pilares e que
assegura aos direitos fundamentais eficacia nas relacdes privadas, ndo
pode o empregador, por mera liberalidade, sem exposicdo de critérios,
adotar distingdes arbitrdrias para o pagamento de gratificagdo a seus
empregados. Recurso da reclamante provido no tépico, para deferir
diferencas de "gratificagdo por liberalidade (Tribunal Regional do
Trabalho da 4% Regido TRT-4 - Recurso Ordinario: RO 0001651-
81.2012.5.04.0011

JUSTA CAUSA. CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA PREVIOS NAO
OPORTUNIZADOS. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS. 1. O direito ao contraditério e a ampla defesa sdo
direitos fundamentais (CF, 5°, LV) com eficacia vertical e horizontal,
aplicando-se, por isso, também entre os particulares. 2. Ofende o
disposto no art. 5°, LV, da CF, portanto, a auséncia de oportunidade de
defesa ao empregado, previamente a dispensa por justa causa. Tribunal
Regional do Trabalho da 24* Regidao TRT-24 : 0001475-77.2012.5.24.0001
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. DANO MORAL.
SUSPENSAO DO PLANO DE SAUDE. EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. A supressdo arbitréria e imotivada do
plano de satide da trabalhadora gestante, independentemente do tempo
da suspensdo ou da quantidade de consultas e tratamentos médicos que
deixou de realizar, configura, por si s, ato ilicito e grave desrespeito ao
seu direito fundamental a existéncia digna. E, a vista da teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que defende a aplicacao
irrestrita dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, e ndo apenas
naquelas em que hé a figura do Estado, é inegdvel que uma conduta
desta gravidade mostra-se violadora do direito constitucional da
dignidade da pessoa humana, devendo a reclamada ser condenada ao
pagamento de indenizagdo por danos morais. (TRT 17% R., RO 0000177 -
75.2015.5.17.0151, Rel. Desembargador Marcello Maciel Mancilha, DE]JT
26/08/2015).
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novo modelo de relagdo laboral, o que caracteriza uma
violagdo a perspectiva da vedacdo da protecdo insuficiente
estampada na Constituicao.

Este cendrio revela, uma vez mais, a necessidade de se
observar o comando constitucional que impde a necessidade
de se tragar um equilibrio entre o valor social do trabalho e a
livre iniciativa, cujos contornos podem ser traduzidos por
intermédio de uma equacdo axiolégica entre as premissas
delineadas pelos corolarios em destaque.

Estas consideracdes serao tratadas no capitulo
seguinte.
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3. A EQUACAO AXIOLOGICA ENTRE O VALOR
SOCIAL E A LIVRE INICIATIVA COMO ELEMENTO DE
FUNCAO SOCIAL

A partir de uma andlise evolutiva acerca da
concepcdo e desenvolvimento do principio do valor social
do trabalho e a livre iniciativa, percebe-se que ambos foram
desenvolvidos, num periodo similar (inicio do Séc. XIX),
dentro de um contexto histérico de aspiragdes por novas
posigdes por parte do Estado. Pugnava-se, de um lado, por
uma atuacao mais incisiva no que tange a tutela dos direitos
sociais (aspecto positivo), e, de um outro, uma postura mais
neutra desse mesmo Estado (aspecto negativo), mas voltado
para a garantia de um palco propicio ao desenvolvimento de
uma liberdade econdmica por parte dos agentes privados.

Esses fatores demonstram que a carga axioldgica
entre esses dois corolarios se encontra, desde sua origem, em
constante conflito, formando uma espécie de antinomia de
principios que tende a gerar inseguranca juridica no que diz
respeito a tutela dos direitos fundamentais. Esse fator se
agrava, sobretudo, na contemporaneidade, quando se
observa um implemento mais marcante de um contexto
politico no qual se fomenta a liberdade econdémica e o
empreendedorismo, atrelado a um processo de avango
tecnolégico capaz de criar novos “empregos”, sem que se
leve em consideracdo o contexto histérico-juridico e as
aspiragoes dos trabalhadores nesse conjunto.

As relagdes antindmicas dai decorrentes, e suas
possiveis dissolugdes, serdo abordados nesse capitulo,
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fazendo-se, contudo, referéncia de que tais solu¢des devem
tender a elucidacdo de respostas que sejam capazes de
atender a tutela dos direitos sociais frente a submersao dos
novos postos de trabalho, que emergem num cenario de
desenvolvimento tecnolégico e empreendedorismo.

Para tanto, buscar-se-4 sedimentar que essa tutela
somente poderd ser alcancada de maneira eficaz quando se
estiver diante de uma situacao de equilibrio entre o valor
social do trabalho e o valor da livre iniciativa, numa espécie
de equacdo axiolégica que tornem os dois corolarios
reciprocamente harmonicos, mas ndo excludentes. Do
contrario, ter-se-4 somente um aspecto simbolico do viés
social tracado pelo modelo de Estado Social idealizado pelo
constituinte de 1988, resguardando ao direito do trabalho
uma funcao eminentemente formal.

Consagrado como um direito fundamental social pelo
ordenamento juridico brasileiro, o direito ao trabalho é um
dos principais elementos para que o ser humano possa
usufruir de uma existéncia digna, pois é através do trabalho
que ele consegue obter o minimo necessério para realizar o
seu plano de vida e para que possa existir dignamente.
Exatamente por esse motivo que a Constituicdo Federal de
1988 prevé o regramento minimo para que o trabalho seja
prestado em equilibrio com a vida da pessoa, assegurando,
em seu art. 7°, diversas prerrogativas aos trabalhadores
urbanos e rurais.

As regras estabelecidas na Constituicdo devem ser
observadas tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada,
sob pena de violar a cldusula geral de tutela da pessoa
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humana, que se materializa no principio da dignidade
humana - aqui adotada a feicdo dignidade da pessoa
humana do trabalhador. Para que o direito ao trabalho seja
respeitado é preciso considerar a qualidade de vida da
pessoa, tanto no ambiente laboral quanto fora dele. E preciso
que esse trabalho seja adequado, digno, para que o
individuo consiga ter a sua integridade (integralidade)
respeitada.

Nesse contexto, a discussdo inerente ao valor social
do trabalho e da liberdade econdémica, a luz da carga
normativa axiologica tracada na Constituicdo Federal de
1988, traduz instrumento fundamental para uma melhor
percepcdo das diretrizes que o fendmeno do novel modelo
de trabalho tem insculpido no modelo econdmico liberal
implementado no Brasil nos ultimos anos. Para entender
essa diretriz, é necessario uma avaliagdo mais precisa acerca
da indispensédvel sistematica dos principios e das regras
como veiculos normativos inseridos no contexto
constitucional, sobretudo no que diz respeito as suas
semelhancas e diferencas.

Noutros dizeres, identificar a presenca (ou
prevaléncia) dos principios ora destacados (a saber, a
liberdade econoémica e o valor social do trabalho) diante do
contexto fenomenolégico da novel realidade insculpida na
hodierna relacdo de trabalho “autonomatizada” no Brasil,
perpassa, inexoravelmente, pelo estudo e identificacdo da
natureza normativa dos postulados trazidos na espécie (se
normas-principios ou normas-regras), pois tal fator é
fundamental para se perquirir acerca da possivel (ou
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eventual) solugdo da aparente antinomia axiolégica
evidenciada entre ambos.

Neste cendrio, a metodologia empregada nesse
estudo, sem embargo da imprescindivel analise de obras
outras, tem como alicerce bésico a visio de Humberto Avila
e sua famosa teoria dos principios, perpassando, ainda, pela
indispensavel anélise das teorias desenvolvidas por Robert
Alexy.

Ao proceder a uma analise critica acerca dos critérios
apresentados pela doutrina para distinguir principios de
regras, Avila formula uma classificacio propria destas
categorias normativas. Segundo o jurista, os critérios
existentes referem-se ao carater hipotético-condicional, ao
modo final de aplica¢do, ao relacionamento normativo e ao
fundamento axiolégico.

3.1 Percepcao principiolégica do Valor Social do Trabalho
e da Livre Iniciativa: normas principios ou normas regras

O estudo de qualquer instituicdo juridica que requeira
a andlise da teoria geral do direito passa, obrigatoriamente,
pelo exame dos principios - teoria dos principios - devido a
sua notéria relevancia dentro dos sistemas juridicos
hodiernos. Buscar um sentido para um novo direito do
trabalho, capaz de abarcar as relagdes laborais
automatizadas e insubordinadas ndo escapa, igualmente, a
esta regra. O esplendor indubitdvel dos principios e sua
crescente aplicagdo na atualidade pelos operadores do
direito sdo notaveis e facilmente constataveis.
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Na realidade, o significado que se d4 a palavra varia
de acordo com o prisma adotado, sendo o termo “principio”
usado indistintamente em varios campos do saber humano;
a sociologia, a filosofia, a teologia, a politica, o direito e
outros ramos do conhecimento “servem-se dessa categoria
para estruturarem, muitas vezes, um sistema ou conjunto
articulado de conhecimentos a respeito dos objetos
cognosciveis exploraveis na propria esfera de investigacao e
de especulagdo a cada uma dessas &reas do saber”
(ESPINDOLA, 1998, p.46).

Miguel Reale (2004, p. 161) definiu os principios como
“verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerces
ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada
porcdo da realidade”. Noutro giro, lembra que, por vezes,
também se denominam principios certas proposicdes que,
apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias,
sdo assumidas como fundantes de validez de um sistema
particular de conhecimentos, como seus pressupostos
necessarios.

No ambito da dogmatica juridica, os principios tém
sido definidos como “pensamento diretivo que domina e
serve de base a formacdo das disposigdes singulares de
Direito de uma instituicdo juridica, de um Cédigo ou de
todo um Direito Positivo” (BONAVIDES, 2003, p. 256), ou
como “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de
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moralidade”. Sdo, na visdo de Dworkin, “verdades objetivas,
nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-
se, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia,
validez e obrigatoriedade” (DWORKIN, 2002, p. 39). Podem,
ainda, ser concebidos como as “ideias centrais de um
sistema, ao qual ddo sentido l6gico, harmonioso, racional,
permitindo a compreensdo de seu modo de se organizar”
(SUNDEFELD, 2000, p. 152).

Notério que o debate acerca da distincdo dos
principios juridicos relativamente as regras ganhou novos
contornos com toda a projecdo atual a partir do contributo
das obras do filésofo norte-americano Ronald Dworkin,
“Taking Rights Seriously”, de 1977, e, sobretudo, do fil6sofo
alemdo Robert Alexy, na “Teoria de los Derechos
Fundamentales”, de 1984, elaborada com base na tipologia
das normas juridicas, principios e regras, essencial para a
construcgao de sua teoria.

E, neste prisma, identificar o valor social do trabalho,
e seu “antindbmico” postulado da livre iniciativa, como
principio ou regra mostra-se fundamental para perquirir
acerca de uma eventual solucdo para esta possivel
antinomia.

De proémio, Dworkin (2002), com uma construcdo
tedrica calcada em um ataque ideolégico ao positivismo
juridico, especialmente na forma concebida por Herbert Hart
(1962), seu antecessor em Oxford, dirige-se, sobretudo,
contra a concepgdo de direito como conjunto de regras
(como é proprio do positivismo) e a tese da
discricionariedade do julgador.
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Essa critica veemente de Dworkin (2002) ao
positivismo, como um sistema composto exclusivamente de
regras como Unico instrumento idoéneo para a imposi¢do de
uma obrigagdo, volta-se ao fato de que esse modelo nao
estaria apto a fundamentacdo de casos complexos ou dificeis
(hard cases), para os quais ndo ha regra juridica aplicavel e
em que os juizes teriam de exercer o seu poder
discricionario, em verdadeira criacdo de direito novo.

Esta reflexao, no contexto do presente trabalho, é de
extrema relevancia, na medida em que o objeto central da
tese que ora se apresenta é buscar, no contrapondo
principiolégico do valor social do trabalho e da livre
iniciativa, no contexto da doutrina atual da liberdade
econOmica, um novo papel do direito do trabalho.

A distingdo entre regras e principios é de suma
importancia ja que a aplicagdo das regras e dos principios se
da de maneira distinta no que tange a possiveis conflitos
normativos. Um eventual conflito de regras validas se
resolve pela elimina¢do de uma delas, mediante a utilizacdo
de alguns critérios classicos de solucdo de antinomias
juridicas (hierdrquico, cronolégico e especialidade), ao passo
que um conflito de principios, comumente denominado de
colisdo de principios, ndo se resolvera pela utilizacao desses
mesmos critérios, mas pela aplicagio da técnica da
ponderacdo ou sopesamento, valendo-se para tanto do
principio da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). Esta técnica ndo
provoca necessariamente a eliminagao de um dos principios,
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mas o seu afastamento reciproco, de maneira a garantir sua
coexisténcia no sistema.

A grande celeuma é se identificar quais os critérios
que sdo utilizados neste juizo de ponderacao proporcional,
pois, ndo raro, é muito comum visualizarmos situacdes nas
quais o aplicador do direito (em geral, o Poder Judiciario)
tende a dar mais énfase a liberdade econémica e autonomia
contratual dos agentes privados, de um lado, que ao valor
social do trabalho e a dignidade da pessoa do trabalhador,
do outro, esvaziando quase que por completo a aplicagdo
deste altimo.

Veja-se, como, por exemplo, o que sucedeu na
declaracdo de constitucionalidade da terceirizacdo irrestrita
da atividade-fim das empresas (ADIs 5685, 5686, 5687, 5695
e 5735), e na consequente declaracao de
inconstitucionalidade do item III da Samula 331%°. Segundo
o acérddo, foi utilizado como fundamento o fato de que as
etapas produtivas tém se tornado cada vez mais complexo,
agravado pelo desenvolvimento da tecnologia e pela
crescente especializacao dos agentes econdmicos, tornando-
se praticamente impossivel definir, sem ingeréncia do
arbitrio e da discricionariedade, quais atividades seriam
meio e quais seriam fim.

2 Stmula 331, III: Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a
contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de
conservacao e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a
subordinacio direta.
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Ainda de acordo com o STF, a modernizacio das
relacdes trabalhistas é necessaria para aumentar a oferta de
emprego e assegurar os direitos constitucionais, enfatizando
que sem esse dinamismo ndo haveria mais trabalhos, sendo
certo que, conforme a relatoria do Min. Gilmar Mendes,
“sem trabalho, ndo ha falar-se em direito ou garantia
trabalhista. Sem trabalho, a Constituicdo Social ndo passara
de uma carta de intengdes” (STF - ADI: 5687 DF 0003373-
57.2017.1.00.0000, Relator: GILMAR MENDES, Data de
Julgamento: 16/06/2020, Tribunal Pleno, Data de
Publicagao: 21/08/2020).

Percebe-se que, ao estimar a dindmica das atividades
das empresas, sob o angulo do avango tecnolégico, o
Supremo Tribunal Federal, no entendimento jurisprudencial
consolidado no Tema 725 de sua Repercussao Geral3?,
moveu o péndulo da equagdo axiolégica para o lado da
valorizacdo da livre iniciativa em detrimento do valor social
do trabalho humano, aniquilando anos de aplicacdo
jurisprudencial pautado na simula 331 do TST.

Sob os auspicios da necessidade de se manterem “os
trabalhos”, aplicou-se, na solugdo para a suposta antinomia
principiolégica entre a liberdade econdmica e a valorizagdo do
trabalho, a técnica procedimental do “tudo ou nada” (“all or
nothing fashion”), tipica das regras (e ndo dos principios),

30 Tema 725 Repercussao Geral: 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 subsididria da empresa contratante.
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desequilibrando por completo a equagdo axiolégica dos dois
corolarios em questao.

Por isso se mostra de todo pertinente que se busque
tracar aqui um esquadrinhamento dos critérios utilizados no
Brasil nessa tarefa de diferenciacdo das espécies normativas,
bem como na fixa¢do da natureza juridica dos principios,
pois, afinal de contas, confundir principios e regras significa
nao identificar na prética o que cada espécie normativa tem
a proporcionar.

Dworkin (2002) defende que, ao lado das regras
juridicas, ha também os principios. Estes, ao contrario das
regras, que possuem apenas a dimensdao da validade,
possuem também uma outra dimensdo: o peso. Assim, as
regras ou valem, e sdo, por isso, aplicidveis em sua inteireza,
ou ndo valem, e, portanto, ndo sao aplicaveis (“all or
nothing”).

Em artigo publicado pela Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais, Virgilio Silva (2003) discute que,
no caso dos principios, essa indagacao acerca da validade
ndo faz sentido. Na hipétese de colisdo entre principios, ndo
ha que se indagar sobre problemas de validade, mas
somente de peso. Tem prevaléncia aquele principio que for,
para o caso concreto, mais importante, ou, em sentido
tigurado, aquele que tiver maior peso. Importante é ter em
mente que o principio que ndo tiver prevaléncia ndo deixa
de valer ou de pertencer ao ordenamento juridico. Ele
apenas nao terd tido peso suficiente para ser decisivo
naquele caso concreto. Em outros casos, porém, a situagao
pode se inverter.
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Ora, partindo da andlise do contexto atual das
relacdes de trabalho no Brasil, em que o fomento da
liberdade econdmica em prol de uma flexibilizacdo de
normas trabalhistas, ha de se indagar, em um primeiro
momento, se, de fato, o valor social do trabalho é realmente
revestido de carga principiol6gica, ou se se trata de mera
regra juridica, e se este corolario tem peso axioldgico
suficiente para preponderar sobre a livre iniciativa.

Para além disso, deve-se ponderar acerca de quem
cabe exercer este juizo de proporcionalidade, ou seja, se se
pode deixar ao crivo das politicas publicas e econdmicas
criadas pelo Poder Publico (Executivo, Legislativo e
Judiciario), despido de qualquer influéncia ou interesses
daqueles que realmente estdo submergidos nas relagdes
laborais (no contexto de ruptura idealizado por Castells,
conforme relatado anteriormente), ou se se deve
necessariamente observar os anseios dos trabalhadores
efetivamente envolvidos nos novos modelos de contrato de
trabalho.

Claro que o cerne para essa questdo é a indispensavel
observagdo do caso concreto, pois o Direito se volta para a
solugdo de fatos sociais. E a casuistica trazida para este
debate é justamente a ponderacdo entre o valor social do
trabalho e a liberdade economica perante as “novas”
relacdes de trabalho desencadeadas sob o prisma do
empreendedorismo e da auséncia de subordinagdo juridica
(sic) inerente ao modelo de uberizacdo.

Neste contexto, é preciso considerar que o
neoconstitucionalismo traz uma carga valorativa a
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Constituicdo (axiolégica), na qual os poderes publicos (em
geral) devem observar o espirito da Constituicdo, e ndo
meramente sua forma prescrita. Assim, a exigéncia de uma
maior efetividade as normas constitucionais é latente, como
forma de se garantir a perseguida forca normativa da
Constituicdo ja defendida por Hesse (1991), sem se olvidar,
para tanto, que seja considerada a sua aproximagio com a
realidade social, sob pena de termos uma Constituicdo
meramente “simbolica”.

Assim como Hesse (1991), defende-se neste trabalho
que o intérprete deve perquirir a vontade de Constituicdo
(Wille zur Verfassung), partindo de um esforgo interpretativo
dotado de valores consagrados no texto constitucional, como
premissa fundamental para se conferir eficacia normativa
aos seus enunciados.

No embate entre o valor social do trabalho e a livre
iniciativa, ndo ha davida de que esta carga valorativa
axioldgica somente terd valia se a interpretacao das leis e das
politicas publicas forem pautadas a luz da dignidade da
pessoa humana do trabalhador, considerado este ndo apenas
o obreiro celetista, mas todo aquele que presta servico a
outrem - fendmeno conhecido como ajenidad - para
assegurar sua manutencdo e de sua familia (o que inclui,
certamente, os trabalhadores “de aplicativos”).

Do contrario, esvaziar-se-ia de sentido uma proposta
de concretizacdo de valores constitucionais (BARCELOS,
2003), passando a Constituicdo a se limitar a edicdo de
normas fundamentais simboélicas e despidas de carga
normativa.
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Em casos tais, quando a hipertrofia da funcao
simbélica predomina, e esta passa a ser o contetdo
essencialmente politico-ideolégico, ha uma sensivel reducao
da funcdo juridico-instrumental, cujo carater é normativo-
juridico, ocasionando o que Marcelo Neves denomina
simbolismo constitucional (NEVES, 2007).

Defende-se que a auséncia de efetividade normativa
do valor social do trabalho perante a nova realidade
imposta, sobretudo em face das inovagdes normativas e
jurisprudenciais, traduz, na linha do entendimento de
Marcelo Neves, o simbolismo da Constituicao Social: ha um
déficit de concretizacdo juridico-normativa, posto que, por
ndo ser a Constituicdo capaz de trazer orientagdo geral
acerca das suas expectativas normativas, prima-se pela sua
natureza simboélica3!.

O que fica latente na Constituigdo Social simbdlica é a
disparidade entre o texto constitucional e sua concretizacao,

31 Para Neves, o sentido positivo da constitucionalizacao simbdlica esta
vinculado a sua caracteristica negativa, pois sua definicdo engloba esses
dois momentos: de um lado, sua fungdo ndo é regular as condutas e
orientar as expectativas conforme as determinacdes juridicas das
respectivas disposi¢des constitucionais; mas, de outro lado, ela responde
a exigéncias e objetivos politicos concretos. (NEVES, 2007, P. 96). Ainda,
fala-se de constitucionalizagdo simboélica quando o problema do
funcionamento hipertroficamente politico-ideolégico da atividade e
texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico constitucional.
Isso ocorre quando as institui¢des constitucionais basicas - os direitos
fundamentais (civis, politicos e sociais), a “separagdo” de poderes e
eleicdo democratica - ndo encontram ressondncia generalizada na praxis
dos o6rgaos estatais nem na conduta e expectativas da populagdo.
(NEVES, 2007, p. 100).
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posto que, no mais das vezes, existente grande discrepancia
entre o contedo da norma e a realidade constitucional.
Neste aspecto, esta pesquisa sugere que, no mesmo sentido
que Marcelo Neves e no pensamento defendido por
Friedrich Miiller e Peter Hiberle, a concretizacao normativa
da Constituicao esteja relacionada com o ambiente em que a
norma estd inserida (perspectiva semantica), assim como os
grupos envolvidos na sua aplicagio (perspectiva
pragmatica).

Ao hipertrofiar a fungdo instrumental da Constituicao
Social, as principais bases do sistema constitucional, em
especial o0s direitos sociais fundamentais, sofrem
significativos abalos. As consequéncias podem ser
importantes, como explicado pelo préprio Marcelo Neves:

Como  problema  estruturalmente
condicionado, o  desgaste  da
constitucionalizacdo simboélica podera
conduzir a movimentos sociais e
politicos por transformacdes
consequentes em direcdo a um sistema
constitucional democratico efetivo. E
possivel também que conduza a apatia
das massas e ao cinismo das elites. A
reacao mais grave, contudo, é o recurso
a “realidade constitucional” mediante
a imposicao do padrao autoritario e o
estabelecimento de constituicao
instrumental, na qual se exclui ou
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limita radicalmente o espaco da critica
a propria “realidade” de poder.
(NEVES, 2007, p. 126).

Denota-se que esse simbolismo da nossa Constituicao
Social jaz subjacente as novas realidades legislativas que se
evidencia nos tltimos anos, dentro do modelo de quebra do
arquétipo da democracia liberal enxertado a partir de
governos mais autoritarios, conforme se analisa no tépico a
seguir.

3.2 Da Livre Iniciativa e sua importancia econdémico-
constitucional

A livre iniciativa regula a liberdade de
empreendimento, revestindo-se, portanto, de uma
modalidade de exercicio da liberdade individual,
considerando que a pessoa tem a aptidao de decidir se quer
ou ndo empreender e em qual ramo deseja atuar. Traduz
coroldrio de extrema importincia para o regime do
capitalismo, uma vez que as empresas privadas sdo
responsaveis pela geracdo de riquezas e pela criacdo de
relagdes econdmicas.

André Ramos Tavares define a livre iniciativa como
um modelo capitalista de producdo, capaz de resgatar
institutos romanos capazes de associar pessoas em funcao de
um objetivo comum (TAVARES, 2018).
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Sendo uma forca importante para o desenvolvimento
da economia, a livre iniciativa, se bem pensada e executada,
torna-se também um importante meio para a emancipagao
do individuo e, por via de consequéncia, para o
desenvolvimento social.

Ela passou a integrar o ordenamento juridico
brasileiro a partir da Constituicdo de 1824, que pregava a
liberdade do exercicio do trabalho, da cultura, da industria e
do comércio, desde que a atividade ndo afrontasse os
costumes publicos, a seguranga e a satide dos cidadaos.

Somente com a Constituicao de 1934 passou-se a ter
um Titulo dedicado a Ordem Economica, ou seja, uma
regulamentacdo das atividades econémicas de forma que se
atendessem aos principios da justica e as necessidades
nacionais, sendo também por meio desta Carta
Constitucional que a livre iniciativa foi algada ao patamar de
meio para a consecucao da existéncia digna.

A Constituicao de 1937, por sua vez, embora pregasse
a iniciativa individual, declarava que o Estado deveria atuar
para suprir suas deficiéncias, bem como para exercer a
coordenacdao dos meios de produgdo, com vistas a evitar
e/ ou resolver conflitos.

A expressao “liberdade de iniciativa” fora cunhada na
Carta de 1946, determinando que houvesse sua conciliacao
com a valorizacdo do trabalho humano e com a justica social,
redacdo bastante proxima da Carta Magna atual. J4 a
Constituicdao de 1967 colocou a livre iniciativa como um dos
principios da Ordem Econdémica, o que foi mantido pela
Emenda Constitucional 01 de 1969.
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Percebe-se que, para se chegar a atual positivacao
constitucional da livre iniciativa, foi tracado um longo
caminho histérico, o que se coaduna com as conquistas dos
trabalhadores. Na Carta Constitucional vigente, a livre
iniciativa é positivada como fundamento da Reptublica, no
inciso IV do art. 1°, além de se manter como principio da
ordem econdmica, conforme disposto no art. 170.

Em termos simples, a livre iniciativa envolve a
liberdade de empresa e de empreendimento individual,
inclusive o associativismo e o cooperativismo. Assegurada a
liberdade profissional e de empreendedorismo, esta se
primando pela autonomia e independéncia individual.
Logo, é correto afirmar que livre iniciativa se traduz também
pela liberdade de trabalhar, de exercer atividade econdmica,
de se autodeterminar®2, Para tanto, a Constituicdo Federal
exige que seja instaurada uma igualdade para a atuagdo, de
maneira que proibe quaisquer favorecimentos ou prejuizos
aos empreendedores e as empresas33.

32 Sobre o assunto, ensinam Castro e Genovez: A liberdade de iniciativa
econdmica relaciona-se intimamente com a liberdade, permitindo o
exercicio da atividade econémica de forma livre. Todavia, essa liberdade
deve ser garantida em consonancia com a livre concorréncia, ou seja,
deve-se relacionar a liberdade propriamente dita, com a isonomia
necessdria para que se evitem formacdo de cartéis ou monopolios,
reprimindo, desta forma, o abuso do poder econdémico, para que o
mercado nado seja dominado por uma ou poucas pessoas, em prejuizo ao
proprio Estado e a sociedade em geral. (CASTRO; GENOVEZ).

3 Conforme explica Tavares, para fazer-se presente, a liberdade de
iniciativa exige, inicialmente, a igualdade de condicdes (perante o
Estado) para os agentes privados do mercado iniciarem sua atividade.
Nao havera livre-iniciativa se [...] vier o Estado a conceder situagdes de
vantagem ou privilégios, como conceder terras para a instalacdo,
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Da anadlise dos dispositivos constitucionais, extrai-se
que o Estado deve ter cuidado ao regulamentar a matéria,
sob pena de acabar por impedir ou dificultar o exercicio da
livre iniciativa. Neste ponto, importa relacionar a temaética
com as ideias desenvolvidas por Adam Smith, segundo as
quais o mercado nao pode ser dominado por uma empresa,
posto que isto deturparia o sistema econdmico. Ante a isto,
ele destaca que o Estado deve adotar medidas a fim de coibir
os monopodlios (MASSO, 2013).

Portanto, se o mercado ndo pode ser dominado por
uma empresa privada, ndo serd possivel também que seja
dominado pelo Estado, pelo menos no regime capitalista,
haja vista que, nos sistemas em que a atividade empresarial
é concentrada na decisdo do Estado, tem-se a chamada
economia planificada que, via de regra, impede qualquer
liberdade do cidadao no que reporta a empreender.

Malgrado se observe relevancia da liberdade
econOmica, tem-se que, num modelo de Estado Social
Democratico, para que seja realizada a justica social faz-se
mister que a livre iniciativa seja desenvolvida em conjunto
com a valorizacdo social do trabalho®. Noutros dizeres,

oferecer maquindrio ou verbas, para uma empresa ou um grupo de
empresas, de maneira a caracterizar uma iniciativa privilegiada e menos.
(TAVARES, 2021, p. 30).

3 Nesse sentido, lecionam Garcia e Tavares: “Assim, tem-se que a
valorizagdo da liberdade econémica no texto constitucional se justifica
ndo sé pela adogdo do modo de produgdo capitalista, mas porque a
liberdade de iniciativa econdmica é uma expressdo da dignidade da
pessoa humana e sua defesa se justifica ndo s6 na necessidade de
garantir a existéncia de condi¢gdes materiais minimas para o acesso ao

mercado, mas também porque possui carater emancipatério, que
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mesmo que se reconheca a importancia da livre iniciativa
para a emancipacdo, liberdade e dignidade da pessoa
humana, tem-se que ela precisa ser devidamente cuidada e
exercida para que ndo surta o efeito contrdrio, qual seja a
desvalorizacdo do ser humano, principalmente no que
reporta a sua capacidade laborativa, ndo se podendo
permitir que, em um Estado Democratico de Direito, o lucro

ou sua busca se sobreponha ao valor do ser humano.

3.3 Valor social do trabalho e o simbolismo da
Constituicao Social no Brasil

A previsao constitucional do valor social do trabalho
revela que este principio é revestido de igual carga
axiolégica que o principio da livre iniciativa, sedimentado
na propriedade privada, na autonomia de vontade, na
liberdade contratual e na liberdade econémica.

Tal constatacdo se demonstra a partir da analise do
proprio art. 1° da Constituicdo, cujo contetido estabelece os
fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil, com
destaque para o valor social do trabalho e o valor social da
livre iniciativa (inciso IV), elencando-os, ambos, na mesma
alinea e com mesmo teor axiolégico.

reclama, inclusive, a criagdo de mecanismos de incentivo e estimulo por
parte do Estado. Nao obstante, restou nitido que além de figurar como
fundamento da ordem econdmica, a livre iniciativa também deve ser
considerada principio politico constitucional conformador e direito
fundamental”. (GARCIA; TAVARES, 2016, p. 163)
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No mesmo sentido, ao inaugurar a Ordem Econdmica
brasileira, o art. 170 estabelece que referida ordem
econdmica é fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, outorgando a ambos o papel de
constituirem o alicerce fundante do modelo de econémica de
mercado adotado pela Constituicdo econdmica, deixando
claro que o desenvolvimento econdmico deve ser adotado
dentro das balizas tragadas pela Constitui¢ao Social.

Mais uma vez se percebe a opcdo do legislador
constituinte em deixar claro que o valor social do trabalho e
a livre iniciativa devem ser identificados sob premissas
principiolégicas de equalizacdo axioldgica, tracando
diretrizes que, ao mesmo tempo em que deferem o
desenvolvimento de novas rela¢des trabalhistas (atrelados
ao natural processo de modernizacdo e evolugdo do setor
produtivo), buscam resguardar o interesse dos
trabalhadores no que diz respeito aos direitos ligados a
dignidade da pessoa humana do trabalhador.

O que se vislumbra, na realidade, ¢ que o valor
axiolégico da livre iniciativa tem preponderado
sobremaneira em face ao valor social do trabalho, sendo
certo que se tem deixado a este tltimo um valor meramente
simbolico. Ao analisar a “triplice” vertente das espécies de
contedo de uma legislacdo simbolica, idealizada por
Marcelo Neves, percebe-se claramente esta constatagao, veja-
se

Segundo o autor, o simbolismo legislativo é
identificado quando a baixa efetividade normativa se da a
partir dos seguintes vetores: confirmacdo de valores sociais,
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existéncia de uma legislacdo alibi e o adiamento da solugao
de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.
Neste sentido, a confirmacao de valores sociais traduz
a ideia de que a norma visa tdo somente dar tratamento
especial a um determinado grupo da sociedade. Nas
palavras do autor:
Um classico exemplo no estudo da
legislacao simbdlica é o caso da “lei
seca” nos Estados Unidos, abordado
pormenorizadamente por Gusfield. A
sua tese central afirma que os
defensores da proibigdo de consumo
de bebidas alcodlicas nao estavam
interessados na sua eficacia
instrumental, mas sobretudo em
adquirir ~ maior respeito  social,
constituindo-se a respectiva legislacdo
como simbolo de status. (NEVES, 2007,
p- 33).

O que se denota do exposto acima, é que este tipo de
norma é fruto muito mais do egoismo e necessidade de
aprovacao e reconhecimento humano, do que do estudo
dirigido a fim de se solucionar um problema que afeta a
sociedade.

Neste aspecto, a elucidacdo de muitos dos direitos
trabalhistas teve muito mais o propodsito de demonstrar a
forca do movimento sindical e operario do final da década
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de oitenta, do que efetivamente se buscar uma
normatividade constitucional em si.

Essa afirmacdo se mostra procedente quando se
observa o quanto que a maioria de importantes direitos dos
trabalhadores carecem, até hoje, de regulamentagao
infraconstitucional para se tornarem efetivas® (posto
revestirem o carater de normas de eficdcia limitada), ao
passo que, nesse mesmo texto constitucional, estabeleceram-
se algumas “contrapartidas” para as categorias sindicais,
podendo-se citar, como exemplo, o monopdlio outorgado
pelo modelo de unicidade sindical (art. 8° inciso II, CF), as
garantias dos dirigentes sindicais (stmula 369 do TST), a
atuacdo de alguns sindicdveis na extirpada representagao
classista na Justica do Trabalho, e a participacao desses entes
coletivos na flexibilizacdo de direitos sensiveis ao
trabalhador, a exemplo da redugdo salarial (Art. 7°, inciso
VI), da compensacao de jornadas e do banco de horas (Art.
7°, inciso XIII) e da fixagdo de turnos ininterruptos de
revezamento (Art. 7°, inciso XIV).

% Citem-se, como exemplos, o art. 7°, da Constitui¢do, inciso I, que aduz
ser direito do trabalhador a relacdo de emprego protegida contra
despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatodria, dentre outros
direitos; o inciso XX, que estabelece protecao do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; o inciso XXI,
que fixou o aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no
minimo de trinta dias, nos termos da lei, sendo certo que esta
regulamentacdo somente veio mais de vinte anos depois com a Lei
12.506/11, e o inciso XXVII, tao relevante nesses novos tempos, que
versa sobre o direito a protecao em face da automagdo, na forma da lei.
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Lado outro, tem-se a legislacdo-alibi na demonstracao
da capacidade do Estado de solucionar problemas sociais.
Sdo normas que visam solucionar um problema de forma
réapida. Neves ensina:

O legislador, muitas vezes sob pressao
direta do publico, elabora diplomas
normativos  para  satisfazer  as
expectativas dos cidaddos, sem que
com isso haja o minimo de condigdes
de efetivacdo das respectivas normas.
A essa atitude referiu-se Kindermann
com a expressao “legislagao-alibi”.
Através dela, o legislador procura
descarregar-se de pressdes politicas ou
apresentar o Estado como sensivel as
exigéncias e expectativas dos cidadaos.
(NEVES, 2007, p. 37).

Esta categoria de legislacdo busca criar a imagem do
Estado como aquele capaz de solucionar os problemas da
sociedade, mas que, em verdade, se estd encobrindo o
problema do que propriamente resolvendo-o, posto que no
mais das vezes sdo criadas leis cuja efetividade se mostra
dificil ou até mesmo impossivel. (NEVES, 2007, p. 39).

Mais uma vez, no campo dos direitos sociais, tem-se,
como ilustracdo, as pretensas politicas publicas voltadas
para a realizacdo de investimentos sociais, em seguranca
publica, em resolugao definitiva de conflitos sociais, quando,
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em verdade, apenas tangenciam uma parcela do problema,
mas que denotam, sob o prisma juridico, o compromisso
estatal na elucidacdo destes feitos, pautado em atos
normativos que se mostram como ferramentas
supostamente eficazes para tanto.

Por fim, no que diz respeito ao adiamento da solugao
de conflitos sociais através de compromissos dilatérios,
cuida-se de normas que constituem programas de longo
prazo, disposto na legislacdo a fim de solucionar
determinado conflito social. O autor exemplifica:

[...] enquadra-se perfeitamente o caso
da Lei norueguesa sobre empregados
domésticos (1948), investigado muito
habilidosamente por Aubert. A funcao
manifesta dessa Lei teria sido a
regulamentacdo das relacdes de
trabalho; instrumentalmente o seu fim
haveria sido a melhora das condigGes
de  trabalho dos  empregados
domésticos e a protecdo dos seus
interesses. A suavidade das normas
sancionadoras a serem aplicadas nas
donas de casa mnas hipoteses de
violagdo do diploma legal, dispositivos
punitivos  cujas  dificuldades de
aplicacdo decorriam da propria Lei,
constituia um fator importante para
garantir sua ineficacia. (NEVES, 2007,
p. 41).
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O lado positivo deste tipo de legislacdo, que também
pode ser o seu lado negativo é que, ante a ineficiéncia da
norma, os proprios grupos sociais sdo instados a buscarem
alternativas para solucionar os conflitos ou alcancar um
determinado fim pretendido. Ocorre que, em alguns casos,
tais solugdes sucedem, no Direito do Trabalho, por meio dos
Acordos e Convengdes Coletivas, instrumentos estes que sao
restritos as categorias profissionais assim delineadas na
legislacdo, o que deixa de fora os trabalhadores por
aplicativos e os demais obreiros que ndo se enquadram
efetivamente no modelo da agremiacdo sindical por
categoria profissional (art. 8°, inciso III, CF/88) instituido no
Brasil desde a época de Vargas.

Ora, em se tratando de efetividade constitucional, é
preciso conceber que os principios fundamentais devem
cumprir com sua fungdo social, como explica Neves:

Nessa perspectiva pode-se afirmar que,
na sociedade supercomplexa de hoje,
fundadas em expectativas e interesses
os mais diversos e entre si
contraditérios, o direito s6 podera
exercer satisfatoriamente sua funcao de
congruente generalizagao de
expectativas normativas de
comportamento enquanto forem
institucionalizados

constitucionalmente os principios da
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inclusdo e da diferenciacao funcional e,
por conseguinte, 0s direitos
fundamentais sociais (Estado de bem-
estar) e os concernentes a liberdade
civil e a participagao politica. (NEVES,
2007, p. 78).

Extrai-se deste ensinamento que os direitos
fundamentais estdo diretamente relacionados com os
principios da inclusio e da diferenciacdo funcional, sem os
quais ndo se pode falar em efetividade da funcdo social do
direito. O primeiro principio pode ser traduzido como a
inclusdo de todas as pessoas e grupos sociais nas prestagdes dos
sistemas funcionais da sociedade. E por ele que sao
garantidas as condi¢des materiais minimas capazes de
concretizar o estado de bem-estar social. O segundo
principio é decorrente da complexidade das sociedades
modernas e se coaduna com o primeiro, pois, a medida que
as pessoas sdo incluidas nos diversos sistemas sociais, toda a
complexidade acaba por ser abrangida.

Voltando a Dworkin (2002), nota-se uma
diferenciagdo entre principios juridicos e regras juridicas de
natureza légica, ao formular as seguintes proposi¢des: os
dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas se distinguem quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sao aplicdveis a maneira
do tudo-ou-nada, ou seja, dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou ela é valida, e neste caso a resposta que ela
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fornece deve ser aceita, ou nao é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisao3®.

Logo, toda regra possui dois elementos, pressuposto
tatico e solugdo juridica, de modo que a ocorréncia do
primeiro serve de meio de propulsio a aplicacdo do
segundo. E dizer, em outras palavras, que, se verificadas as
condi¢des dadas pelo pressuposto fatico, automaticamente
aplica-se a solucdo juridica. Por isso, conclui-se que, em um
problema concreto, ou se constatam as circunstancias
condicionais a aplicacdo das regras, e a solucdo juridica
apontada se efetiva, ou ndo se verificam essas condicOes e
ela ndo se aplica aquela situagdo, caso em que ha de se

% Mesmo aqueles que mais se assemelham as regras ndo apresentam
consequéncias juridicas que seguem automaticamente quando as
condicOes sdo dadas. Essa primeira diferenca entre regras e principios
traz consigo uma outra. Os principios possuem uma dimensdo que as
regras ndo tém -a dimensdo do peso ou da importancia. Quando os
principios se intercruzam (por exemplo, politica de protecdo aos
compradores de automéveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a
forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracao
exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular é mais importante que outra frequentemente serd objeto de
controvérsia. As regras ndo tém essa dimensdo. Pode-se dizer que as
regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A decisdo de saber
qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das préprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de
outras regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela autoridade
de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais
especifica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico também
pode preferir a regra que é sustentada pelos principios mais importantes
(DWORKIN, 2002).
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encontrar outra regra vélida aplicavel in casu para resolver a
questao?’.

Neste ponto, importante analisar a teoria
desenvolvida pelo Professor Marcelo Neves (2013) que se
contrapde a tese de Dworkin quanto a funcdo dos principios
em relacdo a encobrir a discricionariedade do juiz, posto
que, para ele, o que existe é uma ilusao principiolégica, uma
vez que o problema ndo estd propriamente na
discricionariedade e sim, na seletividade em que foi
estruturada a complexidade.

Assim, a estrutura seletiva pode ser encontrada
inclusive nos procedimentos normativos, pois existe uma
selecdo de expectativas normativas encontradas na
sociedade. A seletividade também se faz presente quanto a
interpretacdo da Constituicao e das leis e em relagdo a sua
concretizacdo, e é por meio dela que sdo definidos quais
direitos e deveres serdo positivados nas leis e na
Constituicao.

Os principios (em geral, e o do valor social do
trabalho, em particular) possuem, dentro do processo de
concretizacdo da Constituicdo, maior capacidade para
estabelecer uma estrutura a complexa desestruturacao do

% Tem-se como exemplo de norma regra o disposto no art. 37, §14, da
CF/88, inserido pela Emenda Constitucional n. 103/19, que prevé o
rompimento automatico do contrato de trabalho em caso de
aposentadoria do empregado publico em caso de aposentadoria
concedida com a utilizagdo de tempo de contribuicdo decorrente do
cargo publico: uma vez concedida a aposentadoria, desfaz-se a relacéo.
Nao ha margem para a aplicagdo das duas normas (critério do “tudo ou
nada”).



140 | Julian Nogueira de Queiroz

sistema juridico, posto que eles conferem um alto
enriquecimento para a cadeia argumentativa no que reporta
ao ponto de vista interno do direito, e isto resulta na
possibilidade de maior adequagdo entre a argumentagdo
juridica e a sociedade caracterizada pela complexidade.

Em suma, acredita-se que as regras reduzem a
complexidade dos principios, o que acaba por possibilitar
transpor a incerteza inicial e se chegar a certeza final,
solucionando-se o caso. (NEVES, 2013, p. 58).

Humberto Avila (2021), por sua vez, entende que as
regras ndo sao aplicadas a qualquer preco - “tudo ou nada”,
pois € preciso que exista anteriormente um processo
interpretativo em que os principios sdao ponderados®.

3% [..] importa dizer que a -caracteristica especifica das regras
(implementacdo de consequéncia pré-determinada) s6 pode surgir apds a
sua interpretagio. S6 ai é que podem ser compreendidas quais as
consequéncias que, no caso de sua aplicacdo diante do caso concreto,
serdo supostamente implementadas. Vale dizer: a distingdo entre
principios e regras ndo pode ser baseada no suposto método “tudo ou
nada” de aplicacdo das regras, pois também elas precisam, para que
sejam implementadas as suas consequéncias, de um processo prévio - de
interpretacdo que demonstre quais as consequéncias que serdo
implementadas. E, ainda assim, s6 a aplicacdao diante do caso concreto é
que ird corroborar as hipdteses anteriormente havidas como
automdticas. Nesse sentido, apdés a interpretacdo diante das
circunstancias especificas (ato de aplicacdo), tanto as regras quanto os
principios, em vez de se extremarem, se aproximam. A tdnica diferenca
contestavel continua sendo o grau de abstragdo anterior a interpretagio (cuja
verificagdo também depende de prévia interpretagdo): no caso dos
principios, o grau de abstracdo é maior relativamente a norma de
comportamento a ser determinada, j& que eles ndo se vinculam
abstratamente a uma situagdo especifica (p. ex. principio democréatico,
Estado de Direito); no caso das regras, as consequéncias sao de pronto
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O mesmo autor se contrapde a teoria de que os
principios podem ser traduzidos como deveres de
otimizacdo, aplicando-se o seu conteido em medida
maxima, posto entender que é preciso exercer um estudo
investigativo sobre as espécies de colisdo entre estes, uma
vez que nado existe somente um modo de relacao entre eles.

Logo, os principios, embora veiculem fins a serem
alcancados, ou ao menos perseguidos, ndo determinam
quais os meios que se deve escolher para alcancar o fim.
Portanto, nao podem ser utilizados em sua medida maxima,
mas antes se deve utiliza-los na exata medida do necessario
para se alcancar o fim pretendido. (AVILA, 2001).

Humberto Avila (2019) defende que todos devem ter
preservados e garantidos um minimo para a sua existéncia,
de forma a se primar pela identidade e integridade (fisica e
espiritual), a fim de que o homem possa alcancar a tdo
sonhada vida digna e, por via de consequéncia, ser feliz.

Ter uma vida digna e ser feliz, segundo o autor, é ter
capacidade plena para viver o presente e planejar/sonhar o
futuro, o que implica em ter autonomia. A autonomia pode
ser definida como um atributo que confere poder para o ser
humano conceber seus propositos e ser de fato tratado como
um sujeito e um fim e si mesmo. E, portanto, que impede
que o homem seja tratado como mero objeto ou meio
utilizado para se alcancar outros fins.

verificdveis, ainda que devam ser corroboradas por meio do ato de
aplicacdo (AVILA, 2001, p. 14).
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O Estado, neste aspecto, também possui importante
papel, na medida que cabe a ele respeitar o exercicio dos
direitos do homem, ou seja, hA momentos em que o Estado
deve se abster de modo que ndo adote medidas que possam
restringir de maneira injustificada o livre exercicio dos
direitos. Em contrapartida, em outros momentos, o Estado
deve ser atuante, posto que é seu dever adotar medidas que
sejam adequadas a promogao de tais direitos.

No contexto da apreciacao do valor social do trabalho
como principio fundamental que arquiteta a ordem
econOmica brasileira (ao lado da livre iniciativa), tem-se que
a atuacdo do Estado, na conjuntura atual, na promogao dos
direitos sociais dessa emergente classe trabalhadora advinda
da modernizacdo das plataformas digitais (influenciados,
sobretudo pelo fendmeno da uberizagio), mostra-se despida
de eficicia normativa, o que representa a ideia de
simbolismo legislativo ja anunciado por Marcelo Neves.

34 O movimento oscilante do péndulo e a equacdo
axiolégica entre o valor social do trabalho e da livre
iniciativa.

A questdo principal a se abordar nesta secdo é a
necessidade  de  equilibrio,  proporcionalidade e
razoabilidade no que reporta a adequagdo entre o valor
social do trabalho e a livre iniciativa.
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Como é sabido, o valor social do trabalho é principio
fundamental da Ordem Econdémica, capitulo da Constituicao
que se dedica a tracar regras e disciplinar o modo de ser da
economia brasileira através das atividades da livre-
iniciativa.

Adotado o sistema capitalista, o constituinte
preocupou-se em afirmar, por diversas vezes, no texto
constitucional, que ndo se implementou um regime
absolutamente liberal, mas, ao revés, buscou-se reafirmar o
modelo de Estado de Bem-Estar Social, de modo que a
liberdade de empreender é limitada, principalmente pelos
principios e regras constitucionais que dispdem sobre os
direitos e garantias dos trabalhadores.

Para melhor ilustrar a situagdo proposta, utilizar-se-a
a figura de um péndulo como elemento simbolico a fim de
se verificar a existéncia de igualdade, proporcionalidade e
razoabilidade entre os direitos e garantias dos trabalhadores
e os direitos conferidos a livre iniciativa.

Imagine-se um péndulo, sob o qual estdo dois
parametros: do lado esquerdo os direitos sociais
fundamentais; do lado direito os direitos inerentes aos
postulados da livre iniciativa. Para que haja equilibrio e, por
via de consequéncia, ambos os lados sejam privilegiados e
recebam a devida protecdo do Estado, o péndulo deve estar
posicionado ao meio, num local equidistante.

Se acaso ele estiver posicionado mais para um lado, o
equilibrio ndo estara presente e, assim, também ndo se farao
notar a razoabilidade e a proporcionalidade exigidas entre
as relagdes juridicas e sociais. Entretanto, estando o péndulo
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no meio, significa reconhecer que os trabalhadores,
consubstanciados na valorizacdo do trabalho humano, e os
preceitos da liberdade econdmica, idealizados no corolario
da livre iniciativa, estardo proporcionalmente respeitados, e,
dessa forma, o equilibrio axiolégico entre os dois principios
sera alcancado.

Uma forma de se pensar o problema é verificar a
situagdo sob o prisma da eficiéncia ou Optimo
de Pareto, desenvolvido pelo italiano Vilfredo Pareto, que
define um estado de alocagdo de recursos em que é
impossivel realoca-los tal que a situacdo de qualquer
participante seja melhorada sem piorar a situacao individual
de outro participante (NEWMAN, 2017).

Em resumo, a Lei de Pareto explica que a menor parte
dos recursos é responsavel pela maior parte dos resultados.
Quanto maior o ntimero de previsdes que uma teoria faz,
maior a chance de que algumas delas sejam facilmente
testaveis. Modificacoes de teorias existentes fazem cada vez
menos previsdes novas, aumentando o risco de que as
poucas previsdes remanescentes sejam mais dificilmente
testaveis (NEWMAN, 2017).

Considerando que o principio do valor social do
trabalho e o principio da livre iniciativa conduzem a forgas
opostas que sdo capazes de alterar a direcdo do péndulo na
medida em que impulsionam, cada qual, o seu lado, tem-se
que a Unica forma de se ter uma situacdo de equilibrio, e,
logo, um ambiente propicio ao respeito do espirito social da
Constituicdo, seria a elucidagdo da constatacdo de que a
alteracdo de uma das duas vertentes tende a modificar a
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situacdo de todos os sujeitos envolvidos, resultando em
prejuizo de todos os agentes.

Desse modo, o movimento retilineo uniforme do
péndulo, para alcancar uma situagao de equilibrio, tenderia
a fazer com que o somatoério das forcas que atuam sobre ele
seja levado em consideracdo a propensdo de um ambiente
no qual a aplicagdo simultanea dos corolarios conduza a um
cendrio de harmonizagdo social que consiga abarcar a
satisfacdo de todos os interesses envolvidos, de modo que a
posigdo do “péndulo” fique estatico, sem oscilagdes para um
lado ou para o outro.

Correto afirmar, entdo, que a ordem econdmica esta
baseada na livre iniciativa e na valorizacao do trabalho
humano, sendo igualmente certo que, como ja posto
anteriormente, este ultimo constitui limitacdo a primeira. O
fim primeiro da ordem econdmica é garantir o
desenvolvimento da economia, setor muito importante da
sociedade, responsavel pela producdo de riquezas e oferta
de postos de trabalho. Contudo, ndo se pode, para tanto,
desprestigiar o trabalho humano e as garantias que lhe sdo
essenciais, sob pena de se esvaziar o contetido ontolégico do
Estado Social insculpido na Constituicdo Social brasileira,
tornando-a meramente simbolica.

O equilibrio axiolégico, portanto, entre essas duas
forcas aparentemente colidentes traduz a verdadeira
finalidade da ordem econdmica na Constituicao de 1988,
conferindo dignidade a todos por meio do desenvolvimento
da economia e da valorizacdo do trabalho.
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Nao se olvide que, face a constante transformacao da
sociedade, e dos inovadores postos de trabalhos que surgem
nas relacdes laborais, mostra-se imprescindivel que tanto
Poder Legislativo, quanto o Poder Judicidrio, atuem no
sentido de conferir ao ordenamento juridico necesséria
atualizacdo, a fim de que as normas estejam em total
sintonia com a sociedade e os avangos por ela
experimentados.

Percebe-se, entdo, que o assunto é bastante complexo,
pois para se alcangar o equilibrio e conferir valores concretos
e aptos a se alcancar a dignidade da pessoa humana, o
trabalho do Estado deve sempre atuar tendo em mente a
equagdo proposta, sob pena de ver todos os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais sobre a matéria
tornarem-se letra morta.

Ao que parece, tem-se de ser exatamente isto que esta
acontecendo no cendrio de crise das democracias liberais nos
altimos anos, especialmente quando se analisa as recentes
reformas legislativas perpetradas a partir de 2017. E certo
que o desprestigio da classe operdria ndo é caracteristica e
nem mérito somente destas reformas, mas um fato que vem
ocorrendo ao longo dos anos, de maneira que, embora se
criem regras que se digam favorecer os trabalhadores
(buscando, por exemplo, conferir efetividade ao principio da
isonomia), o que se tem, na realidade, é a prevaléncia dos
interesses da iniciativa privada em sobreposicao aos
interesses dos trabalhadores, cumprindo aquilo que restou
evidenciado no capitulo anterior como a funcdo econdémica
do trabalho.
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A reforma trabalhista, a titulo de ilustracdo, é um
exemplo deste cendrio, pois possibilitou a flexibilizacdo de
diversos  direitos sociais, tornando ainda  mais
desequilibrada a sobredita equacdo axiolégica. Da forma
como estd, corre-se o risco de ver o simbolismo legislativo ja
evidenciado na teoria de Marcelo Neves, idealizado neste
trabalho como Constituicao Social simbdlica.

Cumpre esclarecer o problema do simbolismo
legislativo escondido por tras da auséncia de um equilibrio
axiolégico resguardado na equagdo acima foi experimentado
em diversos paises da América Latina, sendo certo, contudo,
que alguns deles, na contramado do que ocorre no Brasil, ja
demonstraram a intengdo de trazer novamente o péndulo ao
ponto de estabilizacdo, como sucedeu recentemente com o
procedimento constituinte do Chile.

Tanto Brasil como o Chile se mostram paises com
realidades semelhantes, posto ja terem enfrentado regimes
ditatoriais em épocas aproximadas®’, e cujo contexto social e
econdmico é bastante homogéneo.

A maior diferenca que ja se pode apontar em ambos
os casos € que o Brasil foi mais rapido em abandonar a
Constituicdo outorgada em 1967, posto que logo apés a
redemocratizacdo, promulgou a atual Constituicdo, em 1988.
O Chile, por sua vez, até hoje, ndo vivenciou tal modificagdo,
uma vez que ainda vige naquele pais a Constituicdo
outorgada do ano de 1980, embora esteja prevista a eleicao

% No caso brasileiro, o regime militar este durou vinte e um anos, de
1964 a 1985, ao passo que no caso Chile o modelo militar durou
dezessete anos, compreendendo o periodo que vai de 1973 a 1990.
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de uma nova Convenciao Constituinte em abril de 2021,
composta por 155 deputados, com o objetivo de elaborar
uma nova Constitui¢do, tendo como marco final o ano de
2022.

Em se tratando especificamente de direitos
trabalhistas, o Codigo Trabalhista chileno, datado de 1979,
comegou a ser alterado com a redemocratizagdo, porém, nao
se pode afirmar que tais reformas implicam em mudangas
estruturais na matriz neoliberal anteriormente adotada.

A reforma teve entre seus principais pontos o fato de
se reconhecer o sindicato como o titular da negociagao
coletiva, podendo se valer dos direitos por ele conquistados
apenas os trabalhadores filiados. Também foi ampliado o
direito a informagao dos sindicatos com relacao ao processo
de negociacdo coletiva. Proibiu-se que trabalhadores
grevistas fossem substituidos e se estabeleceu um piso
minimo para que seja possivel a negociagdao coletiva, assim
como buscou fortalecer os direitos das mulheres
trabalhadoras (JIMENEZ; CARRASCO, 2020).

Em que pesem os avangos, alguns assuntos
fundamentais nao foram tratados, a exemplo, da demissao,
da criacdo e implementacdo de politicas voltadas a
manuten¢do do emprego, e os aspecto juslaborais inerentes
aos novos postos de trabalhos advindo com a uberizagio.

Em verdade, o Chile ainda estd em processo de
redemocratizacdo,  principalmente no aspecto do
reconhecimento, positivagdo e efetivacdo dos direitos
trabalhistas, uma vez que, durante o regime liberal, primou-
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se muito mais pela iniciativa privada, olvidando-se dos
trabalhadores®.

Como se nota, neste pais, o péndulo, que outrora
estava pendente a um molde de Estado liberal, encontra-se
em movimento para direcdo ao lado oposto, ou seja, no
sentido do valor social do trabalho, e serd preciso muito
empenho dos agentes sociais para que se alcance algum
equilibrio, pois, da forma como estavam, os direitos
fundamentais dos trabalhadores seriam muito mais
simbdlicos que reais, posto que tinham muito pouca
efetividade, ndo passando de palavras de um texto legal que,
em face do liberalismo, pouco eram aplicadas.

3.5 Principiologia juridica do valor social do trabalho no
contexto do equilibrio axiol6gico

A aplicagdo do principio do valor social do trabalho
requer invariavelmente o desenvolvimento de um
determinado raciocinio diante do caso concreto exposto, a
fim de se verificar se as condutas praticadas ou praticaveis

40 Contudo, como bem reporta Flavio Rodriguez (2020): “Es muy poco
probable que por ese solo hecho la administracién publica chilena,
acostumbrada a légicas subsidiarias, las cambie rapidamente por la
protecciéon de los derechos. Para que los principios de una nueva
Constituciéon no sean solo palabras, “se requiere de una estatalidad que
se despliegue territorialmente y que implemente sus decisiones de forma
pertinente” (...) Es necesario, entonces, entre otros desafios, ‘impulsar
una reforma administrativa’” que haga que la nueva Constitucién sea
“una realidad perceptible para la ciudadania’.
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se mostram enquadraveis no rol daquelas que se voltam a
realizacdo do principio objeto de analise.

Segundo essa proposta, do referido principio urge a
necessidade da andlise de casos paradigmaticos para a
investigacdo de seu contetido normativo. Ao seu turno, o
modo como principios e regras contribuem para a decisao
também pode explicitar sua natureza, de modo que o
critério da medida de contribuicdo para a decisdo leva em
consideragdo a intensidade do trabalho do intérprete,
baseando-se na pretensdo da norma.

Neste diapasdo, as regras tém pretensao terminativa,
sdo normas preliminarmente decisivas e abarcantes, porque
tem a pretensdo de gerar uma solugdo especifica para a
questdo ao enquadrar a realidade fatica em seu elemento
tatico hipotético, aplicando a solucao juridica nela prevista,
salvo quando verificada a sua aptiddo para cancelamento
(defeasibility) - quando, pela consideracdo a razdes
excepcionais que superem a propria razdo que sustenta a
aplicacao normal da regra, deixam de ser aplicadas.

Em contrapartida, os principios tém pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, pois ndo visam gerar
uma solucdo especifica ao caso, mas sim contribuir para a
tomada de decisdo ao lado de outras razdes (elementos
normativos). Deste modo, ha énfase na atuacdo do intérprete
que delimita os contornos dessas espécies normativas no
momento de sua aplicagdo.

Com base na aplicacdo simultanea desses critérios,
Avila (2007) define as regras como sendo as normas
imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
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com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construgdo conceitual da descrigdo normativa e a construgao
conceitual dos fatos.

Ja os principios, para ele, cuidam-se de normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagao
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessdria a sua
promogao.

Disto se extrai que o corolario do valor social do
trabalho ndo pode se limitar ao alcance de condutas pré-
fixadas, mas sim de uma carga normativa inerente a prépria
natureza de principio de que é revestida. Noutros dizeres,
fica claro que o aludido corolério possui natureza de norma
principio, sendo certo que tem, em sua matriz, o alicerce da
dignidade da pessoa humana do trabalhador como principio
regente.

Com efeito, foi visto que, historicamente, as normas
protetivas do direito do trabalho sugiram como resultado de
forcas advindas da pressdao popular da classe dos
trabalhadores, que, oprimidos por um perverso sistema de
producdo trazida pela primeira revolucdo industrial,
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impuseram esforcos no sentido de nao serem tratados como
“coisas”41.

A égide do constitucionalismo social (avangando, com
a Organizacao Internacional do Trabalho, para um prisma
universal) trouxe significativa mudanca no campo do
ambiente de trabalho, havendo previsao expressa de que o
trabalho ndo pode ser considerado mercadoria*? e que o
obreiro nao deve ser considerado uma pecga descartavel da
linha de produgao, mas sim uma pessoa dotada de direitos.

Essa luta de classes é responsavel pela elucidacao da
dignidade da pessoa humana do trabalhador a nivel de
direito fundamental, tendo ampla guarida nos textos
constitucionais que se seguiram. Nesse prisma, embora a
livre iniciativa estivesse também presente neste contexto, a
funcao social do trabalho, e todo o arcabouco valorativo com
ele advindo, teve importante papel na imposicdo de limites
que serviam para balizar a atuacdo da iniciativa privada e do
préprio Poder Puablico.

O curso da histéria, contudo, registra que essa
hegemonia da funcado social do trabalho foi, ao longo dos
anos, perdendo suas forcas (se é que se pode falar em
posicdo hegemonica deste principio), tendo o direito do
trabalho testemunhado uma série de alteracbes em seu
conteiudo, com a inclusio de medidas cada vez menos

41 Nao é de se estranhar, portanto, que - como visto no capitulo anterior
- as primeiras normas protetivas ndo partiram, em um primeiro
momento, do Estado, mas dos préprios acordos coletivos firmados entre
os sujeitos da relagdo de emprego.

42 Neste sentido é a Declaracdo de Filadélfia de 1986, que estabeleceu a
Constitui¢do da Organizagdo Internacional do Trabalho.
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protetivas, no afa de se buscar atender os desideratos
idealizados pelo poderio econémico da iniciativa privada.

O contexto atual é ainda mais preocupante, mormente
quando se se depara com inovagdes tecnoldgicas que
tendem ao incentivo de um suposto empreendedorismo que,
na verdade, mascaram uma disfarcada exploracao de mao-
de-obra (alheabilidade) sob a ténue escusa de auséncia de
trabalho subordinado, revelando, mais uma vez, a
prevaléncia do poderio econdémico dos agentes privados
sobre a classe trabalhadora.

O fomento a livre iniciativa, através de politicas
publicas voltadas para a liberdade econdmica, somado a
omissdo estatal em regulamentar as novas relacdes de
trabalho advindas neste contexto tecnolégico, tudo sob os
olhares “acamados” do Judiciério, revela o enfraquecimento
da carga normativa axiolégica do valor social do trabalho,
conquanto preceito de idealizacdo da dignidade da pessoa
humana do trabalhador, e demonstram a necessidade de
atribuir uma nova funcdo social do direito do trabalho,
consistente na busca da equalizagao deste péndulo.

Do contrério, corre-se o risco de ver se implementar
um verdadeiro simbolismo constitucional, conforme ja
exposto, visto que a Constituicdo ndo cumprird sua funcao
social na medida em que as instituicdes constitucionais
basicas, em especial os direitos fundamentais, nao
encontram ressonancia na prética dos érgaos estatais.

Este é o grande risco de ndo se atentar para equacao
que deve existir entre os direitos trabalhistas e os interesses
econdmicos da iniciativa privada, pois, se uma das partes
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ficam desamparadas, ou seja, se o péndulo pende mais para
um lado, afrontado estara o principio da igualdade e, em se
tratando de se desfavorecer os trabalhadores, a dignidade da
pessoa humana corre o risco de ndo passar de mera previsao
sem eficacia e aplicabilidade.

3.6 O necessario equilibrio axiolégico como exercicio da
Ponderacgao e da Unidade Constitucional

A construcgao do Direito do Trabalho nao se limitou a
um agrupamento de normas e na busca da igualdade entre
as partes decorrente da isonomia juridica. Mais que isso,
teve seu alicerce construido com base em principios a partir
dos quais se formaram as regras trabalhistas, cujo conteado
refletia a necessidade de reagdo a injustica social a que eram
submetidos os trabalhadores, reacdo esta que deveria partir
do Estado para regular as relagdes de trabalho.

Pla Rodriguez, autor da mais completa obra sobre o
tema, cita entre outros, o principio da protecdo. Segundo o
jurista uruguaio, o principio da protecao constitui critério de
extrema importancia, posto que orienta o Direito de
Trabalho, & medida que busca estabelecer preferéncia no
amparo ao trabalhador. (RODRIGUEZ, 1997)

A busca da igualdade, no Direito do Trabalho, fez-se
mediante a protecdo do trabalhador como forma de
compensar a superioridade econdmica patronal. Alfredo
Ruprecht afirma que este principio, ao criar uma norma
mais favordvel com o intuito de equilibrar as desigualdades



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 155

econdmicas e a fraqueza do trabalhador diante do
empregador, “implicou na violagdo do tradicional principio
da igualdade juridica das partes, inclinando-se a favor de
umas das partes para compensar certas desvantagens”.
(RUPRECHT, 1995, p. 9).

O modelo de Estado de Bem-estar Social se concebe
pela adocdo de normas publicas aliadas a uma maneira de
organizagdo da sociedade civil em que se da preferéncia as
ideias de liberdade, democracia, valorizagdo da pessoa
humana e do trabalho, especialmente do emprego (DELGADO;
PORTO, 2007, p.1159). Claro que a expressdao “emprego”
recebe, hoje, uma conotagdo um pouco diferente, no sentido
de nao se limitar na busca pelo vinculo empregaticio formal
celetista, mas na existéncia de postos de trabalhos néao
subordinados (supostamente auténomos) nos quais a
valorizagdo da pessoa humana se insira com a mesma carga
axiologica.

Coloca-se, assim, o Estado como agente desta
promogdo de politicas publicas que visa garantir servigos
publicos e protecdo a populacdo. Segundo Mauricio
Godinho Delgado, as bases para o desenvolvimento do
Estado de Bem-estar Social se formaram na segunda metade
do século XIX:

Sua histéria firma-se a partir de finais
do século XIX, com a emergéncia das
organizagdes sindicais e politicas dos
trabalhadores no capitalismo ocidental,
ao lado do comeco das politicas sociais
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dos Estados (inicialmente
previdencidrias e acidentdrias do
trabalho). Este marco situa-se, no plano
politico-sindical, nos  movimentos
trabalhistas e socialistas estruturados
na Inglaterra, Franca e Alemanha,
espraiando-se para outros paises
capitalistas mesmo ainda na segunda
metade do século XIX. No plano
politico-institucional, = situa-se = na
absorcdo gradativa pelas ordens
juridicas  européias de  normas
trabalhistas, conferindo cidadania
social e politica aos trabalhadores,
como individuos e como grupo social.
Neste plano, a Conferéncia de Berlim,
de 1890, envolvendo 14 Estados
europeus, ao fixar uma série de normas
trabalhistas a serem seguidas pelos
respectivos Estados convenentes, teve
importante papel na construcdo do
EBES. (DELGADO, 2007, p. 1159)

No Brasil, na década de noventa, o principal tema de
discussao no Direito Laboral girou em torno da necessidade
ou nao de flexibilizacao das leis trabalhistas como forma de
protecdo diante da crise do emprego e da necessidade de
criagdo de novos postos de trabalho.
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Em 1988, com a promulgacdo da Constituicao
Brasileira, sob influéncia do momento politico “favoravel” a
adocdo de normas de protecdo ao trabalhador, o legislador
constituinte trouxe modificagdes expressivas no que tange as
normas trabalhistas, como a redugdo da jornada semanal
para 44 horas, elevagdo de 10% para 40% da multa sobre os
depositos do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo na
dispensa imotivada, fixacao do adicional de horas extras em
no minimo 50%, proibicdo da dispensa arbitraria (embora
dependente de regulamentacdo infraconstitucional), fixagdo
do pagamento referente a 1/3 da remuneracdo das férias,
elevacdo da idade minima para trabalho, irredutibilidade do
saldrio, licenga paternidade, estabilidade da gestante desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto,
estabilidade para o empregado eleito para cargo de diregao
de comissdes internas de prevencdo de acidentes,
estabilidade de empregado dirigente sindical, aviso prévio
proporcional ao tempo de servico e a obrigacdo de
pagamento de adicional de remuneracao para as atividades
penosas, insalubres e perigosas (MAIOR, 2000).

Ja na esfera das relacdes coletivas de trabalho, a
Constituicdo inovou com relacdo as anteriores, ao dotar os
sindicatos de autonomia e liberdade sem que o Estado tenha
qualquer interferéncia na sua constituicdo e na sua diregao,
além de ter incentivado a negociagdo e o acordo coletivo
como forma de regulamentacdo das relacbes entre
trabalhadores e empregadores (MAIOR, 2000).

A par das influéncias tendenciosas que o poderio
econdmico dos empregadores teve (e ainda tem) na
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formatagdo das normas trabalhistas, é de se perceber um
certo esforco da nossa Constituicido em asseverar uma
esséncia de direitos voltados a tutela juridica do trabalhador
diante das relacoes laborais em que se insere#?, alinhando a
ideia de que tais direitos traduzem, em verdade, a expressao
de um valor inerente a dignidade da pessoa humana do
obreiro.

Neste sentido, se é possivel afirmar que o valor social
do trabalho se enquadra no contexto de norma de carater
principiolégica, ndo se revestindo da figura de mera regra
constitucional, sendo, igualmente, alcado ao nivel de norma
fundamental, tanto no que diz respeito ao seu contetido,

# Claro que essas relagdes laborais evoluiram consideravelmente em
relagdo ao modelo celetista arquitetado pelo legislador no momento da
concepgdo e estruturacdo do Direito do Trabalho como ciéncia do
Direito, e que impregnaram substancialmente a visdo do constituinte no
arquétipo dos direitos sociais previstos na Constituicdo da Reptublica de
1988. E justamente esse o contexto em que o valor social do trabalho é
inserido, ao lado da livre iniciativa, como valores fundamentais a serem
tutelados pelo Poder Publico. Contudo, o modelo contextual dos dias
atuais, em parcela significativa da populacdo caminha para a
informalidade e o empreendedorismo (fomentado pela politica
governamental de incremento da liberdade econémica como expressdao
valorativa de maior relevancia no ambito da conjuntura econdémica do
pais), ndo se pode mais afirmar que o ntcleo tutelar do valor social do
trabalho seja evidentemente o mesmo. Por isso se faz necessario amoldar
esse postulado normativo para abarcar as novas relagdes laborais nao
subordinadas que tendem a fazer, com cada vez mais frequéncia, o
cotidiano do novo trabalhador brasileiro, mesmo que, para tanto, se
lance mdo de um novel Direito do Trabalho, de teor axiolégico mais
vanguardista e ndo mais preso aos critérios delineadores da antiga
relacdo de emprego e seus cada vez mais dispersos e ultrapassados
pressupostos.
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como pela posicdo topografica que se encontra no corpo do
texto constitucional.

Malgrado se reconheca que a posicao geografica da
norma na Constituicdo ndo se revista de fator decisivo para
se concluir a respeito de sua natureza juridica, mostra-se
forcoso concluir que a posicdo escolhida pelo legislador
constituinte revela bastante acerca da sua intencdo no que
tange a atribuicdo dessa espécie de “status juridico” que se
lhe quis outorgar a qualidade dos direitos previstos dentro
dos diversos titulos que compde o texto constitucional.

E, nessa seara, percebe-se que os direitos sociais, sem
embargo de se encontrarem espalhados ao longo da
Constituigao*4, tém, em sua maior amplitude, localizagao no
titulo II da Carta constitucional, que trata justamente dos
direitos e garantias fundamentais. Essa opgdo legislativa nao
pode ser interpretada como circunstincia meramente
acidental, mas como verdadeira expressdo de que tais
direitos fazem parte de todo um arcabouco normativo
consagrados como principios fundamentais do nosso
Estado.

De igual modo, a livre iniciativa, consagrado como
objetivo fundamental da Republica, e inserido no contexto
do rol dos direitos fundamentais instaurados no
desenvolvimento da nossa ordem econdémica (art. 170, CF),
reveste-se de for¢ca normativa principiolégica com status de
corolario fundamental, visto que, de acordo com as

# A exemplo das normas assistenciais e previdencidrias previstas no
Titulo VIII, que versa sobre a Ordem Social.
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elucidagdes acima, ndo se enquadra no contexto de norma-
regra.

Sedimentados, pois, como dois principios de indole
constitucional, ha de se perquirir acerca da forma de como
se deve exercer o juizo de ponderacio, a luz da
proporcionalidade, entre os principios envolvidos, de modo
a compatibilizar a sua aplicagdo no cendrio trabalhista atual
e, a0 mesmo tempo, garantir a unidade e a mdxima efetividade
da Constituicao.

Em primeiro lugar, os principios constitucionais
devem ter sua interpretacdo e aplicacdo amoldados a luz da
unidade da Constituicdo. Por este corolério, entende-se que
os principios insculpidos na Constituicio precisam ser
interpretados dentro de um viés axiolégico através do qual
nao se permita a convivéncia de antinomias entre suas
normas, a fim de se assegurar que a lei fundamental de um
Estado seja aplicada em sua inteireza.

Dito de outro modo, a unidade da Constituicao
garante que os seus principios sejam interpretados como
sendo um sistema unitario de normas, vale dizer, de regras
e principios, sem que haja qualquer hierarquia entre elas
(CUNHA JR., 2020). Demandam, pois, uma aplicacdo
harmoniosa, na qual, num juizo de ponderacdo de valores, a
eventual antinomia principiolégica envolvida seja
meramente aparente.

Busca-se, em verdade, evitar a existéncia de conflitos
entre as normas constitucionais, interpretando-se a
Constituicdo como um sistema unitario de normas (tanto as
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regras como os principios), sem que haja prevaléncia
excludente entre um principio em detrimento de outro.

A eficicia desta unidade constitucional pode ser
vislumbrada mediante a aplicacdo da equagdo axioldgica
acima referida, sendo certo que a somatdria negativa das
duas “forcas juridicas” traduz a ideia de ponderacao
valorativa entre ambos os preceitos. Evita-se, com isto, o
risco de antinomia entre os principios em referéncia, e se
garante, de uma maneira normativa, o desejado espirito de
unidade da Constitui¢ao?s.

Para tanto, é necessdrio proceder a uma leitura do
texto constitucional relacionando os dispositivos pertinentes
ao tema, verificando aqueles que possam, de maneira direta
ou indireta, restringir o ambito de aplicacdo do principio
que se estuda. Em outras palavras, ha que se fazer uma
andlise sistémica.

Neste sentido, uma anélise acerca da evolucao
jurisprudencial e legislativa, a fim de que se possa, pela
verificacdo de casos paradigmaticos, perquirir aqueles que
possam servir de modelo para outras decisdes, e, assim,
determinar os comportamentos reputados necessarios para a
realizagdo do principio em comento, é medida necessaria a
ser adotada nos capitulos seguintes.

4 Cumpre-se, a um s6 tempo, ndo apenas a prevencao do risco da
inseguranca juridica, mas também a garantia da méxima efetividade das
normas constitucionais (também conhecido como principio da
interpretacdo efetiva), dando-lhes maior eficicia normativa, valendo-se
de todas as suas potencialidades.
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Na vertente de Avila (2007), esses passos demonstram
que se trata de um longo caminho a ser percorrido e que
todo o esforco exigido nesse percurso tem uma finalidade
precisa: superar a mera exaltagdo de valores em favor de
uma delimitagdo progressiva e racionalmente sustentavel de
comportamentos necessarios a realizacdo dos fins postos
pela Constituigao Federal.

E nesse contexto que se destaca a imprescindibilidade
de se buscar um critério de aplicabilidade dos principios em
destaque, tornando-os, pois, equilibrados. H4, pois, que se
superar a sistematica ultra liberal do cenario atual, em que a
liberdade econdmica tem levado a adogdo de politicas
publicas mais flexiveis das normas trabalhistas, tornando o
péndulo mais sobressalente para o lado da liberdade
econdmica. Tal fator, como visto, gera um desarranjo da
equagdo axioldgica.

A lei da liberdade econdmica, por exemplo, atrelado
aos recentes julgados da nossa Corte Constitucional sobre as
altimas reformas trabalhistas, bem demonstra essa
simbologia legislativa do principio do valor social do
trabalho, olvidando-se de que os direitos sociais
fundamentais ndo constituem apenas uma norma formal,
mas sdo dotadas de uma valorizacdo legislativa de
normatividade plena.

A anélise de uma nova concepgao axiologica do valor
social do trabalho, e, consequentemente, de um novo objeto
de estudo ao Direito do Trabalho, para acompanhar
justamente essa evolucdo das novas relagdes laborais, serdo
temas a serem abordados nos capitulos que seguem.
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3.7 Da efetividade da valorizacdo do trabalho humano
pelos tribunais

Como ja estudado, as modernas leis tendem a
flexibilizar os direitos trabalhistas como forma de sanar os
mais diversos problemas de ordem econdmica ou social.
Contudo. Também se demonstrou a necessidade de haver
um equilibrio, portanto, cumpre verificar a justica ou
injustica destas leis, portanto é necessario pensar a temética
sob a otica da dignidade da pessoa humana.

Neste ponto, é de grande relevancia o pensamento de
Robert Alexy, expressado no primeiro capitulo da obra
“Conceito e Validade do Direito”.

Em primeiro o autor trata da dificuldade de se
conceituar direito, uma vez que é preciso tratar da relagao
ente ele e a moral, destacando que, para os positivistas, tal
relacdo inexiste, ou seja, o conceito de direito implica
somente na presenca de dois elementos: a legalidade e a
eficacia social.

Ja os ndo positivistas defendem a vinculagdo entre
direito e moral, mesmo reconhecendo a necessidade da
presenca dos elementos acima. Da discussdo do conceito de
direito para estes grupos de pensadores, o autor passa a
trabalhar a chamada “injustica legal”, abordando duas
decisdes do Tribunal Constitucional Federal Alemado em
que, se fosse aplicada a lei, tal qual como positivada, estar-
se-ia cometendo grave injustiga.
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P

Com isto, ele demonstra que lei ndo é sindnimo de
justica, porquanto existem leis positivadas que sdo
inteiramente injustas.

Este é o motivo que o leva a questionar o papel do
juiz na formacdo do direito, ou seja, na criacdo de sentencas
e outras decisdes contrariando dispositivos legais, ou
simplesmente, contra legem.

E exatamente este o caso tratado neste trabalho, vez
que, as leis que flexibilizam e até mesmo restringem os
direitos trabalhistas sdo, no mais das vezes, injustas, ndo s6
por ferir o principio da valorizagdo do trabalho humano,
mas, sobretudo, por violar o principio da dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor
fundamental, é bastante dificil de se conceituar. Ingo
Wolfgang Sarlet define-a:

[...] qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste  sentido, um
complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 165

promover sua participacdo ativa e
corresponséavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com

os demais seres humanos. (SARLET,
2001, p. 60).

Utilizando o conceito acima tem-se que corresponde a
um perfeito entendimento analitico sobre a matéria. Ao
trazé-lo para o tema do presente trabalho, resta evidente que
todas as flexibilizagdes das leis trabalhistas importaram e
importam em afronta a dignidade da pessoa humana, vez
que configura ato degradante, a medida que representa
retrocesso. Ademais, ao flexibilizar os direitos trabalhistas,
se estd privando o trabalhador de poder alcangar as
condi¢des minimas existenciais, o que lhe retira parte da
possibilidade de emancipacdo e autodeterminacao.

O mesmo autor garante que até mesmo a pessoa que
perdeu a consciéncia da dignidade é digna dela (SARLET,
2001), portanto, ainda que o trabalhador aceite as reducoes e
flexibilizacdes, elas ndo se mostram justas, porquanto a sua
dignidade permanece inalterada, vez que independe de
qualquer conduta humana.

Desta forma, ndo ha que se falar em pessoas com mais
ou com menos dignidade, vez que todos a detém
igualmente.

Nao ha como falar em dignidade da pessoa humana
apartada da valorizagdo do trabalho, vez que o trabalho é
meio pelo qual o homem se desenvolve, interage e mantém
suas necessidades mais fundamentais.
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O trabalho ¢é via para a emancipagdo e
autodeterminacdo. Ele é instrumento efetivador da
dignidade da pessoa humana, por isso, muito importante
primar pela valorizagdo social do mesmo, sob pena de violar
o mais caro e fundamental direito do homem.

A Constituicdo Federal brasileira garante protecdo ao
trabalhador, erigindo estes direitos a classe de direitos
fundamentais que, por isso mesmo, podem ser aplicados
também aqueles trabalhadores que ndo possuem vinculo
empregaticio regido pela CLT.

Neste aspecto destacam-se a dignidade da pessoa
humana, a valorizagdo social do trabalho, a proibicao de
discriminacdo, a prevaléncia dos direitos humanos, entre
outros que constituem estrutura para a protecdo do homem
na sociedade.

Todos os direitos fundamentais que tratem, ainda que
indiretamente, da protecdo ao trabalhador, aplicam-se
imediatamente as relacdes trabalhistas, independentemente
de configurarem relagdo empregaticia. Sdo, portanto,
dotados de eficacia horizontal plena, como explica Sarlet:

Se é, a evidéncia, verdade que sdo os
orgdos estatais que se encontram
diretamente vinculados pelos deveres
de protecdo expressa e implicitamente
contidos nos direitos fundamentais,
também é correto afirmar que entre os
particulares existe um dever de
respeito e consideragdo (portanto de
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nao-violagdo) em relacdo a dignidade e
direitos fundamentais de outras
pessoas. Assim, a eficicia vertical sera
sempre contemplada por uma espécie
de eficicia horizontal, que mais
apropriadamente tem sido designada
de eficdcia dos direitos fundamentais
no ambito das relagdes privadas.
(SARLET, 2006, p. 551).

Verifica-se, portanto, que para o doutrinador, a
dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho
assim como todos os direitos fundamentais, inclusive os de
protecdo ao trabalhador, sao de aplicabilidade imediata.
Cumpre, entdo, verificar como os Tribunais patrios tém
entendido a matéria.

No Recurso de Revista RR - 465-45.2011.5.05.0006,
publicado em 30 de abril de 2021, o Superior Tribunal do
Trabalho ao tratar da participacdo nos lucros e resultados
deixou claro que entende que as normas de protecdo ao
trabalhador sdo de aplicagdo imediata, como se pode inferir
do trecho abaixo:

Com razdo o reclamante. Inicialmente,
de fato, vale ressaltar que cabia a
empresa fazer a prova de inexisténcia
de lucro, j4 que este se presume em
reacdo a sociedade empresaria,
considerando sua finalidade lucrativa.
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Outrossim, antes mesmo de ser direito
fundado em norma coletiva, estamos,
aqui, diante de um  direito
fundamental e social trabalhista, ja
que previsto no inciso XII do art. 7°
da CE/88, que assegura aos
trabalhadores a ‘participacdo nos
lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracdo, e, excepcionalmente,
participacdo na gestdo da empresa,
conforme definido em lei’.

E preciso lembrar, ainda, que § 1° do
art. 5° da CF dispde, outrossim, que
‘As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao
imediata’. Dai se tem, entdo, que,
mesmo diante da inexisténcia de lei
regulamentando o direito ou a garantia
fundamental, ele tera eficacia imediata.
Mas como torna-lo eficaz sem a lei
disciplinando o direito?

A resposta é muito simples: cabe ao
juiz suprir a lacuna da lei. Em suma,
sendo o direito eficaz de imediato, mas
faltando a lei disciplinando-o, cabe ao
juiz suprir a lacuna juridica, de modo a
fazer com que o direito fundamental,
de fato, tenha eficicia imediata.
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Nao fosse isso, é preciso destacar que,
nas relacdes entre particulares, o
direito  fundamental de eficacia
imediata deve ser assegurado por ato
ou negocio juridico firmado pelas
partes, especialmente por quem tem a
obrigacdo de cumprir a obrigacao
oriunda do direito fundamental,
independentemente de lei
disciplinadora.

Assim, no caso concreto, se é direito
do trabalhador, com eficacia imediata,
a participacio nos lucros, tendo a
empresa a obrigacao de respeitar esse
direito (assim como o do respeito a
intimidade, a vida privada, a vida, a
liberdade, a igualdade, etc.), caberia
as partes, quando da celebracao do
contrato de emprego, firmar clausula
contratual disciplinando a respectiva
garantia constitucional.

Destaque-se, ainda, que, em relacdo ao
direito fundamental devido pelo
particular em face de outro, nao é
preciso  sequer que haja lei
regulamentando a garantia
constitucional, ja& que a eficacia
respectiva pode e deve ser efetivada



170 | Julian Nogueira de Queiroz

por ato de vontade, havendo, aqui,
verdadeira obrigacdo de contratar.
Assim, nas relagOes entre particulares,
nas quais devam incidir algum direito
fundamental, é dever constitucional do
particular contratar de modo a tornar
eficaz o direito fundamental.

In casu , entretanto, as partes nao
firmaram essa clausula contratual.
Tem-se, entdo, que a empresa violou a
sua obrigacdo de contratar a
participagdo nos lucros, desrespeitando
o quanto disposto no inciso XII do art.
7° combinado com o § 1° do art. 5°
ambos da CF/88.

Assim, diante da omissdo, cabe-nos
suprir a lacuna, ainda que meramente
contratual. (G.N.)

Note-se que no caso em tela, ante a auséncia de
norma regulamentadora da matéria sub judice, coube ao
Tribunal decidir, suprindo a lacuna. O julgado acima é s6
um exemplo da adocdo pelo TST da teoria da eficacia
imediata ou direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

Justifica-se tal posicao porque, no Estado Democratico
de Direito, existe a obrigacdo estatal de se subordinar e
cumprir com a defesa da dignidade da pessoa humana, nao
podendo nenhuma de suas agOes, inclusive as do Poder
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Judiciario, desvincular-se de tdo importante fundamento
constitucional.

Anteriormente, o Supremo Tribunal Federal ja tinha
decidido pela aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, constando, inclusive, a
decisdo do Informativo n° 405:

A Turma, concluindo julgamento,
negou  provimento a  recurso
extraordinario interposto contra
acordao do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro que
mantivera decisdo que reintegrara
associado excluido do quadro da
sociedade civil Unido Brasileira de
Compositores - UBC, sob o
entendimento de que fora violado o
seu direito de defesa, em virtude de o
mesmo nao ter tido a oportunidade de
refutar o ato que resultara na sua
punicdo - v. Informativos 351, 370 e
385. Entendeu-se ser, na espécie,
hipotese de aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as rela¢oes
privadas. Ressaltou-se que, em razao
de a UBC integrar a estrutura do
ECAD - Escritério Central de
Arrecadacdo e Distribuicao, entidade
de relevante papel no ambito do
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sistema brasileiro de protecio aos
direitos autorais, seria incontroverso
que, no caso, ao restringir as
possibilidades de defesa do recorrido,
a recorrente  assumira  posigao
privilegiada para determinar,
preponderantemente, a extensdo do
gozo e da fruicdo dos direitos autorais
de seu associado. Concluiu-se que as
penalidades impostas pela recorrente
ao recorrido extrapolaram a liberdade
do direito de associagdo e, em especial,
o de defesa, sendo imperiosa a
observancia, em face das
peculiaridades do caso, das garantias
constitucionais do devido processo
legal, do contraditério e da ampla
defesa. Vencidos a Min. Ellen Gracie,
relatora, e o Min. Carlos Velloso, que
davam provimento ao recurso, por
entender que a retirada de um sécio de
entidade privada é solucionada a partir
das regras do estatuto social e da
legislacdo civil em vigor, sendo
incabivel a invocacdo do principio
constitucional da ampla defesa. (RE
201819/R]J, rel. Min. Ellen Gracie, rel
p/ acérdao Min. Gilmar Mendes,
11.10.2005.) (RE-201819). (G.N.)
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No decorrer da decisdo, o Ministro Gilmar Mendes
esposou importante estudo acerca da matéria. Pode-se
destacar que no estudo fica claro que os direitos
fundamentais se destinam a garantir as bases esséncias da
vida social, por isso tem aplicagdo direta nas relagdes
privadas. Ou seja, ndo se pode negar a aplicabilidade dos
direitos fundamentais de prote¢do ao trabalhador, alegando
tratar-se de relagdes de natureza privada, porquanto estes
constituem a ordem basica.

Ele explica ainda que este entendimento ja fora
criticado em face de o art. 1° III da CF prever somente a
expressa vinculagdo dos poderes estatais aos direitos
fundamentais. Outra critica exercida refere-se ao argumento
de que a eficicia imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas suprimiria o principio da autonomia
privada. A estas e outras criticas e indagacdes, o Ministro
responde utilizando-se, inclusive, da legislagao
internacional, como se pode observar no teor de seu voto#.

46 Poder-se-ia argumentar com a disposicdo constante do art. 1, da Lei
Fundamental, segundo a qual 'os direitos humanos configuram o
fundamento de toda a sociedade' (Grundlage jeder Gemeinschaft).
Poder-se-ia aduzir, ainda, que a existéncia de forcas sociais especificas,
como os conglomerados econdmicos, sindicatos e associacbes patronais,
enfraquece sobremaneira o argumento da igualdade entre os entes
privados, exigindo que se reconheca, em determinada medida, a
aplicagdo dos direitos fundamentais também as relacoes privadas. Esses
dois argumentos carecem, todavia, de for¢a normativa, uma vez que
tanto o texto da Lei Fundamental, quanto a prépria histéria do
desenvolvimento desses direitos ndo autorizam a conclusdo em favor de
uma aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais as relagdes
privadas. Em verdade, até mesmo disposi¢cdes expressas, como aquela
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constante do art. 18, n. 1, da Constituicdo de Portugal, que determina
sejam os direitos fundamentais aplicados as entidades privadas, ou do
Projeto da Comissao Especial para revisdo total da Constituigdo suica
(art. 25) - Legislacdo e Jurisdigdo devem zelar pela aplicacdo do direitos
individuais as relagdes privadas - Gesetzgebung und Rechtsprechung
sorgen dafiir, dass die Grundrechte sinngeiméss auch unter Privaten
wirksam werden [atualmente ja incorporado a Constituigdo suiga, desde
2000, no art. 35 (3), com a seguinte redagdo: 'Die Behtrden sorgen dafiir,
dass die Grundrechte, soweit sie sich dazu eignen, auch unter Privaten
wirksam werden.'], ndo parecem aptas para resolucdo do problema. A
propésito da férmula consagrada na Constituicdo portuguesa, acentua
Vieira de Andrade que 'se é certo que ai se afirma claramente que os
preceitos constitucionais vinculam as entidades privadas, nado se diz em
que termos se processa essa vinculagdo e, designadamente, ndo se
estabelece que a vinculagdo seja idéntica aquela que obriga os poderes
publicos'. Ensina Diirig que uma aplicacdo direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas poderia suprimir ou restringir em
demasia o principio da autonomia privada. Portanto, é o préprio sistema
de direitos fundamentais, ensina o notdvel constitucionalista tedesco,
que autoriza e legitima que os individuos confiram aos negodcios de
direito privado conformacao ndo coincidente com tais direitos. Idéntica
orientacdo é adotada por Konrad Hesse, que destaca serem as relacdes
entre pessoas privadas marcadas, fundamental-mente, pela idéia de
igualdade. A vinculagdo direta dos entes privados aos direitos
fundamentais ndo poderia jamais ser tdo profunda, pois, ao contrario da
relagdo Estado-cidaddo, os direitos fundamentais operariam a favor e
contra os dois participes da relagdo de Direito Privado. Nao se pode
olvidar, por outro lado, que as controvérsias entre particulares com base
no direito privado hdao de ser decididas pelo Judicidrio. Estando a
jurisdigdo vinculada aos direitos fundamentais, parece inevitavel que o
tema constitucional assuma relevo tanto na decisdo dos tribunais
ordinarios, como no caso de eventual pronunciamento da Corte
Constitucional. Embora tenha rejeitado expressamente a possibilidade
de aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relacdes privadas
(unmittelbare Drittwirkung), entendeu o Bundesverfassungsgericht que
a ordem de valores formulada pelos direitos fundamentais deve ser
fortemente considerada na interpretacdo do Direito Privado. Os direitos
fundamentais ndo se destinam a solver diretamente conflitos de direito
privado, devendo a sua aplicacdo realizar-se mediante os meios
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E claro que o tema prepara algumas dificuldades, mas
resta evidente que a mais alta Corte do Pais, assim como o
6rgdo maximo da Justica do Trabalho, entendem que todos
os direitos relativos a protecao do trabalhador tém aplicagdo
imediata.

colocados a disposicdo pelo préprio sistema juridico. Segundo esse
entendimento, compete, em primeira linha, ao legislador a tarefa de
realizar ou concretizar os direitos fundamentais no A&mbito das relagbes
privadas. Cabe a este garantir as diversas posi¢des fundamentais
relevantes mediante fixacdo de limitagdes diversas. Um meio de
irradiacdo dos direitos fundamentais para as relagdes privadas seriam as
clausulas gerais (Generalklausel) que serviriam de 'porta de entrada'
(Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no &mbito do Direito
Privado.
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4. ASPECTO ANALITICO DA EQUACAO AXIOLOGICA
NO DIREITO BRASILEIRO: ENTRE REFORMAS E
MUDANCAS LEGISLATIVAS E JURISPRUDENCIAIS

O processo das novas relacdes de trabalho vem
sofrendo profundas transformacdes econdmicas de modo
global, de forma direta, desde o inicio dos anos de 1970. Os
novos moldes que envolvem as relagdes trabalhistas,
sobretudo em face das novas formas de trabalho (como, por
exemplo, mediante a implementagdo da automagao e, mais a
frente, do empreendedorismo) tem fomentado a
flexibilizacdo nas relacdes trabalhistas e causado uma certa
desregulamentacdo do trabalho, num imperativo apelo a
informalidade, sendo este um reflexo da precarizagdo
estimulada por politicas neoliberais e pela consequente
reestruturagao produtiva.

Crises econdmicas, globalizagdo, fragmentacdo da
classe trabalhadora e a diversidade dos postos e das fungdes
de trabalho tém pressionado o mercado na implementagao
de novas formas de organizacdo do trabalho, trazendo
novos modelos e padroes de acumulagao capitalista,
favorecendo um wuso cada vez mais amplo de
subcontratacdes e terceirizacdoes. Essa reestruturacdo das
formas laborativas, e as mudancas trazidas por ela, exige um
novo conhecimento no que diz respeito ao comportamento
do trabalhador e no resguardo de seus direitos.

Essas mudangas geram um processo complexo e
multifacetado na origem e a propagacdo de um espirito
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empreendedor e autonomo que alavancam as nagdes e
aumentam o crescimento da economia, dando origem a um
novo perfil de trabalhador, o qual comumente se denomina
empreendedor. O perfil empreendedor traz a origem uma
nova ética empresarial, trazendo a esse trabalhador
autbnomo uma imagem de “heréi” do desenvolvimento
econOdmico e delega a este a responsabilidade de alavancar a
economia e de ter a percepcdo de novos negécios e formas
de crescimento.

E interessante que se tenha em mente que a
evolucdo desse novo arquétipo de trabalho, pautado no
empreendedorismo e na promocdo desregulamentada de
trabalhadores de aplicativos, ndo tem sido acompanhada do
devido enquadramento juridico no que tange a tutela dessa
nova classe de trabalhadores entdo emergente,
especialmente quando se evidencia estar num contexto em
que a forca normativa do principio do valor social do
trabalho é flagrantemente manipulada para atender aos
anseios do poderio econdmico privado do capitalismo,
conforme visto no capitulo anterior.

Além do fenémeno do empreendedorismo, outro
fenomeno que vem trazendo mudancas significativas nas
relagdes trabalhistas e nos postos de trabalho é o fenomeno
conhecido como automacdo. A automacao tem se difundido
como um evento contemporaneo no qual se abrange a
profundidade e a velocidade de verdadeiras revolugdes
tecnolégicas e organizacionais, especialmente na industria.
O trabalho humano é substituido pelo automatizado, ou
seja, substituido por equipamentos e mdquinas que sao
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capazes de realizar, de forma automatizada, sequéncias de
operagdes mais longas ou mais complexas pelo controle de
aparelhos e/ ou tecnologias.

Mais uma vez, nesse contexto, entre o
desenvolvimento econdmico trazido pelo mundo cada vez
mais avancado da robdtica e de outras técnicas automotivas,
tem-se que a valorizacdo do trabalho social e a protecdo ao
mercado de trabalho do homem tenda a ficar mais uma vez
a margem de qualquer protecdo estatal, paradoxalmente
num cendrio em que a protecdo em face da automagdo se
reveste de direito fundamental resguardado na
Constituicao?’.

Este capitulo apresentard um estudo desses dois
fendbmenos e como eles tém provocado uma profunda
mudanca nas rela¢des trabalhistas brasileiras, bem como o
quanto o equilibrio axiolégico do principio do valor social
do trabalho tem sido precarizado frente a essas inovagoes.

4.1 O principio do valor social do trabalho em meio as
reformas trabalhistas no Brasil

Constantemente os direitos e encargos trabalhistas
sdo eleitos como culpados pelas crises financeiras e o

47 Neste sentido, tem-se o art. 7°, inciso XXVII, da Constituicio da
Reptblica, que estabelece ser direito dos trabalhadores a protecdo em
face da automacdo, mas, num ato de simbolismo constitucional, delega
sua regulamentagdo a lei ordinaria que nunca foi (e, talvez, jamais serd)
objeto de pauta nas prioridades do parlamento brasileiro.
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desemprego. Em uma relacdo de desigualdade, o principio
do valor social do trabalho deixa de ser norte e passa a ser o
vildo. O custo gerado por um empregado é visto somente
como ndmero ou como uma divida. Ndo se pesa ou
considera o lucro que ele gera para o empregador e
tampouco o valor efetivo de seu trabalho para o sucesso da
empresa e da sociedade.

E neste sentido que fica cada vez mais fécil justificar a
reducdo e ou supressdo de direitos trabalhistas. O discurso
modernamente adotado faz parecer razoavel e justo retirar
direitos conquistados a duras penas para se manter postos
de trabalhos.

A injusta equacdo adotada coloca a manutengao dos
postos de trabalho como sinénimo de reducao de direitos
trabalhistas, como se outras alternativas ndo houvessem.
Fica cada dia mais conveniente esquecer que o trabalho é
desenvolvido por uma pessoa dotada de dignidade cuja
atividade laboral contribui para o empregador e a sociedade.

Tudo isto torna a relacdo de trabalho cada vez mais
desigual e injusta, o que pode ser tido como um ilicito
segundo a concepcao de Georges Rippert (1937), para quem
as regras juridicas impdem a realizacdo de uma certa
solidariedade social, de maneira que, se um prejudicar o
outro ao adotar postura ou pratica contrdria a ideia de
solidariedade, comete ilicito.

O ilicito a que se refere o autor, no cerne da presente
pesquisa, revela-se nao sO nas relacdes
empregadores/empregados, mas também na atuacdo do



180 | Julian Nogueira de Queiroz

Poder Legislativo, responséavel pelas reformas supressoras e
ou flexibilizadoras de direitos.

Outro risco que pode ser apontado nas regras que
flexibilizam os direitos trabalhistas é a cada vez mais
crescente liberdade de negociacdo e contratacdo diretamente
entre empregador e empregado. Trilhando caminho para
além do Direito Civil, a autonomia da vontade tem ganhado
espaco no campo trabalhista e, neste sentido, tem permitido
um continuo desequilibrio da equagdo axiolégica que
impede o retorno do péndulo a uma posigao equitativa.

Para chegar a essa concepcdo da vontade soberana,
criada unicamente pela sua forca direitos e obrigacdes, foi
preciso que na obra lenta dos séculos a filosofia
espiritualizasse o direito para desembaragar a vontade pura
das formas materiais pelas quais se dava, fundando a
propria sociedade sobre o contrato. Na linha de Georges
Rippert (RIPPERT, 1937), foi preciso que a teoria do
individualismo liberal afirmasse a concordancia dos
interesses privados livremente debatidos sobre o bem
publico.

O que se infere do ensinamento acima é que para ser
justo um contrato deve em primeiro primar pela
solidariedade e fiel cumprido. S6 assim sera possivel manter
a autonomia da vontade, em especial no Direito do
Trabalho, em que a vontade muitas vezes é suprimida pela
necessidade. Aceitar o que vem do tomador de servicos é
por vezes mais facil do que se ver “desempregado”.

A relacdo é injusta, portanto, e a autonomia da
vontade ndo pode ser absoluta. Para valer e ter equidade,
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ter-se-ia que realmente concretizar a solidariedade, o que,
nos dias atuais, é praticamente utépico.

Ademais, importante destacar que a flexibilizagcdo nao
possui resultados efetivos. Desde a década de 90 este
caminho tem sido percorrido como se solucdo para os males
sociais fosse. Todavia, o resultado pratico tem demonstrado
pouca ou nenhuma efetividade.

Neste ponto, importante a licio de Katia Magalhdes
Arruda:

Nos chamados “anos de
flexibiliza¢do”, em particular a década
de 90, era clara a tendéncia a reducao
da intervengdo do Estado na protecao
social, sob o fundamento de que
deveria estimular a competitividade
econdmica e o emprego, objetivos estes
que nunca foram alcangados. Embora
as instituicdes internacionais, a
exemplo do OCDE - Organizacdo para
a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico, hoje reconhecam que as

reformas flexibilizadoras nada
avangaram no caminho do
desenvolvimento econdmico, 0

discurso pouco ou nada mudou e
continua-se falando em
desregulamentacao de direito, em
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especial, os de cunho social e
trabalhista. (ARRUDA, 2015, p. 95).

Observa-se que o discurso liberal é praticamente
desprovido de resultado, sendo necessario questiona-lo e
buscar alternativas que ndo a flexibilizagdo dos direitos
trabalhistas.

O ano 2017 certamente serd um marco histérico nas
relacdes de trabalho e na protecdo do trabalhador. A
realidade socioecondmica e politica brasileira desenhou um
cendrio no qual as discussdes acerca da flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas e da transferéncia da tutela do Estado
para as partes envolvidas nestas relacdes, bem como para os
sindicatos, concretizaram-se de forma rapida e alheia aos
principios democraticos.

A reforma trabalhista na forma do Projeto de Lei n°
6.787/2016 que resultou na promulgacdo da Lei 13.467 de
2017, sob o argumento de gerar empregos e deixar o pais
mais competitivo, fora aprovada “a toque de caixa” gracas a
“acordos” firmados entre o Chefe do Executivo e
representantes do Poder Legislativo, cada vez mais
preocupados em atender aos interesses do Poderio
Econémico patronal que aos anseios das politicas de
protecdo ao trabalhador.

Nesse contexto, o didlogo com a sociedade e a classe
trabalhadora, considerados como elementos indispensaveis
para se conferir uma abertura democratica no processo de
interpretacdo da Constituicdo, foi preterido sob o pretexto
da “necessidade urgente de modernizar a legislacao
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trabalhista e gerar empregos” 45. Assim, a Lei 13.467,
publicada no Diario Oficial de 14.07.2017, entrou em vigor
no dia 11.11.2017, promovendo alteracdes em mais de 100
artigos da CLT#.

Marcada por um processo legislativo extremamente
polémico, tem gerado entendimentos diversos e
controvertidos, no que tange a lesdo aos direitos trabalhistas,
precarizacdo das relacdes de trabalho, fragilizacdo dos
sindicatos e, por que nao dizer, deterioracdo das condicdes
de vida e satde do trabalhador. E, neste cendrio,

4 Destaca-se, aqui, a inclusdo do art. 442-B, que exclui por completo
qualquer tentativa de amparo legal aos trabalhadores auténomos que,
com a exploragio de sua mao-de-obra, se mostram inseridos num
contexto de escraviddo laboral dos aplicativos.

# Informam Coelho e Carmo que, enquanto processo, é possivel afirmar
que suas bases estavam fincadas muito antes de 2017, e que o
movimento de austeridade em matéria trabalhista tampouco se esgotou
naquele ano. A precarizagdo do trabalho é intrinseca e estrutural ao
funcionamento do modo de producao capitalista, agravando-se em um
cendrio de desregulamentacdo das relagdes laborais pautado pela
difusdo hegemoénica do regime de acumulagdo neoliberal. A
peculiaridade dos paises de capitalismo dependente é que o efeito
danoso que recai sobre a classe trabalhadora se perfaz de forma ainda
mais profunda e devastadora, tendo em vista as raizes histéricas
marcadas pela escraviddo e pela exploracdo imperialistab
Caracterizada, assim, como processo de agudizagdo das contradigdes do
conflito capital-trabalho, e passados mais de dois anos de vigéncia da Lei
n° 13.467/2017, a chamada reforma trabalhista brasileira se encontra em
plena expansdo. Ndo é a toa que o capital, para manter em curso sua
marcha de autovalorizagdo, segue sem prescindir da violéncia juridica
que chancela o recrudescimento da exploracdo do trabalho. E essa
violéncia se manifesta sob as mais distintas formas, com especial
atengdo, para os fins do estudo aqui proposto, as reiteradas medidas
provisorias editadas em matéria trabalhista.
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compreender a amplitude e limitacdes de seus efeitos, e a
forma como eles serdo absorvidos dentro do ordenamento
juridico brasileiro, em especial em razdo de sua integracdo
sistémica, serd o grande desafio para a doutrina e
jurisprudéncia trabalhistas nos anos vindouros, o que passa
necessariamente por um repensar do direito do trabalho em
especial em seu aspecto funcional, teleol6gico e politico.

A construcao do Direito do Trabalho nio se limitou a
um agrupamento de normas e na busca da igualdade entre
as partes decorrente da isonomia juridica, tendo sido
construida com base em principios a partir dos quais se
formaram as regras trabalhistas. Estes principios refletiam a
necessidade de reacdo a injustica social a que eram
submetidos os trabalhadores, reacdo esta que deveria partir
do Estado para regular as relagdes de trabalho.

Moraes e Cardoso (2020) explicam que as reformas
ocorrem a partido do momento em que os Estados nao
seriam mais capazes de controlar exclusivamente, por meio
do direito positivo, questdes regulatorias, ficando
extremamente vulneraveis frente as determinacdes das
empresas transnacionais e dos grandes poderes econdmicos
privados. Este fator é sensivelmente prejudicial & necessaria
manutencdo do equilibrio axiolégico entre o valor social do
trabalho e a questdo da livre iniciativa.

O grande desafio que qualquer reforma desencadeada
pelo legislativo traz consigo é o de compreender a forma
com as alteragdes que produz incidirdao dentro do universo
juridico, além de verificar se atendera ou ndo os anseios da
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populagio e as necessidades da nacdo diante de um cendrio
de globalizacao e mundializacdo do capital.

Ainda assim, é necessario pelo menos um panorama
geral que indique a forma através da qual as novas regras se
incorporam ao direito positivo, as diretrizes a serem
observadas com relagdo aos contratos que por ela sdo
atingidos, a maneira de se aplicar o direito intertemporal
decorrentes e, sobretudo, seus impactos na interpretacao e
aplicagdao do direito, levando em consideragao que a reforma
trabalhista, ao modificar o art. 8°, da CLT, altera néao
somente os critérios de integracdo, como também procura se
imiscuir na propria interpretagdo do direito posto.

Ademais, sob o manto de “nao suprimir, nem reduzir,
direitos”, a reforma trabalhista sonega o adicional noturno
na prorrogagdo do regime 12x36 horas, cassa a remuneragao
das horas in itinere, suprime a remuneragdo do intervalo
para refeicdo ndo gozado, tornando-o indenizado, extingue a
gratificacdo de fungdo na reversdo ao cargo efetivo, cria
mecanismo para o ndo pagamento das horas extras, com trés
modalidades de banco de horas (banco anual, banco
semestral e banco mensal), impde tabelamento de
indenizacdes por dano moral, restringe a equiparagdo
salarial, franqueia a negociacdo de titulos abaixo dos
minimos legais, permite a convengdo sobre adicional de
insalubridade, cria mecanismos para obtencdo de quitagdes
genéricas, promove circunstancia para dificultar a
configuragdo do grupo econémico, dentre outros.

Animada em “fortalecer a atuacdo sindical”, a
reforma trabalhista de 2017 extingue a receita dos Sindicatos
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que esta garantida por previsdo constitucional e retira da
estrutura sindical o protagonismo de representacdo da
categoria, criando a Comissdo de Empregados com
atribuicoes ndo consentidas na Constituicdo Federal para a
representacdo da classe laboral. Além disso, quebra o
conceito de categoria profissional, elimina a homologacao da
resilicdo contratual até mesmo para o empregado analfabeto,
mesmo num pais de milhdes de analfabetos.

Para “melhorar a condicdo social do trabalhador”, a
reforma trabalhista propds que os minimos patamares, das
minimas garantias trabalhistas, possam ser reduzidos abaixo
desses “minimos” - cunhando a normatizacido do “trabalho
sem lei” -, promovendo a prevaléncia do “negociado sobre o
legislado” por norma coletiva, e até sem norma coletiva,
secundado com a vulgarizacdo da transferéncia de
atividades empresariais até a quarteirizagao.

Em vez de dar cumprimento a exigéncia
constitucional para disciplinar as despedidas arbitrarias (CF,
art. 7°, I), como melhoria da condicdo social do trabalhador,
o legislador propde que a resilicdo contratual seja facilitada
por acordo entre as partes, com um bom abatimento nas
verbas rescisorias, e sem homologacdo sindical. Agora o
pagamento das verbas rescisérias dos analfabetos também
poderd ser feito em dinheiro, preconizando totalmente a
seguranca probatéria dos recibos que sejam assim obtidos
por impressdo digital ou a rogo.

A reforma idealiza o fendmeno da “transcendéncia”
como critério para ndo julgar recursos, para conferir
“discricionariedade” entre julgar ou nao julgar, dentro de
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um contexto dramatico. Instaura-se um pressuposto recursal
primario, que nao é apreciado no primeiro juizo de
admissibilidade (TRT), afeto a um recurso carissimo
(depésito recursal em dobro), orientado pelo subjetivismo,
decidido fora de sessdao publica, com possibilidade de
decisdo monocratica pelo relator, ora se afirmando que o
pressuposto sera apreciado no recurso de revista, ora se
dizendo apreciado no agravo de instrumento, lavrado em
acordao que se preconiza “sucinto” e irrecorrivel, e a isso se
pretende denominar de “modernizac¢ao”.

Conforme visto, a Lei. 13.467/2017 modificou de
maneira sem igual a legislacdo trabalhista brasileira, na
medida em que se pautou no cardter somente econdmico,
promovendo, mais uma vez mais, o desequilibrio do
péndulo e o descompasso da equagao axioldgica. Inexistiu
qualquer relacdo interdisciplinar entre economia e direito,
de maneira que a primeira se mostrou como o dnico valor
social almejado na elaboracdo da referida lei.

Com uma anélise estatistica apresentada nesse tépico,
serd possivel verificar, de modo claro, que a altivez
econdmica de que flexibilizar e desregulamentar a legislagao
laboral com o designio de criagdo de novos empregos ndo se
ampara, posto que a pobreza abarcada pela flexibilizacdo e
desregulamentacdo em nada consegue ajudar o crescimento
econdmico.

Apesar dessa constatacdo, verifica-se que desde o ano
de 2003 existe forte indice de crescimento da participacdo do
salario na formacdo do Produto Interno Bruto (PIB). Deste
modo, pode-se afirmar que cada vez mais o salario possui
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maior peso na produgdo de riquezas do pais. Assim, qualquer
politica piiblica que busque fomentar o crescimento economico de
uma nagdo, precisa fortalecer os saldrios e a distribuigdo de renda.
Nesse sentido, Ilson Vilela Jr (2015) concluiu que o
crescimento do PIB e a criagdo de empregos estdo ligados ao
aumento dos lucros, ou seja, o aumento da renda é o que
pode melhorar o padrdo de vida das pessoas®’.

Com relagdo a taxa de desemprego nacional, em maio
de 2017, o Brasil somava 13,3% de desempregados. Os dados
do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados
(CAGED) mostram que, logo apds a entrada em vigor da
reforma trabalhista, o Brasil teve uma queda acentuada no
nimero de empregos formais. No més de novembro de
2017, quando a lei entrou em vigor, o saldo foi de - 8.530
empregos formais. No més seguinte, o saldo foi de - 339.381,
o pior resultado do ano. Ainda foram contabilizadas 2.851
admissdes e 277 desligamentos para trabalho intermitente
em dezembro.

%0 O indice de desemprego impacta de maneira direta no rendimento e
no consumo da populacéo (...) o consumo das familias foi o motor do
crescimento do PIB fechou o primeiro trimestre de 2015 com uma
reducdo de 1,5%, essa diminui¢do do consumo das familias esta
relacionada ao aumento do desemprego. (...) os dados da pesquisa em
2015 mostram bem essa rela¢do, nesse ano o resultado do rendimento da
populacdo brasileira caiu 5%, a taxa de desemprego fechou o ano em
8,5%, apresentando um aumento em relacdo a 2014 quando a taxa ficou
em 4,8%. Diante desse quadro, o nimero de pessoas que ficaram sem
rendimentos aumentou e ocasionou a retracdo do consumo das familias
que teve queda de 4% no mesmo ano. Essa foi a primeira queda apés 11
anos de crescimento, o que acarretou resultado negativo do PIB que
retraiu 3,8% em 2015 em relagdo ao resultado de 2014.
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A modalidade foi criada com a reforma trabalhista e
estipula que o trabalhador seja convocado segundo a
demanda do empregador, recebendo apenas pelo periodo
efetivamente trabalhado, o que diminui seu salario.

Grifico 04. Desemprego 2017-2018

Brasil - Saldo do Emprego Formal no periodo de Jan/2017 a Jan/2018, segundo o CAGED - Com Ajustes

44.236 6. 49.670 46797 16.63 018 7822
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* exceto para 0 més de janeiro 2018

Fonte: CAGED, 2020

Esse foi o cendrio fundamental para que houvesse a
defesa ferrenha da necessidade da reforma trabalhista, pois
se estimava que o principal efeito fosse a criagdo de quase
seis milhdes de novos postos de trabalho, sendo todos com
carteira assinada, portanto, formais.

No primeiro ano de vigéncia da Lei 13.467/2017, nem
mesmo 300 mil empregos tinham sido criados e, antes da
pandemia (fevereiro de 2020), 13 milhoes de brasileiros (12%
da forca de trabalho do pais) continuaram na procura por
ocupacdo. Dentro desse percentual, o caso dos jovens é
ainda mais preocupante, posto que 28% das pessoas entre 18
e 24 anos permanecem desempregadas (TRINDADE, 2019).

Exemplificando, a taxa média de desemprego em
2018 ficou em 12,3%, de acordo com PNAD/IBGE. A taxa de
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desocupagao em 2019 foi de 11,6%, em fevereiro de 2020
havia crescido no trimestre mével 0,5 ponto percentual em
relacdo ao trimestre de setembro a novembro de 2019
(11,2%). A taxa de informalidade, de acordo com a mesma
fonte, atingiu 40,6% da populacdo ocupada, representando
um contingente de 38,0 milhdes de trabalhadores informais.
No trimestre modvel anterior, essa taxa havia sido 41,1% e no
mesmo trimestre do ano anterior, 40,7 %, conforme dados do
PNAD/IBGE:
Gréfico 05. Taxa de ocupacao

Indicador/Periodo

Dez-Jan-Fev 2020

Set-Out-Nov 2019

Dez-Jan-Fev 2019

Taxa de desocupacao 11.6% 11.2% 12,4%
Taxa de subutilizacdo 23,5% 23,3% 24,6%
Rendimento real habitual R$ 2.375 R$ 2.373 R$ 2.381

Variacdo do rendimento habitual em relagdo a:

0.1% (estabilidade)

-0,3% (estabilidade)

Fonte: IBGE/PNAD, 2020

Ainda com relacdo a taxa de desemprego no pais, de
acordo com o IBGE, em 2014 pontuava 7% e, desde 2017 a
desocupacao nacional se estabilizou entre aproximadamente
12% a 13%. Contudo, vale destacar que a metodologia
adotada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) na elaboracdo do indice de desemprego passou a
classificar como ocupados até mesmo os trabalhadores
informais, voluntarios e aqueles que nao procuram emprego
independentemente do motivo.

De tal modo, conclui-se que a aprovagao da Reforma
Trabalhista ndo apenas deixou de gerar empregos, como fez
consolidar o desemprego em grande escala, uma vez que,
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desde o inicio de sua vigéncia, os empregados informais
seguiram crescendo e ndo existe qualquer sinal de
arrefecimento.

Em todas as atividades, de acordo com o IBGE, é o
grupo de informais que se encontra em expansao, fazendo
com que empregados sem carteira assinada e autéonomos
sem registro de pessoa juridica ja somem 40,6% dos
ocupados no Brasil, em alguns Estados, como é o caso do
Para e do Maranhdo, correspondendo a mais de metade do
trabalho da populacdo, conforme pode ser visto no gréfico
que se segue, extraido do sitio do IBGE:

Gréfico 6. Taxa de informalidade por
Estado

a 50 100

Para 62,4
Maranhao 60,5
Piaui 59.5
Armazonas 576
Ceara 549
Bahia 54,7
Sergipe 544
Amapa 543
Paraiba 531
Rondonia 50,2
Acre 50,2
Pernambuco 48,8
Ric Grande do Morte 48,4
Tocantins 479
Alagoas 472
Roraima 471
Espirito Santo 41,6
Goias 41,2
Brasil 41,1
Mato Grosso A0 7
Minas Gerais 40
Mato Grosso do Sul 378
Rio de Janeiro 75
Parana 343
Rio Grande do Sul 34
Sao Paulo 32
Distrito Federal 296
Santa Catarina 273

Fonte: IBGE, 2020
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Para, além disso, entre metade de 2016 e inicio de
2017, de acordo com o IBGE, os empregados “oficiais”
cafram 2,3% da fatia dos ocupados, enquanto os informais
subiram 1,5%. Assim, sdo os informais aqueles que puxam
para baixo a taxa de desemprego, fazendo com que o indice
tenha passado de 13,1% no 1o trimestre de 2019 para 12,4%
no segundo periodo.

Por meio de pesquisa feita pelo Cadastro Geral de
Empregados e Desempregados (CAGED, 2020) do
Ministério da Economia, desde a entrada em vigor da
referida lei, em novembro de 2017, até setembro de 2019,
foram criadas 115,3 mil vagas na modalidade de trabalho
intermitente, namero esse que representa 12% do total de
vagas criadas no mesmo periodo no pais.

Ainda, o referido Instituto constatou que houve
significado avanco de trabalho auténomo no Brasil, na
medida em que nos ultimos dois anos, 23% da forca
ocupacional do pais afirmou ter se tornado auténomo. O
problema, segundo a mesma pesquisa, situa-se no fato de
que a referida migracdo ndo significou melhoria de
condi¢des de vida, ao passo que reduziu cerca de 33% da
renda média dos trabalhadores. (CAGED, 2020)

De acordo com levantamento da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), 32,9%
da forca de trabalho brasileira j& se ocupa a partir de
trabalho autonomo. E, em pesquisa realizada pelo IBGE com
relacdo a renda mensal média no pais, verifica-se seu valor
para os empregados formais gira em torno de em R$
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2.033,00; sendo R$ 1.206,00 para os empregados informais, e
R$ 1.532,00 para os autdbnomos.

De tal modo, o auténomo ganha cerca de 24% a
menos que empregados formais, além de, majoritariamente,
estar desabrigado de beneficios sociais. Assim, a Reforma
Trabalhista, em razao de todas as dificuldades impostas no
tocante ao vinculo de emprego, acarretou o crescimento do
trabalho auténomo, bem como resultou na reducao da renda
dos trabalhadores e expandiu o desabrigo perante a
Previdéncia, ao afastar o recolhimento das respectivas
contribuicoes.

Destaca-se, assim, a lei do mercado, de maneira que
passou a ser o empregador aquele que dita as regras do jogo,
num Estado afastado e enfraquecido que, atualmente, pouco
pode fazer em razdo do forte incentivo a liberdade
contratual. Neste contexto, a reforma trabalhista ndo trouxe
os resultados esperados, mas contribuiu para um aumento
da informalidade e do profissional autonomo.

Tais fatores servem para revelar o quanto o poderio
econdmico empresarial influencia no processo politico no
trato das questdes sociais do Estado. Este, através de
premissas que ja se sabiam de ante mao nao serem veridicas,
atua através de discursos demagogos de ampliacdo de
emprego (que, como Vvisto, ndo se concretizou), mas que, na
verdade, mascaram a real intencdo dos governantes de
fomentar ainda mais a liberdade econdémica através da
flexibilizacao de normas sociais protetivas®!.

51 Segundo Diego Carneiro da Costa, se instaura o reino absoluto da
flexibilidade, com os recrutamentos por intermédio de contratos de
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O contexto atual, portanto, revela a necessidade (mais
uma vez) defendida nesta pesquisa de se buscar um novo
significado ao principio do valor social do trabalho,
desprestigiado no cenario da hegemonia do capital e da
liberdade econdmica, a0 mesmo passo em se busca conferir
ao Direito do Trabalho uma nova roupagem em relacdo ao
seu objeto de estudo frente as inovagdes tecnologicas.

4.1.1 O Empreendedorismo e a Precarizagdo do Valor Social
do Trabalho como politicas ptblicas ultraliberais

O empreendedorismo tem crescido de forma
assustadora e pode ser entendido como uma atividade que
se desenvolve em razdo do expressivo crescimento do
desemprego estrutural e em razdo de crises econdmicas

duragdo determinada ou as interinidades e os ‘planos sociais’ de
treinamento, e a instauragdo, no préprio seio da empresa, da
concorréncia entre filiais auténomas, entre equipes, obrigadas a
polivaléncia, e, enfim, entre individuos, através da individuagdo da
relagdo salarial: fixacdo de objetivos individuais; préticas de entrevistas
individuais de avaliacdo; altas individualizadas dos salarios ou
atribuicdo de promogdes em fungdo da competéncia e do mérito
individuais; carreiras individualizadas; estratégias de ‘responsabilizagao’
tendendo a garantir a auto exploragdo de certos quadros que, sendo
simples assalariados sob forte dependéncia hierarquica, sdo ao mesmo
tempo considerados responsaveis por suas vendas, seus produtos, sua
sucursal, sua loja etc., a maneira dos “por conta prépria’, exigéncia do
‘autocontrole’, que estende o envolvimento dos assalariados, segundo as
técnicas do ‘management participativo’, bem além das atribui¢des
caracteristicas dos gerentes; eis algumas técnicas de submissdo racional
que, ao exigir o sobre investimento no trabalho, e ndo apenas nos postos
de responsabilidade, e o trabalho de urgéncia, concorrem para
enfraquecer ou abolir referéncias e as solidariedades coletivas.” (COSTA,
2020).
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globais. Em paralelo a isso, ainda, tem-se a reestruturagao
produtiva, que tem alterado significativamente os postos de
trabalho, tornando-os pequenas unidades produtivas que se
manifestam no crescimento do trabalho auténomo e atipico
que impulsionam a diminuicdo dos postos formais de
trabalho e o aumento do microempreendedorismo.

A precarizacdo do trabalho se revela nas nuances da
flexibilizacdo das relagdes laborais, uma vez que tal
flexibilizacdo é componente padrao do trabalho precario, e
assim, torna-se imprescindivel para o entendimento da
atividade microempreendedora contemporanea, na qual
existe um conjunto de transformacdes nas relacdes de
trabalho, que, ante ao desemprego em massa e crises
econOmicas, espalham-se em formas de informalidade,
autonomismo, trabalho terceirizado, dentre outros.

Dessa forma, o microempreendedorismo é precario
na instituicdo de sua gama de modificagdes e assim se firma
legitimamente?2.

De acordo com Alencar (2010, p. 131-132), as
mudangas que ocorreram com precarizacdo do modo de
trabalho e o aumento do empreendedorismo como
caracteristico estrutural das relacdoes laborais, sio nada

52 Como bem leciona Vasapollo, a flexibilizagdo é governada pela ficcao,
fantasia, pela imaterialidade, pelo capital ficticio, pelas imagens, pelo
efémero, pelo acaso, tanto nas técnicas de produgdo, nos mercados de
trabalho, quanto nos setores de consumo. Esse processo vem levando a
um aumento muito grande do “setor de servicos” e, ao desemprego
“estrutural”, caracterizado também por aumentos salariais nulos,
porque, em termos reais, vém sempre acompanhados da diminuicdo do
poder sindical que havia caracterizado o regime fordista. (VASAPOLLO,
2005, p. 373).
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menos que o reflexo da reprodugdo de um sistema
capitalista e de profundas mudancas estruturais e
organizacionais que visam a manutencdo de um sistema de
poder com suas bases firmadas no lucro.

Eleva-se, neste contexto, a busca desenfreada pela
enaltacao de uma politica econdmica ultra liberal, em que a
automacao e o empreendedorismo sdo postos como pilares
do desenvolvimento econdmico, mas que, na verdade,
camuflam a geracdo de subempregos informais ou a
proliferacdo de trabalhos autonomos desregulados, tudo
com a finalidade de fomentar o aumento do lucro dos
verdadeiros empreendedores em franco detrimento de uma
classe de trabalhadores ainda mais explorada.

Assim, fica claro que, no desenvolvimento do capital
autonomo da “fantasia do empreendedorismo”, no qual se
incida o aumento do desemprego por motivos de crises
econdmicas e de reestruturagdo mercadologica, destacam-se
alguns componentes primordiais: a terceirizacdo, que é
impulsionada pela descentralizacao produtiva; a empresa de
grande porte, no caso tomadora dos servicos, sendo
desresponsabilizada de obrigacdes de cumprimento dos
direitos trabalhistas; uma reducdo significativa na mao-de-
obra e, com isso, uma consequente redugdo nos gastos e, por
fim, a fragmentacdo de uma questdo social, na qual produz
um consenso de que o proprio desempregado é culpado por
seu desemprego.

5 Nesta dinamica pode-se reconhecer a dimensdo simbdélico-ideolégica
de convencimento que este processo proporciona e que interfere sobre a
formacdao da auto-imagem, da visio de mundo e capacidade
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O fendmeno do trabalho informal, de acordo com
Soares (2002), assume novas configuragdes na conjuntura da
acumulacdo flexivel, analisando o interesse de alguns
mecanismos multilaterais como o Banco Mundial e o Fundo
Monetério Internacional, sendo apresentado como uma nova
tendéncia contemporanea.

Dessa forma, para que se possa compreender
alguma das configuragdes do trabalho informal no contexto
da acumulacdo flexivel faz-se necessario exigir a mediacao
deste com as transformacdes que se apresentam como gerais
e em que se evolvem os processos, as particularidades da
classe trabalhadora no atual estdgio capitalista, assim como
as relacdes e condigdes que sdo vivenciadas por essa classe
em territério nacional.

Em algumas dimensdes, na linha de entendimento
de Mota (1998), essa reestruturagdo atual apresenta tracos
marcantes, mesmo que envolva as relagdes sociais em sua
totalidade. Esses tracos marcantes sdo observados
predominantemente na dimensdo da producdo, na qual é
possivel notar que ha o aumento significativo da
produtividade por meio da aplicagio de tecnologias
inovadoras e novas maneiras de gerenciar as atividades

organizativa dos trabalhadores, que passam a internalizar os valores da
“empregabilidade” e do “empreendedorismo” como naturais, negando
valores coletivos, identidade de classe e o conjunto das conquistas
histéricas do trabalho. O desemprego e as mudangas no mundo do
trabalho e, neste sentido, os trabalhadores perdem seu potencial de luta,
passando a ter dificuldades de preservar as conquistas ja obtidas, sendo
obrigado a curvar-se diante das requisicdes do capital. (ALENCAR,
2010, p. 133-134).
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laborais; na dimensdo da circulagdo, na qual podem ser
destacadas as reformas estratégicas de concorréncia, cuja
seletividade dos mercados e o padrao dos produtos
encontram-se como elementos centrais; e, por fim, na
dimensdo sécio-politica e institucional, em que se podem
observar intimeras transformagdes institucionais, vez que ha
a necessidade de juncdo e anuéncia da classe trabalhadora
em razao dessas novas modificacoes.

Para Druck (2011), a flexibilizacdo dai decorrente, que
abarca “o mercado de trabalho, as leis trabalhistas, os
sindicatos, definindo o carater da reestruturacdo produtiva
mais recente, especialmente os novos padrdes de gestdo do
trabalho”, insere-se, na esfera dos direitos trabalhistas, na
articulacdo com a desregulamentacdo, o afrouxamento das
legislagdes relativas ao trabalho, e, assim, também é a causa
da emergéncia de formas de entrada, no mercado de
trabalho, cada vez mais precarias.

Estas circunstancias, atreladas a falta de emprego
formal causada pelas sucessivas crises econdémicas sao
responsaveis pelo crescimento da busca de novos meios de
trabalho  automatizados (como acontece com os
“trabalhadores por aplicativos”) que garantam a
subsisténcia do individuo, ainda que em modelos que se
apresentem despidos de qualquer tipo de tutela juridica (vez
que sdao considerados trabalhadores auténomos nao
subordinados), relevando, ainda mais, a necessidade de uma
reformulacdo do principio do valor social do trabalho para
além das relacoes celetistas.
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De maneira simultidnea, essa flexibilizacdo do
mercado de trabalho e da protecdo trabalhista, tem-se
apresentado como a uma dnica saida para retomar os niveis
de alta competitividade e um meio rédpido de sair da crise,
tendo-se promovido uma cultura na qual se fundamenta na
agilidade do trabalhador moderno, no qual esse nao deve se
conformar com um trabalho estdvel, vez que isso
transparece sua comodidade, falta de vontade enrijecimento
e preguica de alcangar ganhos expressivos e satisfatorios em
troca de estabilidade e protegao. (DRUCK, 2011, p. 93)54.

Ainda, outro fator caracteristico da flexibilizacdo no
capitalismo contemporaneo se mostra na medida em que se
é possivel observar amplos investimentos em tecnologias e
recursos tecnolégicos de ponta, bem como uma retomada no
interesse pelos pequenos negodcios, em uma onda de
“redescoberta do trabalho duro e ndo muito bem pago e de
atividades informais de varias naturezas”, especialmente
nos paises subdesenvolvidos.

Destas conclusodes, ressalta-se a imprescindibilidade
de se ter um novo Direito do Trabalho (cujas diretrizes serdo
analisadas no capitulo final deste estudo), mais abrangente,
ndo se limitando as relacdes formais dos vinculos
empregaticios (que hoje representam menos de 50% das

5% A respeito disso Vasapollo leciona que “a flexibilizacdo,
definitivamente, ndo é a solu¢do para aumentar os indices de ocupagao.
Ao contrario, é uma imposicdo a forca de trabalho, para que sejam
aceitos salarios reais mais baixos e em piores condi¢des”. (VASAPOLLO,

2005, p.28).
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ocupagdes no Brasil um quarto de século®), com base em
um novel significado ao principio do valor social do trabalho,
mais atrelado a dignidade da pessoa humana do trabalhador
nessa vanguarda era digital.

412 A Doutrina da ponderacao e os fendmenos da
automacado e do empreendedorismo entre o Valor Social do
Trabalho e a Livre Iniciativa

O art. 23 da Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) estabelece que “todos os seres humanos
tém direito ao trabalho, alivre escolha de emprego, a
condicdes justas e favordveis de trabalho e a protecao contra
o desemprego”. A concretizacdo da norma insculpida neste
dispositivo traduz um dever do Estado em promover a
implementacdo de condigdes razoaveis para a realizacdo do
trabalho e na ado¢ao de medidas de protecdo ao trabalhador
contra o desemprego e o tratamento discriminatorio.

Ademais, faz-se imprescindivel que a remuneracdo
do trabalhador seja suficiente para garantir-lhe e a sua
familia uma existéncia condizente com a ideia de dignidade

% Conforme pesquisa do emprego formal realizada por José Eustaquio
Diniz, o qual aponta que este percentual nunca ultrapassou a marca de
50% da populagdo economicamente ativa no Brasil, tendo sofrido uma
queda substancial nos altimos anos. Conferir em
https:/ /www.ecodebate.com.br/2020/07 /01 / o-brasil-fecha-1487-
milhao-de-empregos-formais-entre-marco-e-maio-de-2020-artigo-de-
jose-eustaquio-diniz-

alves/ #:~:text=%5BEcoDebate %5D %200 %20Brasil %20 %C3 % A9 %20um,
50%25%20da %20popula%C3 % A7 % C3 % A30 %20economicamente % 20ati
va. Acesso em 03.11.2020.
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humana e que lhes sejam assegurados meios de seguranca
social, aqui entendida como a possibilidade de obtencao de
um espaco de vivéncia social que permita a realizagdo de
outros direitos fundamentais.

Claro que ditas “condicOes justas e favoraveis de
trabalho” devem ser interpretadas de maneira ampla, capaz
de abarcar todas as relagdes laborais (inclusive as
decorrentes do uso de aplicativos), longe do risco de uma
exegese restrita as relagcdes formais de emprego. Assim, é
indispensavel que o principio do valor social do trabalho
também albergue esses novos fendémenos trabalhistas, sob
pena de nao alcancarmos o movel central do disposto no art.
23 supra citado.

Entretanto, a tarefa de adequar as premissas
protetivas da norma trabalhista para esses profissionais
tende a ser sopesada com a analise do principio da livre
iniciativa, havendo a necessidade de o hermeneuta proceder
ao devido juizo de ponderagdo entre os dois corolérios
basilares da ordem econdmica brasileira, ja& que nao se pode
se falar em direito fundamental revestido de carater
absoluto.

Nesse contexto se insere a questdo da aplicacdo do
valor social do trabalho, como principio protetivo (e toda
sua carga axiologica)) nas noveis relacdes laborais
decorrentes dos avangos tecnolégicos, e sua relacdo com os
primados da liberdade econdmica e o fomento ao
empreendedorismo, assim como com as relagdes autonomas
de trabalho insculpidas pelo principio da livre iniciativa. Se
é certo que cada um apresenta vertentes hermenéuticas
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diferentes, é igualmente certo que se faga necessdria uma
avaliacao simbibtica de seus preceitos, a fim de que se possa
amoldé-los de maneira que se possa extrair uma convivéncia
harmoniosa entre ambos, garantindo-se a equagdo
axiologica.

Contudo, esse esforco hermenéutico tem sido um
tanto quanto negligenciado pelas autoridades publicas e
(com maior preocupacao) pelo Poder Judiciario, a quem cabe
o papel constitucional de aplicar a norma e adequa-la aos
casos concretos que lhes sdo postos.

O embate que se observa, neste aspecto, é auséncia de
critérios hermenéuticos que viabilizem um juizo de
adequacdo aprioristica de tais preceitos, e que sejam capazes
de atender as demandas sociais com a mens legis, sem, com
isto, haja o comprometimento da imparcialidade que o
subjetivismo do exegeta possa causar.

Alids, esta auséncia de critérios a priori tem
contribuido para intimeras decisdes subjetivas por parte dos
nossos tribunais, em especial a Suprema Corte brasileira,
que findam por buscar a aplicagio dos principios
constitucionais como verdadeiras normas alibis a justificar o
posicionamento dos seus membros, como que partissem na
busca de um principio que seja capaz de dar uma solugdo ja
pré-concebida ao caso a ser objeto de julgamento, numa
verdadeira subversio de valores entre a norma e o
problema.

Sem a menor preocupacao com a justificacdo racional
(argumentacdo juridica), normas constitucionais sao
relativizadas e afastadas, com base em discursos rasos e
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descontextualizados de defesa de “principios de ocasido”,
chamados as pressas para salvar decisdes aprioristicas e
subjetivas, numa verdadeira manipulacdo juridica que faz
jorrar principios a funcionar como verdadeiras chaves aptas
a abrir toda sorte de portas (fundamentam decisdes de todos
os matizes), invadindo o discurso judicial sem a menor
preocupacdo tedrica e de argumentacdo racional
(CRISTOVAM, 2017).

Neste cendrio, parametros como a razoabilidade e a
proporcionalidade viram “mantras de justificagdo” para
toda e qualquer subjetivismo judicial, fazendo emergir, do
nada, novos principios, obscuramente drenados de uma
Constituicdo que cada vez mais é aquilo que os tribunais
dizem ser e ndo o resultado da vontade normatizada do
legislador constituinte, tornando a norma constitucional
cada vez mais simbdlica.

Frise-se que ndo se estda a afirmar que o Poder
Judiciario ndo seja legitimo intérprete da ordem
constitucional; longe disto. O que se observa é que isso nao
pode autorizar o funcionamento do Judicidrio como
constante e onisciente legislador constituinte positivo, num
fluxo de inconsisténcias juridicas que mais se voltam a
concretizar a vontade do julgador em detrimento do
verdadeiro espirito do principio/norma que se é utilizado.

A problemaética da deficiéncia do modelo da técnica
de ponderacdo de principios impde a construcdo de uma
adequada teoria de justificagdo racional, ou seja, uma teoria
de argumentacao juridica capaz de conferir os necessarios
padrdes de correcdo a aplicagdo do Direito e dos principios
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constitucionais, a fim de assegurar uma efetiva ponderacao
dos limites racionais aplicados aos casos de interpretacoes
judiciais (NOVALIS, 2007).

Partindo-se das licdes de Alexy (1993), para quem a
ponderacao de valores deve ser conduzida a luz do exame
do peso abstrato dos principios em conflito, da intensidade
de interferéncia, no principio oposto, que se faz necessaria
para a preservacdo da eficacia de um direito fundamental, e
da confiabilidade das premissas empiricas, nas quais se
fundam as afirmacoes a respeito da configuragdo de violacao
ou de promogdo da efetividade de wuma norma
fundamental, os critérios de ponderacao devem ter por base
a  proporcionalidade  (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), e, com relacdo aos
principios considerados fundamentais e basilares de uma
ordem econdOmica justa e efetiva®, no resguardo da
dignidade da pessoa humana, na medida em que os anseios
da sociedade (em especial, aos operadores das novas
relagdes laborais trazidas pelo novo século, sobretudo no
contexto brasileiro) se mostram razoavelmente atendidas.

Nao é isto, contudo, que se verifica na ponderacao
entre o valor social e a livre iniciativa frente as relagdes de
trabalho auténomas idealizadas pelo espirito empreendedor
da politica liberal adotada no Brasil nos dltimos anos. Ao
revés, a auséncia de tutela trabalhista nos casos de

% Nao se pode olvidar que a nossa ordem econdmica é fundada, ao lado
da livre iniciativa, na valorizacdo do trabalho humano e nos ditames da
justica social, tendo por fim assegurar a existéncia digna de todos, nos
termos do art. 170 da Constituigdo da Republica.
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uberizagdo, por exemplo, demonstra a falta de aplicabilidade
e de observancia do principio do valor social do trabalho
como corolario constitucional efetivo e com forca normativa,
fazendo-se emergir, de maneira sobressalente e
preponderante, as diretrizes da livre iniciativa, despidas de
quaisquer preocupagdes com o valor social do trabalho ou
da dignidade da pessoa humana do obreiro.

Nao se olvida, registre-se, a existéncia da Lei n°
13.640/2018, que, alterando a Lei n° 12.578/2012, teve o
objetivo de regulamentar o transporte remunerado privado
individual de passageiros. Contudo, essa norma tratou
apenas de conferir aos Municipios (e ao Distrito Federal) a
competéncia exclusiva para regulamentar e fiscalizar o
servico de transporte remunerado privado individual de
passageiros, abordando, noutro aspecto, algumas exigéncias
pessoais ao motorista que trabalha com os servigos de
transporte por aplicativo, inexistindo, desse modo, qualquer
regulamentacdo sobre o aspecto trabalhista.

E neste sentido que se mostra imprescindivel a
eclosio de uma nova baliza para uma redefinicdo do
principio do valor social do trabalho no Brasil, no qual a
protecao dessa nova classe trabalhadora emergente seja vista
como direito fundamental, em cotejo com a necessidade de
se amoldar os principios constitucionais a realidade social.

4.2 Entre a “Uberizacao” e a 4* Revolu¢ao Industrial e a
mudanga de paradigma do Direito do Trabalho
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A Declaracio Universal dos Direitos Humanos
assegura a todos o direito a dignidade. Contudo, os efeitos
da globalizacdo, como a flexibilizagdo das garantias
trabalhistas e insercdo da tecnologia no mercado laboral,
impedem a vivéncia desse direito na sua integralidade. Sob
uma primeira Otica, nota-se que, nas relagdes mercantis, o
trabalho “pode significar o conjunto das discussdes e
deliberacoes de uma sociedade ou assembleia convocada
para tratar de interesse publico, coletivo ou particular”
(ALBORNOZ, 2000).

Sendo assim, apreende-se que “os vinculos de
trabalho e relacdes contratuais precdrias ganham maior
amplitude ante um contexto de contrarreforma trabalhista”
(SOUZA, 2020, p. 12), na medida em que se tem uma
mudanca nas relagdes de trabalhos entre as empresas, seus
fornecedores e seu publico-alvo (PINTO, 2007, p. 74).

O almejo a uma “revolucao” dos meios de trabalho
pressupde suporte e preparo necessarios para atender aos
requisitos da Era moderna, isto é, pensar em inclusao digital
constata a existéncia de instrumentos que possam “ser
identificados a partir do empoderamento, capacitacdo
tecnologica e mobilizagdo virtual e coletiva dos interessados,
como é o caso dos trabalhadores intermediados
eletronicamente” (ORSINI; LEME, 2017, p. 207).

No que se refere a relagao entre a organizagdo (como,
por exemplo, a empresa Uber) e as politicas publicas, tem-se
que a primeira pode se configurar como um empecilho para
a segunda, posta a existéncia de situacdes ou fendmenos
estruturalmente incompativeis entre si. Nesse diapasao, as



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 207

mudancgas legislativas mais voltadas para o fomento do
empreendedorismo e da livre iniciativa (a exemplo da Lei da
Liberdade Economica, Leis das startups, dentre outras), em
detrimento de normas de tutela trabalhista, conferem aos
trabalhadores por aplicativos maior vulnerabilidade perante
as grandes corporativas.

Compreende-se que as organizacdes sdo tanto
moldadas pelo ambiente, como também os moldam, mas
sempre tendendo a um aspecto isomorfico. Tal afirmativa se
justifica porque sociedades empresarias como a Uber, ainda
que implementem politicas advindas do contexto do
ambiente organizacional, visam que tais politicas sejam
moldadas de acordo com as estruturas do campo de atuagdo
no qual se inserem, e, logo, demonstram dificil
receptibilidade as mudancas advindas no cenério laboral,
como a incorporacao de direitos trabalhistas.

Nessa perspectiva, as organizagdes tendem a
perpetuar suas estruturas, e, destarte, a observancia de
algumas variaveis se mostra indispensavel para manutencao
da base posta. Um dos exemplos desta varidvel se observa
no controle correcional da atuagido de seus “colaboradores”,
sendo essa uma forte ferramenta de obter obediéncia, o
contribui,  igualmente, @ para um = processo  de
homogeneizacao®’.

57 Nessa linha de pensamento, tem-se o conceito de gameficagdo, no qual o
trabalhador é posto como dentro de um jogo em que precisa cumprir
etapas para receber prémios. Mesmo construidas como metas quase
inatingiveis, o trabalho segue conectado e ligado no seu game/labor. “A
gestdo gamificada ndo se reduz as tarifas dinamicas, mas inclui bonus,
prémios, etc.”, incluindo ainda as formas de punicdo e san¢do, sempre
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Nesse viés, as empresas buscam homogeneidade no
ambiente organizacional, uma vez que esta mantém a
previsibilidade de suas agdes, mantendo intactos a
identidade, costumes e culturas, por meio da adesdo as
normas. Contudo, a emergéncia de grupos sociais como
atores politicos visam a construcdo de uma sociedade
heterogénea, o que torna a inovagao mais dificil.

Infere-se, portanto, que a revolugdo dos meios de
comunicacao e trabalho, acelerada e mais necessaria devido
a pandemia, trouxe consigo diversas questdes relativas a
precarizacao laboral, que atinge sobretudo os individuos
que trabalham por aplicativos Surge inevitavel a discussao
quanto ao uso indiscriminado dos meios tecnolégicos como
ferramenta de flexibilizacdo das leis trabalhistas, e
consequente precarizacdo das relagdes laborais (COSTA;
SILVEIRA, 2021), a fim de que o direito previsto na

impostas de forma unilateral. “As plataformas ndo informam o motivo
das represdlias, e muitas vezes nem a duracgdo, impedindo que os
profissionais possam se defender e questionar a decisdo tomada pelos
algoritmos (SANTOS, 2020). Em consonancia com tal posicionamento,
tem-se que a politica da Uber (...) tem como caracteristica a camuflagem
do elemento subordinacdo, em contexto que evidencia o controle por
meios remotos, decorrente da compreensdo do teletrabalho. As
alternativas que propdem o distanciamento do obreiro em relacao a
legislagdo vigente negam direitos fundamentais sociais vinculados ao
direito humano ao labor em condic¢ées favoraveis, minimas e dignas de
subsisténcia. O respeito a normatividade protetiva e ao primado do
emprego demandam a configuragdio do vinculo laboral entre o
empreendimento e os correspondentes motoristas. (LEITE; SA; SOUZA
JUNIOR, 2018, p. 130).
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Declaragdo  Universal de Direitos Humanos seja
efetivamente vivenciado na pratica destas relagdes.

O ponto de destaque da tematica ora abordada diz
respeito as novas relagdes laborais oriundas do processo de
uberizagio e da denominada quarta revolugao industrial. Na
realidade, essa “industria 4.0” teve o propoésito de trazer
diversos  beneficios em = ambitos variados, mas
principalmente em maior eficiéncia, reduzindo custos
operacionais, aumentando produtividade, otimizando
processos de automagcao e eficiéncia energética. Visa-se um
controle mais eficaz de processos de negdcio, aumentando a
qualidade e permitindo maior customizagao dos produtos.

Com a adogdo destas novas tecnologias pelas
empresas, pode-se produzir e vender produtos melhores a
precos mais competitivos, o que, inexoravelmente, deve
implicar em aumento de consumo e na contribuicdo para
uma melhora na economia. Entretanto, por trds desses
pretensos avangos, assim como cada uma das diversas fases
das revolugdes industriais tiveram suas proprias
caracteristicas e impactos na dindmica de trabalho, com
subsequentes adaptagdes nos sistemas trabalhistas, esse
novo modelo também traz seus impactos no modo de
producdo e na dindmica de trabalho3.

% Sundararajan, em obra intitulada “Economia Compartilhada”, traduz
essa revolucado causada pelas novas tecnologias, a saber: Nossa pesquisa
sugere amplas variagdes em diversas plataformas. Muitas se parecem
com mercados que facilitam o empreendimento, enquanto outras se
parecem mais como hierarquias que empregam contratantes. Junto com
Airbnb, Etsy, e BlaBlaCar, plataformas de trabalho como Upwork e
Thumbtack, plataformas de refei¢des sociais como VizEat e Eatwith, a
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Como visto, um dos principais impactos é o
surgimento de novos postos de trabalho informais e
profissdes emanadas das novas tecnologias, principalmente
aquelas que exigem habilidades comportamentais, como,
por exemplo, as relacionadas a comunicacao, criatividade e
negociacdo, como também capacidades técnicas no campo
das ciéncias, tecnologia, engenharia e matemadtica. Estas
habilidades, denominadas STEM (do inglés Science,
Technology, Engineering and Math), deverdo representar as
habilidades com maior relevancia em 2022, sendo certo que
essa transicdo exigird aprendizado e capacitacdo por parte
do trabalhador de maneira muito mais rapida do que aquela
utilizada no passado®.

Embora se observe timida divergéncia com relacdo a
quantidade de postos de trabalho oriundas da era 4.0, existe
um consenso de que os diferentes tipos de emprego serdo
impactados de maneira especifica a sua natureza, e que os
impactos nos postos de trabalho dependem da categoria e
do setor industrial em si.

plataforma de trocas de guias de tours como Vayable (fundado pelo
pioneiro da economia compartilhada Jamie Wong) sdo claramente mais
do tipo “mercado”, plataformas de passageiros como Lyft e Uber estdo
em algum lugar no meio, enquanto plataformas centradas em servicos
ou trabalho como Luxe, Postmates e Universal Avenue se parecem mais
com hierarquias do que a média das plataformas de economia
compartilhada. (SUNDARARAJAN, 2018, p. 77).

% Alguns especialistas defendem que o principal impacto da revolugao
tecnolégica ocorrerd na readequagdo de atividades que compdem cada
profissdo - ao passo que apenas 5% das profissdes sdo completamente
automatizaveis e cerca de 60% delas possuem ao menos 30% de suas
atividades com potencial de automatizacdo. (FREY, T., 2017).
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Os postos de trabalho que serdo menos impactados
serdo aqueles que se fundamentam na execucdo de
atividades que demandem manipulacao e percepcao - visto
que robos ainda sdo incapazes de reproduzir a percepgao
humana com qualidade, principalmente quando ligada a
manipulacdo de objetos irregulares e ndo padronizados;
atividades criativas - dado que esta habilidade de criar
inovagdes que facam sentido através da combinagao de
componentes existentes é bastante dificil de ser reproduzida
com inteligéncia artificial; e inteligéncia social -
compreendendo uma série de habilidades como negociacéo,
persuasdo e cuidado, que até ja foram em parte emuladas
com algoritmos, porém com resultados insatisfatérios
devido a complexidade de se reconhecer emocgdes e
corresponder de maneira inteligente a estes estimulos
(FREY; OSBORNE, 2017).

Como se nota, a tecnologia possibilitou a criagdo da
chamada economia compartilhada, disruptiva de diversos
segmentos empregaticios, como bem sintetizado por Arun
Sundararajan ao elencar suas caracteristicas. Veja-se:

1. Amplamente baseada no Mercado: a
economia compartilhada cria mercados
que permitem a troca de bens e o
surgimento de novos  servicos,
resultando em niveis potencialmente
mais altos de atividade econémica.
Capital de alto impacto: a economia
compartilhada abre novas
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oportunidades para que tudo, desde
bens e habilidades até tempo e
dinheiro, seja utilizado a niveis
proximos de sua capacidade maxima.
2. ‘Redes’ baseadas em multiddes em
vez de instituicdes centralizadas ou
‘hierarquias’: a oferta de capital e mao
de obra deriva de multidoes
descentralizadas de individuos em vez
de agregados de empresas ou Estados;
trocas futuras podem ser mediadas por
ambientes de mercado distribuidos
baseados em multidoes em vez de
terceiros centralizados

3. Linhas ténues entre o pessoal e o
professional: a oferta de mao de obra e
servicos frequentemente comercializa e
dimensiona atividades peer-to-peer
como dar uma carona a alguém ou
emprestar  dinheiro a  alguém,
atividades essas que costumavam ser
consideradas ‘pessoais.

4. Linhas ténues entre o trabalho com
vinculo de emprego e o casual, entre o
emprego independente e 0
dependente, entre o trabalho e o lazer:
muitos trabalhos tradicionalmente de
tempo integral sdo suplantados por
trabalhos contratados que apresentam
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diversos niveis de comprometimento
de tempo, granularidade, dependéncia
econdmica e  empreendedorismo.
(SUNDARARAJAN, 2016, p. 27)

No caso especifico do Brasil, um estudo da World
Economic Forum® constatou o efeito esperado em diferentes
profissdes até 2020. Como a tendéncia mundial, as profissoes
ligadas as habilidades STEM também apresentam tendéncia
positiva, como profissdes ligadas a computacdo, matemaética,
ciéncia, educacdo, engenharia e arquitetura, entre outros.

A tendéncia neutra na produgdo e manufatura, no
caso do Brasil, pode ser explicada, em parte, pelo atraso
tecnologico do pais em relagdo aos paises precursores da
Indtstria 4.0, mas que, com o salto de produtividade
advindo das novas tecnologias, se espera uma reducao de
custos produtivos e precos dos produtos, o que, por sua vez,
implica no aumento de consumo e no aumento da
competitividade da indastria brasileira.

Klaus Schwab (2016) explica que a tecnologia possui
impacto positivo e negativo no que reporta ao mercado de
trabalho. As recentes inovacdes se destacam das anteriores
por alguns critérios, como velocidade, amplitude e
profundidade, o que possibilita transformar sistemas
inteiros; assim, conclui que as novas tecnologias mudarao
drasticamente a natureza do trabalho em todos os setores.

%0 Conforme o sitio eletrénico https;//blog.imam.com.br/futuro-trabalho/,
acesso em 07 de junho de 2021.
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Ao questionar a permuta do trabalhador pela automacao, ele
propde a anélise de dois efeitos concorrentes®!.

Como se observa, para o autor, as novas tecnologias
sdo capazes de suprimir postos de trabalho, mas também,
em uma Vvisdo otimista, gerar outras necessidades que
ensejardo a criacdo de diferentes fun¢des que absorverdo ao
menos parcela daqueles que perderam seus postos de
emprego.

61 Para comegarmos a compreender isso, precisamos entender os dois
efeitos concorrentes que a tecnologia exerce sobre os empregos.
Primeiro, ha um efeito destrutivo que ocorre quando as rupturas
alimentadas pela tecnologia e a automacado substituem o trabalho por
capital, forcando os trabalhadores a ficaram desempregados ou realocar
suas habilidades em outros lugares. Em segundo lugar, o efeito
destrutivo vem acompanhado por um efeito capitalizador, em que a
demanda por novos bens e servigos aumenta e leva a criagdo de novas
profissdes, empresas e até mesmo industrias. Os seres humanos
possuem uma incrivel capacidade de adaptacdo e inventividade. Mas o
importante aqui é o tempo e o alcance em que o efeito capitalizador
consegue suplantar o efeito destruidor e a velocidade dessa substituicao.
Ha cerca de dois campos opostos quando se trata do impacto de
tecnologias emergentes no mercado de trabalho: aqueles que acreditam
em um final feliz -- os trabalhadores deslocados pela tecnologia vao
encontrar novos empregos e a tecnologia ird desencadear uma nova era
de prosperidade; e aqueles que acreditam que o fato levara a um
progressivo Armagedom social e politico, criando uma escala macica de
desempregos tecnoldgicos. A histéria nos mostra que o resultado
provavel esta em algum lugar médio entre os dois campos. A questdo e:
O que fazer para promover resultados mais positivos e ajudar aqueles
que ficarem presos na transicdo? Sempre foi o caso de que a inovagdo
tecnologica destréi alguns trabalhos que, por sua vez, sdo substituidos
por novos empregos em uma atividade diferente e possivelmente em
outros locais. (SCHWAB, 2016, p. 30)
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Em uma visdo diametralmente oposta, Castells (2009)
aponta as novas tecnologias como um dos fatores
responsaveis por causar a crise de governanga, representada
pela ruptura entre governantes e governados, gerando a
corrosdo da confianca que se tinha nas institui¢cdes
democraticas. Isso ocorre porque os Estados abriram mao de
parte de sua soberania para as empresas transnacionais,
tornando-se enfraquecidos. A isto, some-se os constantes
escandalos de corrupcdo que, com as novas tecnologias,
tiveram a divulgacdo ampliada e facilitada, ensejando uma
crise de legitimidade do Estado.

Neste cenario, estima-se que uma legislacao
trabalhista inadequada a sua realidade, que nao permita a
adaptacdo das empresas as mudancas, com a adogdo das
novas tecnologias, pode implicar em prejuizo ao proéprio
trabalhador e a industria, tornando-se imprescindivel uma
avaliacdo dos impactos da Industria 4.0 na dindmica de
trabalho e do nivel de preparo da legislacdo trabalhista
atual, que deve se desprender dos formalismos classicos de
suas matrizes do inicio do século XX.

O avango da nova revolucao industrial impulsiona a
flexibilizacdo do trabalho ao permitir uma maior mobilidade
e acessibilidade do trabalhador, que ndo est4d mais limitado a
um local fisico especifico para exercer suas atividades
profissionais. Esta flexibilizacdo se desdobra em trés
dimensdes principais: flexibilizacdo externa: relacionada ao
uso de mdo de obra externa, perpassando pela terceirizagao
até o crowdsourcing externo (que consiste na contribuigao
coletiva de trabalhadores externos através de plataformas);
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flexibilizagdo interna: relacionada aos regimes de trabalho
dos préprios empregados, envolvendo jornadas flexiveis®?; e
flexibilizacdo espacial: relacionada ao local de trabalho,
como por exemplo, o teletrabalho e o uso de espacos de
coworking.

Ainda, segundo Castells (2009) a flexibilizacao
externa aborda conceitos como o crowdsourcing externo, na
terceirizacdo em si e em contratos de trabalho e de prestagao
de servico por pessoas externas a empresa. Defende-se que
essa flexibilizagdo é interessante para os trabalhadores, pois
pode ser uma alternativa para profissionais terem acesso a
novas oportunidades, e para as empresas, posto que pode
apresentar vantagens econdmicas e acesso a trabalhadores
especializados em tarefas especificas, mesmo quando a
demanda ndo requer um profissional em tempo integral.

A flexibilizacao interna aborda conceitos como o
crowdsourcing interno (que consiste no auxilio entre areas
distintas e internas & empresa para realizagdo de tarefas),
além de modelos flexiveis de trabalho, como modelos de
jornada parcial, limitada e diferenciada. Essa flexibilizacao
permite jornadas mais adequadas as necessidades de cada
trabalhador, além de troca de conhecimento entre Areas
internas da empresa. Também permite difusdo de
conhecimento e melhor aproveitamento dos recursos
internos. (CASTELLS, 2009)

62 Neste sentido, percebe-se uma tendéncia deste fenémeno, no Brasil,
com a inclusdo do teletrabalhador, pela Lei 13.467/17, no grupo de
trabalhadores do art. 62 da CLT, aos quais os limites de jornada de
trabalho ndo sao aplicaveis.
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A flexibilizagdo espacial aborda conceitos de espaco
fisico como o teletrabalho, trabalho a distancia, home office e
espacos de coworking (no qual diversas empresas
compartilham escritérios e outros espacos de trabalho). Essa
flexibilizacdo fornece aos funciondrios ganho potencial na
qualidade de vida, como por exemplo, possibilitando a
reducdo de tempos de deslocamento e a utilizacdo deste
tempo em atividades de lazer, por meio do trabalho a
distancia e de home office. Para as empresas, essa
flexibilizagdo pode ser importante para conectar
funcionarios que estariam indisponiveis presencialmente e
usufruir dos beneficios de um funcionério mais satisfeito.

Por outro lado, essas técnicas trazem o risco de
projetarem ainda mais os indices de estresse dos obreiros e
os conhecidos “danos existenciais”, causados pela
dificuldade de separar o labor e a desocupacdo e pela
frustracdo dos projetos de vida e sociais programados pelos
trabalhadores. Além disso, aumenta-se o risco de problemas
relacionados a satide ocupacional®, bem como os custos na
utilizacdo dos instrumentos de trabalho (como energia e

0 Tome-se, como exemplo, a mudang¢a no modelo de trabalho decorrente
da pandemia do Coronavirus este ano. De acordo com uma noticia
publicada pelo Tribunal Superior do Trabalho, a pandemia provocada
pela doenca tem agravado doengas fisicas e psiquicas em razdo dos
desafios e das consequéncias da nova forma de vida e de trabalho,
afetando, especialmente, a populagdo mais vulneravel. Estima-se que a
crise tem afetado a satide do trabalhador de diversas formas, visto que
muitos foram obrigados a trabalhar em casa, muitas vezes sem condi¢bes
para tanto, ao passo que outros estdo trabalhando em situacdes de
extremo risco, causando uma situagdo de extremo estresse, forte tensao e
muito abalo emocional. (TST, 2020).
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provedores de internet), usualmente nao repassados na
remuneracao.

Além disso, com as novas tecnologias, assim como ja
ocorre com as tecnologias atuais de comunicagdo, os
funcionarios estardo cada vez mais conectados, aumentando
a disponibilidade para fins profissionais, o que afeta
sensivelmente a vida social do trabalhador. Neste cenério,
serd necessario conciliar os interesses por parte do
empregador, que deseja disponibilidade e resultado, com os
interesses do obreiro, que busca autonomia para harmonizar
vida pessoal e profissional.

Novamente, é fundamental que as leis trabalhistas
envolvidas (como as relacionadas a jornada e ao local de
trabalho) se adaptem a esta transicdo e permitam que esta
ocorra de forma harmoniosa e com seguranca juridica, sem
olvidar, contudo, as balizas protetivas insculpidas na forca
normativa do valor social do trabalho assegurada na
Constituigao da Republica.

Ao lado desses novos modelos de trabalho, a
conjectura da chamada quarta revolucdo industrial
estimulou o desempenho do labor através do uso de
aplicativos, algando ao fendmeno que ficou conhecido como
uberizagdo, e cujos impactos no campo do direito do trabalho
foram substancialmente relevantes.

Em verdade, a expressdo uberizagio cuida de um
neologismo atrelado a atividade exercida pela Uber®, e

“Empresa multinacional norte-americana, prestadora de servicos
eletronicos na drea do transporte privado urbano, que, através de um
aplicativo de transporte, permite a busca por motoristas baseada na
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evidencia a necessidade de se adequar o Direito do Trabalho
classico para atender a esse novo fendmeno, tendo em mente
que as relagdes laborais hodiernas ndo serdo mais
equivalentes a tradicional concepgao de relacdo de emprego
do inicio do século XX. Com mais frequéncia, novas
oportunidades e postos de trabalho tendem a ser exercidos e
ocupados por trabalhadores que, embora existam
formalmente, ndo possuem a carteira assinada (AFONSO,
2020).

De acordo com Franco e Ferraz (2019), o avango das
forcas produtivas apropriadas pelo capital, aliado ao
contexto de transformacdo das relagdes socioculturais que
abarcam as esferas da produgdo e do consumo, tem
possibilitado a ascensdo do fendmeno da uberizagio do
trabalho, e tem sido usualmente associado aos negocios da
denominada “economia de compartilhamento”, abrindo o
debate acerca das especificidades das categorias
estruturantes da acumulacdo capitalista que abarcam
relagoes de trabalho virtualizadas.

A empresa Uber, tal como acontece com as empresas
que atuam no ramo do “labor por aplicativos”, trata seus
motoristas parceiros como empreendedores auténomos, e
nao considera qualquer vinculo empregaticio entre eles. Esse
entendimento tem sido objeto de franca oscilagio na

localizacdo. Foi criada em margo de 2009 e, segundo dados da empresa,
teve um faturamento de US$ 14,15 bilhdes no ano de 2019.
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jurisprudéncia patria®, ja que ainda nao ha lei especifica que
regulamente essa nova modalidade de prestacdo de servigo.

Primeiramente é importante que se entenda que o
vinculo empregaticio, sobre a luz do Direito do Trabalho
Brasileiro, é caracterizado quando os seus elementos fatico-
juridicos se evidenciam presentes, formando-se, assim, um
vinculo empregaticio entre as partes, consubstanciando a
relacdo de trabalho formal ou celetista.

No entendimento doutrindrio, tem-se que a relacdo de
trabalho pode ser definida como qualquer contratacdao para
executar algum tipo de trabalho, ou seja, toda e qualquer
relacdo juridica que se caracteriza por ter sua prestacdao
centrada em uma obrigacdo de fazer que se consolida com o
esforco humano, e cuja exploracdo ou beneficio econémico
seja destinado a outrem, que, em funcdo disto, fica
responsdvel pelo adimplemento de wuma prestacao
pecunidria contra prestativa.

%5Com efeito, existem decisdes que reconhecem a existéncia de vinculo
empregaticio, como, por exemplo, no processo de n° 0011359-
34.2016.5.03.0112 proferida pelo juizo da 33 Vara do Trabalho da
Subsecao de Belo Horizonte, e no processo n° 0000699-64.2019.5.13.0025,
no qual a Segunda Turma do Tribunal do Trabalho da Paraiba (137
Regido) reconheceu, por maioria, a existéncia de vinculo de emprego
entre um motorista de Jodo Pessoa e a empresa Uber do Brasil
Tecnologia. Lado outro, no processo de n° 0010497-38.2017.5.03.0012, o
pedido de reconhecimento de vinculo foi julgado improcedente pelo
juizo da 12°% Vara do Trabalho da Subsecao de Belo Horizonte, trilhando
no mesmo sentido a decisao da 5% Turma do Tribunal Superior do
Trabalho ao negar o reconhecimento de vinculo empregaticio de um
motorista que prestava servicos pela Uber por entender que o motorista
que usa a plataforma ndo tem relagdo trabalhista.
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A CLT - Consolidacido das Leis Trabalhistas, em seus
artigos 2° e 3° trouxe as caracteristicas da relacdo de
emprego, imprescindiveis e necessarias para sua
caracterizacdo (prestagdo de trabalho por pessoa fisica, de
modo nado eventual, com pessoalidade, onerosidade e
subordinacado), sem as quais todo o arcabougo juridico de
tutela laboral prevista no texto consolidado (ou em algumas
legislacdes trabalhistas esparsas) sdo inaplicaveis.

O fendmeno da uberizacio pode ser compreendido
como um novo estagio de exploracao de trabalho, posto que,
embora exclua a incidéncia do texto consolidado, trouxe
mudangas qualitativas ao status de trabalhador, bem como
as formas de controle, gerenciamento e expropriacdo do
trabalho. Pode-se dizer que a uberizagio é um novo passo de
terceirizacdo que transforma o trabalhador em
empreendedor disponivel ao trabalho. (ABILIO, 2017).

Este modelo de negécio que rege a Uber ¢, em uma
visdo critica, a mais recente ilusdo da modalidade de
“trabalho colaborativo” que, aparentemente, é desprovido
de vinculos empregaticios.

O mercado de trabalho brasileiro, em particular, tem
sido um dos mais estratégicos da Uber, por apresentar um
histérico de caréncia da classe trabalhadora, combinado com
altas taxas de emprego informal e o profundo desemprego
estrutural, aliado ao fato de ser o Direito do Trabalho, como
visto em capitulos anteriores, alimentado pelos interesses
das classes econdmicas vigorantes no contexto nacional.

Diante das inovacdes tecnolégicas, e, como se observou
durante o presente estudo, diante do fendmeno que se
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tornou a implementagdo da uberizagio em intimeras cidades
no mundo todo, é inegavel que se faz imprescindivel a
construcdo de uma regulamentacao legal do labor mediante
o wuso de aplicativos no afd de que seus
usudrios/consumidores e seus trabalhadores “parceiros”
possam ter seguranca juridica ao utilizar a prestacdo de
servigos oferecida por estas empresas tomadoras de mao-de-
obra.

Noutros termos, a inovacdo no mercado trazida pela
indastria  “quatro  ponto  zero”  trouxe  praticas
completamente novas em relacdo a colaboradores e
usudrios, carecendo de uma legislacdo especifica para
regular suas atividades.

O Judiciario trabalhista tem recebido inameras
demandas que discutem temas acerca da relagdo
empregaticia existente entra essas empresas e seus
“parceiros” e, apesar do entendimento ainda ndo ser
pacificado, a maioria dos casos tem se direcionado para o
nao reconhecimento do vinculo empregaticio nestes casos,
pois a relagdo entre esses nao traria o preenchimento dos
requisitos elencados pela CLT. Isto faz com que essa relagao
“autonoma” de labor se mostre desprovida de qualquer
protecdo laboral, tornando terreno fértil para a exploracao
abusiva do trabalho humano, sem qualquer preocupagao
acerca de eventual responsabilidade por parte dos agentes
econOmicos beneficidrios, e sem que o valor social do
trabalho possua valor axiolégico de igual intensidade ao da
liberdade econémica.
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O Direito do Trabalho ndo pode ser inerte ante as
inovagdes que modificam o mercado de trabalho e deve
estar atento as mudangcas e as novas formas de organizacao
do trabalho, para que se possa atingir uma maior protecdo
dos trabalhadores dos abusos inevitiveis e de wuma
exploracao indevida e disfarcada que tenta se afirmar na
exploracao do capital.

Resta evidente que esta é a parte importante das
recentes transformagdes no processo produtivo, uma vez
que a flexibiliza¢do deixou demonstrado como a autonomia
de empresas, que determinam as regras de uso da forca do
trabalho, tem como propésito a reducdo de gastos a
qualquer custo, e findam por acarretar uma regulacao pelo
mercado, como padrao, na qual poderia levar a chamar de
“mercantilizacdo do trabalho”. (KREIN, 2018).

O crescente aumento dos contratos flexiveis se torna
referéncia negativa de como os empregadores usam em
beneficio proprio as brechas legais e da debilidade da
fiscalizacdo para que seja possivel simular uma relagdo de
trabalho autonoma, na qual o Direito do Trabalho cléssico
ndo consegue agir. Em conjunto com a ldgica da
flexibilizacdo, surge um discurso que domina o mercado e
aponta a solucdo para o fim da perspectiva de empregos
fixos e assalariados em um duplo conceito-chave da
atualidade: o empreendedorismo e a empregabilidade. Tal
discurso tem como objetivo principal “positivar o desmonte
da sociedade salarial” (FRIGOTTO, 1999) impondo uma
necessidade que o trabalhador se adéque aos interesses
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comerciais do mercado, ou, simplesmente, fique de fora
dele.

Se, de um lado, as transformacdes apresentadas sdo
tidas como essenciais e inevitaveis, transferindo-se aos
individuos a responsabilidade de aceitar essa nova forma de
se conseguir conquistar um posto como colaborador de uma
empresa ou langar-se no mercado como empreendedor, nao
se pode, por outro, aceitar a precarizacdo da relagdo de
trabalho e o sucateamento de diversos direitos e garantias,
aumentando os riscos que o trabalhador deve assumir, ao
passo que este, ainda que de forma disfarcada, segue cada
vez mais subordinado ao empregador e a l6gica do mercado.

4.3 O Principio do Valor Social do Trabalho e a Liberdade
Econ6émica

A Medida Proviséria n © 881, promulgada em 30 de
abril do ano de 2019, recebe o nome de “MP da Liberdade
Econdmica”, e tinha por objetivo positivar no ordenamento
juridico patrio a Declaracao de Direitos de Liberdade
Econdmica por meio da alteracdo de diversos dispositivos
legais. A ideia central seria promover a desburocratizagao
aliada a modernizacdo a fim de estimular o mercado e
garantir maior seguranga juridica aos contratantes.

Convertida na Lei n° 13.874/2019, logo em suas
disposicOes iniciais, a Declaracdo expressa a premissa da
diminui¢do da atuacdo estatal, posto que o principio da
liberdade passa a garantir o exercicio das atividades
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econdmicas. Ao que parece, pretendeu o legislador atrair
para a formalidade pessoas que atuam junto ao comércio
informal, interessando ao presente trabalho as repercussoes
trabalhistas dai decorrentes.

Em certa medida, pode-se afirmar que a Lei de
Liberdade Economica atendeu a alguns anseios sociais,
especialmente aqueles voltados para a necessidade de se
diminuir a burocracia peculiar a atividade empresarial.
Neste ponto, cumpre destacar a inovagdo quanto aos
registros  trabalhistas que foram modernizados e
simplificados, dispensando-se o registro de ponto para
empresas que contem com menos de vinte empregados.
Outro destaque se refere a Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social digital, que passou a fazer constar o
nimero do CPF do trabalhador, facilitando o
armazenamento de dados.

Durante toda a pesquisa se destacou a importancia da
valorizacdo do trabalho humano, discutindo as medidas
flexibilizadoras que acabam por restringir ou destruir
direitos, gerando desequilibrio da equagao axiolégica entre o
valor social do trabalho e a livre iniciativa. Assim, defendeu-
se que o trabalhador ndo pode ser visto somente como um
ndmero ou um custo, mas sim, como um ser humano que,
por meio de seu trabalho, contribui para o crescimento do
empregador e para o desenvolvimento da sociedade.

Nao ha como se falar em valorizacao do trabalho
dissociado da dignidade da pessoa humana, posto que o
exercicio laboral é uma das formas de se conferir efetividade
a este valor reconhecido constitucionalmente.
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O art. 1° da Lei da Liberdade Econoémica evidencia
que seu objeto sdo as normas que visam proteger a livre-
iniciativa e o livre exercicio das atividades econdmicas, por
meio da atuagdo estatal normativa e reguladora. Ocorre que,
se bem analisado, se chega a conclusdo que tal dispositivo é
redundante na medida em que somente repete o que ja foi
expresso no texto constitucional, inclusive como
fundamento da Reptblica e da ordem econdmica. O lado
perigoso desta insercdo é a tentativa de se erigir a livre
iniciativa ao status de direito fundamental com posigdo
superior ao valor social do trabalho, numa total dissonancia
com o que constitucionalmente se esté estabelecido.

A esse respeito, importante a ponderacdo realizada
por Gilberto Bercovici:

O primeiro ponto de discordancia em
relacao a interpretagao
“fundamentalista” da livre-iniciativa
diz respeito ao fato de que o texto
constitucional de 1988 nao entende a
livre-iniciativa como um  direito
fundamental. O que hd é a garantia
constitucional de uma liberdade
publica, ndo de um direito subjetivo
pablico, conformada pela propria
ordem constitucional. Afirmar que a
livre-iniciativa é uma liberdade publica
significa a  existéncia, segundo
Manitakis, de uma regra de
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competéncia e de uma regra de fundo.
A regra de competéncia impede a
Administracdo Puablica de organizar a
economia sem autorizacdo legislativa.
Jo& a regra de fundo implica o
reconhecimento e a garantia aos
particulares da faculdade de criar ou
explorar, sem entraves injustificaveis,
um empreendimento econdmico.

A previsdo do valor social da livre-
iniciativa como fundamento da ordem
econdmica constitucional significa que
a livre-iniciativa ndo é garantida em
termos absolutos, mas como atividade
que contribui para o progresso da
sociedade.

Por mais ampla que seja a concepcao
de “valor social”, o significado minimo
diz respeito a algo ndo individualista.
A iniciativa privada é limitada e
suscetivel de ser vinculada
positivamente na direcdo da utilidade
social, em wuma perspectiva nao
individualista, suficiente para excluir a
visdo atomistica idealizada dos agentes
econdmicos eficientes e racionais das
teorias econdmicas neocléssicas.
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O fato de o valor social da livre-
iniciativa  estar  previsto = como
fundamento da

Republica e da ordem econdmica
constitucional prescreve o objetivo de
satisfacdo dos interesses econdmicos
gerais, ndo  exclusivamente  os
individuais, com preferéncia aos
setores tradicionalmente em
desvantagem (como trabalhadores,
pequenos  proprietarios, pequenos
empresdrios, cooperados etc.) nos
confrontos econdmicos com grupos
mais privilegiados. O valor social da
livre-iniciativa condiciona 0s
detentores de privilégios e poder
econdmico a conformidade com o
interesse  coletivo, legitimando a
atuacdo do Estado na execucdo das
diretrizes constitucionais.
(BERCOVICI, 2020, p. 125).

Como visto, a livre-iniciativa é uma liberdade e como
tal deve ser exercida dentro de sua fungédo social, ou seja, em
conformidade com os anseios e interesses coletivos®®. O art.

% Complementando, Paulo Lobo descreve que a livre-iniciativa, na
Constituicdo de 1988, configura um dos fundamentos ou uma das
premissas do modelo de economia de mercado regulado, mantido e
estruturado pelo poder constituinte. Ndo é norma constitucional. Nao é
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2°, da Lei em referéncia, trata do principio da
subsidiariedade, que impde a intervencdo subsididria e
excepcional do Estado no que reporta ao exercicio de
atividades econdmicas. E impossivel ndo verificar a natureza
neoliberal deste principio, posto que o Estado perde o posto
de regulador superior para atuar em condicdes de igualdade
com a iniciativa privada, auxiliando-a e suprindo suas
necessidades, quando preciso.

Nao se pode olvidar que os principios constitucionais
revelam a opgdo do legislador constituinte de estruturar o
ordenamento juridico de modo a compatibilizar a liberdade
econdmica e o valor social do trabalho, posto que a
Constituicdo Federal, embora adotando o regime capitalista
de mercado, nao deixou de primar pela superioridade do
valor do trabalho humano em sobreposicdo aos valores de
mercado.

Marcia Claudia Feltren, neste sentido, ressalta a
relacdo que deve existir entre capital e valorizacdo do
trabalho:

Por meio do valor social do trabalho, o
legislador constituinte assegurou que
todo cidaddo tenha identidade

principio juridico-constitucional fundamental, como o considera a MP
881. O principio juridico fundamental é o dos “valores sociais da livre-
iniciativa”, prescrito no inciso IV do artigo 1° da Constituigdo. Se a livre-
iniciativa fosse principio juridico fundamental, entdo nenhuma lei que
regulasse determinada atividade econdémica poderia ser considerada
constitucional. (LOBO)
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profissional, que tenha uma profissao.
Essa garantia é tao indispensavel a
uma vida digna que é possivel
percebé-la quando se é crianga, pois
uma das primeiras perguntas feitas a
crianca é o que ela quer ser quando
crescer, ou seja, o trabalho enobrece. E
o trabalho humano que possibilita a
criagdo, a transformagdo ou a
adaptacdo dos recursos naturais em
bens da vida que satisfazem as
necessidades humanas individuais e
coletivas. O trabalho agrega valor a
esses bens e propicia a formagdo de
capital, suporte econdmico para
continuar produzindo e saciar a
Sociedade. O capital e o lucro tém,
portanto, finalidades sociais que se
complementam. (FELTREN, 2018, p.

66)

Do ensinamento acima, extrai-se que o trabalho
humano deve ser valorizado, inclusive e principalmente no
sistema capitalista, posto ser por meio dele que ocorre a
geracdo e o acumulo de riquezas e, por via de consequéncia,
possibilita o reinvestimento e a redistribuicao de renda.

Nao ha como se negar que a interrelagdo entre livre
iniciativa e valorizagao social do trabalho pode ser benéfica
para a sociedade como um todo, porquanto de um lado tem-
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se a liberdade de empreender e, de outro, a liberdade de
exercer atividade profissional. O conjunto destas liberdades
é essencial para que o homem possa se emancipar e ser livre
em outras areas.

Em se tratando de liberdade, a obra de Friedrich
August Von Hayek (2010), intitulada “O Caminho da
Servidao”, se mostra bastante atual, principalmente no
contexto vivenciado pelo Brasil, com o ressurgimento do
pensamento liberal.

Embora o titulo da obra refira-se a servidao, o autor
discorre essencialmente sobre a liberdade que, em sua visdo
é contraria ao socialismo. Basicamente este regime constitui
o caminho da serviddo, posto que, para que haja liberdade, o
Estado deve adotar outro modelo, fugindo, inclusive, do
socialismo mitigado. Segundo o autor, a redistribuicdo de
renda realizada de maneira extensiva, somada a uma
atuacdo de um estado previdencidrio, resulta no controle
governamental capaz de destruir a economia de mercado,
asfixiar o poder criador e alterar os ideais politicos e o
carater do povo.

Em suma, pode-se afirmar que o autor defende a tese
de que o totalitarismo esta intimamente ligado a politica
econdmica, pois ela pode ser utilizada como instrumento
para acabar com o individualismo, que é condicdo de
liberdade.

Como se pode inferir, o autor combate a ideia de
funcdo ou objetivo social, pois acredita que estes sao
utilizados para manipular os recursos como forma de anular
a autonomia, ou seja, o planejamento e a determinagdo de
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uma fungdo social pressupdem controle. Em suas palavras:
“a planificagio conduz a ditadura porque esta é o
instrumento mais eficaz de coercao e de imposicdo de ideias,
sendo, pois, essencial para que o planejamento em larga
escala se torne possivel” (HAYEK, 2010, p. 86).

Em que pese a importancia do estudo realizado pelo
economista, ndo se pode com ele concordar, especialmente
quando defende que a concessdo de beneficios a pessoa ou
grupo de pessoas com o intuito de se alcancar a igualdade
material seria apenas uma forma de distorcer o capitalismo e
manipular a populacao.

Em um Estado Democrético de Direito, é preciso
conceder privilégios em forma de protecdo legal a todos
aqueles que se encontram em posi¢ao de inferioridade, a fim
de que eles possam ter meios para se emancipar e igualar
aos demais. A visao do liberalismo tratada por Hayek destoa
totalmente do propésito do presente trabalho. Contudo, ha
um ponto que deve ser considerado, qual seja, a ideia de que
o controle econdmico, exercido por aqueles que possuem os
meios, determinard o fim, ou seja, os valores sobre os quais
serdo atribuidos maior ou menor importancia.

Em verdade, isto tem sido visto cotidianamente na
sociedade brasileira, especialmente nas relacdes de emprego,
pois aqueles que exercem o poder para realizar o
planejamento econdémico, assim como elaborar as leis,
acabam por determinar os fins para os quais todos devem
empregar seus esforgos.

Na sociedade atual isso fica bem claro quando se
analisa a quase impositiva busca pelo maior lucro em
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detrimento de direitos trabalhistas, da dignidade do
trabalhador e até mesmo de sua condicdo humana. A
solidariedade social e individual perde espaco para a
competitividade.

No mesmo sentido, Mario Vargas Llosa (2020) revela
a mudanga de pensamento politico pelo qual passou - do
marxismo e existencialismo ao liberalismo - regime que
considera o responsavel pelas maiores e mais importantes
transformacdes ao longo da histéria, como igualdade de
género, direitos humanos, etc.

Ao tratar de Adam Smith, o autor, defende que suas
ideias sempre foram além da economia, revelando amplas
preocupagdes sociais, manifestando a visdo de wuma
sociedade justa e nada egoista. Sobre o liberalismo, afirma
que ndo é somente, conforme o caracterizam seus detratores,
a defesa da liberdade de mercados; é, fundamentalmente, a
defesa do Estado de Direito, do pluralismo politico, da
liberdade de opinido e de critica, dos direitos humanos, da
soberania individual (LLOSA, 2020).

Como se nota, o liberalismo se mostra como a
garantia de um Estado forte e voltado para a defesa dos
direitos de seus cidaddos, o que parece contraditério,
porquanto, na realidade, se busca um Estado minimo. A ideia
liberal engendrada na sociedade brasileira difere muito da
defendida por Vargas Llosa, uma vez que o Estado ndo
passa de mero garantidor legal de direitos, enquanto que a
iniciativa privada é a responsavel pela producao e circulacao
de riquezas.
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Mais grave ainda é o fato de se conferir ampla
liberdade de negociacdo, com o Estado distante, o que, em
uma sociedade desigual e marcada pela pouca instrugdo e
grande pobreza cultural, terd o efeito de oprimir e
vulnerabilizar ainda mais os trabalhadores.

Assim como no Direito Civil, em que a liberdade de
contratar e a autonomia da vontade sdo limitadas pela
funcao social, no Direito do Trabalho ndo pode ser diferente.
Atribuir grande importancia para a autonomia da vontade
significa desprestigiar o equilibrio axiolégico a que
arduamente tem se defendido ao longo deste trabalho.

A politica de desenvolvimento adotada pelo Brasil,
especialmente exteriorizada pela Lei de Liberdade
Econdmica, aliada as tendentes e frequentes flexibilizagdes
de direitos trabalhistas, até o0 momento ndo foram capazes
de revelar qualquer crescimento econdmico®’, em que pesem

97 Segundo dados do IBGE, divulgados em fevereiro de 2020, a
informalidade superou 50% em 11 estados, chegando ao maior nivel
desde 2016, posto atingir 41,1% em todo o territério nacional. Isso resulta
no aumento da taxa de ocupacdo, porém, ndo se pode dizer que estas
pessoas alcancam o minimo para sobreviver, porquanto nenhum direito
trabalhista lhes assiste. De acordo com a Agéncia Brasil, citando dados
do IBGE: “entre 2018 e 2019, a taxa de desocupagdo caiu de 12% para
11,7%. A pesquisa mostra, porém, que a propor¢do dos desocupados ha
pelo menos dois anos subiu de 23,5% em 2017 para 27,5% em 2019”.
Como se nota, estar no trabalho informal ndo significa avanco, muito
menos melhora na economia, visto que o aumento da desocupacdo foi
bem maior do que o aumento da ocupacao, portanto, as ditas reformas
em nada contribuiram para a geragdo de novos postos de trabalho ou
para a melhoria dos existentes. Segundo a mesma fonte, a taxa de
pessoas subocupadas também aumentou, atingindo 7,6% da populagao
ocupada, o que representa “a maior proporcao na série histérica da
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estarem diminuindo o papel do Estado como promotor do
desenvolvimento, substituindo-o pela iniciativa privada.

De acordo com Celso Furtado (1969), essa pratica de
debilitar o Estado é equivocada, pois ndo resulta no
fortalecimento da iniciativa privada, mas sim na rentncia da
formagdo de um sistema econdmico nacional, cuja fungdo é
defender os interesses da coletividade®.

Note-se que, segundo o autor, o caminho ndo é anular
ou diminuir o Estado, mas sim lhe conferi o papel correto
para que se adote uma politica econdmica capaz de
satisfazer aos anseios da populacao. Noutros termos, o

Estado ndo pode ser minimo, ao contrério, deve atuar junto

Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (Pnad) Continua”.
(AGENCIA BRASIL, 2020).

% Complementa o autor: Um certo grau de centralizacdo das decisdes de
investimento é condigdo necessdria para que a estrutura de uma
economia dependente se transforme, e mais ainda para que o faga com
rapidez. Entre nds a interferéncia do Poder Publico nas decisoes
econdmicas assumiu a forma de um complexo sistema de subsidios,
implicitos na politica de cAmbio, na politica fiscal e monetaria, na politica
de precos e saladrios etc. O custo social dessas medidas nunca foi
explicitado, mas ndo resta davida de que ele tem sido considerével, pois
vem transferindo para a propriedade de um grupo infimo de pessoas,
vultosos recursos retirados pelo Poder Pablico a coletividade. N&o resta
davida que essa politica foi responsavel pela elevacdao do volume dos
investimentos e pela aceleracdo do desenvolvimento. Nem por isso se
deve desconhecer que ela estd na fonte da concentragdo da riqueza e da
renda que sdo hoje um obstaculo a esse mesmo desenvolvimento. Assim,
o problema ndo é apenas de articular, através do planejamento, os
investimentos que visam modificar a estrutura do sistema econémico; é
igualmente necessario que os meios utilizados nédo se transformem num
mecanismo de concentragdo da riqueza e da renda. (FURTADO, 1969, p.
51).
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a economia com vistas a assegurar os direitos e garantias
fundamentais, bem como incentivar a produgao e circulagao
de riquezas pela iniciativa privada, primando sempre pelo
bem-estar social.

4.4 Descompasso da equagao axioldgica entre o valor social
do trabalho e da livre iniciativa na jurisprudéncia

Constantemente os direitos trabalhistas tém sofrido
duros impactos, oscilando o péndulo no sentido da livre
iniciativa e desfavorecendo os direitos sociais, ensejando no
desequilibrio de todo sistema protetivo constitucional. Ndo
foi diferente com a chamada Reforma Trabalhista, conjunto
de alteragdes que, sob a escusa de desburocratizar,
modernizar e promover o aumento dos postos de trabalho,
acabou por restringir e flexibilizar importantes direitos
trabalhistas.

Sao muitas as criticas a esta reforma, como ja
abordado no decorrer do presente trabalho. O campo de
andlise, agora, passa a ser o desequilibrio axiol6gico
presente na Optica do Poder Judicidrio, em especial na
abordagem acerca das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas em face desta inovagao
legislativa.

De inicio, cumpre esclarecer que, tais a¢Oes tiveram
por objetivo extirpar do ordenamento juridico as normas
que contrariam a Constituicdo Federal em seu aspecto
material. Desde a entrada em vigor da chamada Reforma
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Trabalhista foram propostas trinta e quatro Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade e trés AcOes Declaratorias de
Constitucionalidade.

A ADI n° 5870, proposta Associacdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, questionou a
constitucionalidade do art. 223-A a 223-G da CLT, bem como
de seus paragrafos. Estes dispositivos impuseram um teto
para arbitramento ou para a fixacdo de indenizagdo para
dano extrapatrimonial. A entidade postulante defende que
foi criada uma espécie de tarifacdo para o pagamento de
indenizacdo trabalhista, utilizando como parametro o altimo
salario contratual do ofendido, o que viola o disposto no art.
5%, V e X da Constituicdo Federal que determinam a
reparacao integral do dano. Ademais, afronta também ao
principio da igualdade, da independéncia funcional dos
magistrados, da protecdo do trabalho e da dignidade da
pessoa humana.

No dia 10 de setembro de 2019, a Procuradoria-Geral
de Justica protocolou seu parecer sendo favordvel a
inconstitucionalidade dos dispositivos questionados®, cujo

0 Assim, conforme externado pela PGR em sua manifestacgdo, a tarifacdo
legal, prévia e abstrata, de valores maximos de indenizagdes por dano
extrapatrimonial determinada nos dispositivos impugnados (CLT, com
redacdo da Lei 13.467/2017; art. 223-G-§1°) afronta o principio da
reparagdo integral do dano (Constitui¢do, art. 5°-V-X) sempre que, nos
casos concretos, esses valores ndo forem bastantes para conferir
adequada compensacdo do prejuizo extrapatrimonial, ampla e
proporcional ao agravo e a capacidade financeira do infrator. A questdo
da tarifagdo normativa do dano moral ja fora analisada pelo STF, quando
declarou a inconstitucionalidade da Lei da Imprensa, no ponto que
impunha uma limitacdo ao Poder Judiciario, decorrente de ofenda de
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julgamento estd marcado para o dia 30 de junho de 2021.
Dificilmente, contudo, a Suprema Corte declarard a
inconstitucionalidade da norma, posto haver uma tendéncia
a seguir a mesma linha argumentativa que foi adotada na
declaracdo de constitucionalidade da Lei 13.467/19, que
elasteceu a terceirizagdo indistintamente para atividades fins
e meio.

Por sua vez, a ADI n°

5829 questiona a
constitucionalidade do trabalho intermitente, tendo como
fundamento o favorecimento do empregador em detrimento
do empregado oque ofende os principios da proibicao de
retrocesso social e da dignidade da pessoa humana, ao
mesmo passo que promove a reducdo dos direitos sociais.
Sustenta-se que o contato intermitente propicia a

precarizacdo da relacdo de emprego o que ocasiona o

N

ofensa a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (RE
396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, D] de 13/08/2004). Na
oportunidade, a Corte sedimentou que a Constituicdo emprestou a
reparagdo do dano moral tratamento especial, “desejando que a
indenizagdo decorrente desse dano fosse a mais ampla. Posta a questao
nesses termos, ndo seria possivel sujeitd-la aos limites estreitos da lei”.
Quanto aos dispositivos questionados, estd-se diante de regras legais
pos-constitucionais (Lei 13.467 de 13 de julho de 2017), que impdem
limitagdes quantitativas a indenizagdo por danos extrapatrimoniais
decorrentes das relagdes de trabalho (CLT, art. 223- A-caput), o que
constitui verdadeiro obstaculo infraconstitucional a uma justa e
equitativa compensagdo, consideradas as circunstdncias objetivas e
subjetivas do caso. Ndo suficiente, os artigos consolidados em questdo
atentam contra o principio da isonomia, na medida em que a tnica
medida econdmica para a mensuracdo da indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais é o “saldrio contratual do ofendido” (art. 223-G-§1°),
independentemente da capacidade econémica do autor da lesao.
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pagamento de saldrios abaixo do minimo estabelecido
constitucionalmente. Argumenta-se ainda que existe
impedimento a organizagdo sindical, uma vez que os
trabalhadores admitidos nesta modalidade podem atuar em
diversas atividades, o que inviabiliza a unido em torno de
uma representacao.

Estas acdes comecaram a ser julgadas no dia 02 de
dezembro de 2020. O Relator, Ministro Edson Facchin, foi o
Gnico a votar nesta data e propds a declaragio de
inconstitucionalidade da regra, fundamentando seu voto na
imprevisibilidade deste tipo de contrato de trabalho, o que
coloca o trabalhador em situacdo de fragilidade e
vulnerabilidade social.

A Advocacia-Geral da Unido, em sua manifestacio,
utilizou do argumento sempre presente quando da
flexibilizacdo ou reducdo dos direitos trabalhistas, qual seja,
a necessidade de se aumentar o nivel de emprego. Assim,
defendeu que o contrato de trabalho intermitente configura
alternativa ao trabalho informal.

Todavia, o Ministro Fachin, deixou claro que é
possivel a contratacdo de trabalho intermitente, mas para a
sua validade é preciso que os direitos trabalhistas sejam
todos assegurados, inclusive a protecdo ao recebimento do
saldrio-minimo legal. Salientou que, neste tipo de
contratacdo, o empregado ndo tem a garantia de ser
convocado e, por via de consequéncia, apesar de ter um
contrato formal de trabalho, ndo tem condicdes efetivas de
gozar dos direitos que dependem da prestacdo do servico, o
que viola o direito a uma vida digna.
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As ADIs n° 5867 e 6021 questionam a
constitucionalidade da atualizacdo dos depésitos recursais
utilizando os mesmos indices da poupanca. Fundamenta-se
a inconstitucionalidade no fato de estes indices ndo serem
capazes de preservar o real valor dos depésitos e créditos, o
que resulta em tratamento desigual, se comparado a outros
indices. Portanto, a inconstitucionalidade é requerida com
base na violagdo do principio da igualdade e do direito de
propriedade, tendo sido acolhida em parte pelo Plenario do

Supremo Tribunal Federal?0.

70 O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedente a acao, para
conferir interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 879, § 7°, e ao art.
899, § 4°, da CLT, na redacao dada pela Lei 13.467 de 2017, no sentido
de considerar que a atualizagdo dos créditos decorrentes de condenagéo
judicial e & correcdo dos depésitos recursais em contas judiciais na
Justica do Trabalho deverdo ser aplicados, até que sobrevenha solucdo
legislativa, os mesmos indices de correcio monetaria e de juros que
vigentes para as condenagdes civeis em geral, quais sejam a incidéncia
do IPCA-E na fase pré-judicial e, a partir da citagdo, a incidéncia da taxa
SELIC (art. 406 do Cédigo Civil), nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e o Ministro Marco Aurélio, que, preliminarmente, julgava extinta a
acdo, sem apreciacdo da matéria de fundo, ante a ilegitimidade ativa da
requerente, e, vencido, acompanhava, no mérito, o voto divergente do
Ministro Edson Fachin. Por fim, por maioria, o Tribunal modulou os
efeitos da decisdo, ao entendimento de que (i) sdo reputados validos e
ndo ensejardo qualquer rediscussdo (na acdo em curso ou em nova
demanda, incluindo agdo resciséria) todos os pagamentos realizados
utilizando a TR (IPCA-E ou qualquer outro indice), no tempo e modo
oportunos (de forma extrajudicial ou judicial, inclusive depdsitos
judiciais) e os juros de mora de 1% ao més, assim como devem ser
mantidas e executadas as sentencas transitadas em julgado que
expressamente adotaram, na sua fundamentac¢do ou no dispositivo, a TR
(ou o IPCA-E) e os juros de mora de 1% ao més; (ii) os processos em
curso que estejam sobrestados mna fase de conhecimento
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A ADI n° 6002 questiona a constitucionalidade do
disposto no art. 840, §§ 1° e 3° da CLT que prevé a
obrigatoriedade de indicacdo de valores aos pedidos da
peticdo inicial da reclamatoria trabalhista. O questionamento
ocorre em face da informalidade e da simplicidade, bem
como sob o argumento de que tal exigéncia vulnera o acesso
a justica, demandando um o6nus desproporcional para o
empregado. Em resumo, a exigéncia afronta a garantia de
acesso a justica, da protecdo do trabalho, da protecdo do
saldrio, da tutela judicial dos créditos trabalhistas e a
segurangca juridica.

Pendente de julgamento, no dia 22 de outubro de
2018, houve a manifestacao da Procuradoria-Geral de Justica
que se posicionou pela constitucionalidade da norma, com
atribuicdo de interpretacdo conforme a Constituicao”!.

(independentemente de estarem com ou sem sentenca, inclusive na fase
recursal) devem ter aplicacdo, de forma retroativa, da taxa Selic (juros e
correcdo monetdria), sob pena de alegacdo futura de inexigibilidade de
titulo judicial fundado em interpretagdo contrdria ao posicionamento do
STF (art. 525, §§ 12 e 14, ou art. 535, §§ 5° e 7°, do CPC) e (iii) igualmente,
ao acoérdao formalizado pelo Supremo sobre a questdo dever-se-4 aplicar
eficdcia erga omnes e efeito vinculante, no sentido de atingir aqueles
feitos ja transitados em julgado desde que sem qualquer manifestagao
expressa quanto aos indices de correcdo monetaria e taxa de juros
(omissdo expressa ou simples consideragdo de seguir os critérios legais),
vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio, que nao
modulavam os efeitos da decisdo. Impedido o Ministro Luiz Fux
(Presidente). Presidiu o julgamento a Ministra Rosa Weber (Vice-
Presidente). Plenario, 18.12.2020 (Sessdo realizada por videoconferéncia -
Resolugdo 672/2020/STF). (G.N.).

71 Feitas tais consideragdes e, haja vista a atual previsdo do art. 852-B-1 da
CLT, conclui-se que as novas regras introduzidas no art. 840 desse
diploma ndo se afiguram materialmente inconstitucionais, desde que
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Outra ADI - 5994 - questiona o art. 59-A da CLT, que
trata da chamada jornada 12x36, permitindo sua ocorréncia
por meio de acordo individual escrito. O questionamento
ocorre em face da vulnerabilidade do direito a satide dos
trabalhadores, bem como do limite da duracdo normal da
jornada de trabalho.

Por sua vez, a ADI n° 5766 trata da
inconstitucionalidade dos arts. 790-B, § 4°, 791-A, § 4° e 844,
§ 2° da CLT que impdem a condenacdo em honorarios

adequadamente interpretadas sem rigor excessivo e impeditivo do
acesso dos trabalhadores a uma ordem juridica justa. A
autoaplicabilidade e a eficicia normativa do direito fundamental de
acesso a justica, na sua compreensdo de um processo justo, adequado e
equitativo aos jurisdicionados, impoe interpretacdo constitucionalmente
adequada ao dispositivo impugnado, dele se extraindo a exigéncia
processual de que a petigdo inicial indique uma estimativa dos valores
dos pedidos nela formulados, que ndo limite o valor a ser apurado em
liquidagdo ou execucdo de sentenca, justamente por se tratar de mera
estimativa ou previsdo de correspondéncia.

Interpretagdo diversa estimularia a ma-fé na liquidacdo dos pedidos e
calculos, que seriam majorados por cautela para a evitar a limitacao de
valores para fins de negociacdo de acordos e de apuragdo correta em fase
de liquidacdo ou execucdo de sentenca. Além disso, ndo se afigura
impositiva ao juiz a imediata extingdo do processo, sem resolucdo de
mérito, pela possibilidade de concessdo de prazo para o saneamento de
vicio sanavel (art. 765 da CLT) e de aplicagdo subsididria (art. 769 da
CLT e 15 do CPC) do art. 321 CPC, na hipétese de ndo indicac¢do de valor
estimativo dos pedidos. Isso porque as normas processuais trabalhistas
ndo tratam de emenda de petigdo inicial e o disposto no art. 321 do CPC
se coaduna com os principios processuais constitucionais, explicitos ou
implicitos, da simplicidade, celeridade, economia e instrumentalidade
das formas. Pelas razdes anteriormente expostas, caso se repute incabivel
essa interpretagdo conforme, por qualquer razao, alternativa ndo restaria
a ndo ser a declaragdo de inconstitucionalidade das normas impugnadas
por ofensa ao art. 5°-XXXV da Constituicdo.
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periciais, advocaticios e custas aos beneficidrios da justica.
Argumenta-se que tais exigéncias violam o direito de acesso
a justica. A questdo fora decidida, optando a Corte por
conferir interpretacao conforme a Constituicao’? no sentido
de que tais pagamentos ndo incidam sobre valores
correspondentes as verbas de natureza salarial.

A questdo relativa a ndo obrigatoriedade da
participacao sindical em caso de dispensas imotivadas
individuais foi objeto da ADI 6142, sob o fundamento de que
tal medida afronta a tutela, a protecdo e a regulacdo das
relagdes  trabalhistas, principio basilar do Estado
Democrético de Direito. Sob a relatoria do Ministro Edson
Fachin, a acdo ainda pende de julgamento.

A ADI 5794 e outras que a ela foram apensadas
buscou questionar a constitucionalidade da norma que

72 Decisdo: Ap6s o voto do Ministro Roberto Barroso (Relator), julgando
parcialmente procedente a acdo direta de inconstitucionalidade, para
assentar interpretacdo conforme a Constituicdo, consubstanciada nas
seguintes teses: “1. O direito a gratuidade de justica pode ser regulado
de forma a desincentivar a litigdncia abusiva, inclusive por meio da
cobranca de custas e de honorarios a seus beneficiarios. 2. A cobranca de
honorérios sucumbenciais do hipossuficiente poderd incidir: (i) sobre
verbas ndo alimentares, a exemplo de indeniza¢des por danos morais,
em sua integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor que
exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando
pertinente a verbas remuneratérias. 3. E legitima a cobranca de custas
judiciais, em razdo da auséncia do reclamante a audiéncia, mediante
prévia intimacdo pessoal para que tenha a oportunidade de justificar o
ndo comparecimento, e apds o voto do Ministro Edson Fachin, julgando
integralmente procedente a acdo, pediu vista antecipada dos autos o
Ministro Luiz Fux. Ausentes o Ministro Dias Toffoli, neste julgamento, e
o Ministro Celso de Mello, justificadamente. Presidéncia da Ministra
Carmen Lucia. Plenario, 10.5.2018.
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colocou termo a contribuigdo sindical obrigatoria. A questao
fora decidida e, por seis votos a trés, o Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade da norma,
extinguindo a obrigatoriedade da contribuicao.

Das muitas agoes que questionam a
constitucionalidade de diversos pontos da chamada
Reforma Trabalhista, algumas premissas podem ser
extraidas. Em primeiro que o Poder Legislativo nem sempre
age de acordo com o interesse geral, posto que se assim o
fosse, a referida norma nao teria sido aprovada com tantos
pontos controvertidos e, principalmente, contrdrios a
Constituicao.

Esta constatacdo tem o perverso efeito de desacreditar
a instituicdo, bem como desalentar o povo em relagdo a
atuacdo dos parlamentares, enquanto seus legitimos
representantes. Disso resulta, para além do aspecto
simbélico da Constituicdo Social brasileira, a falha de
representatividade inerente a crise da democracia liberal que
se observa no cendrio nacional.

Outra premissa que se extrai é que, toda vez que o
Poder Legislativo ndo age dentro dos limites da
constitucionalidade, o Poder Judicidrio é provocado a se
manifestar a fim de ver restaurada a ordem constitucional, o
que leva alguns, criticamente a classificar esta atuacdo como
ativismo judicial”3.

73 Ainda que por vezes a expressdo “ativismo judicial” seja utilizada de
forma pejorativa, nada mais significa que, segundo Luis Roberto Barroso
“uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance”. Ainda de acordo com
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Todavia, ha que se considerar que, a Constituicao
Federal, enquanto documento juridico de maxima
importancia, é o parametro que deve ser obedecido e
respeitado quando da inovacdo legislativa. Caso isto nao
ocorra, mostra-se necessaria a atuacdao do Poder Judiciario,
dentro dos limites fixados constitucionalmente, a fim de
exercer o respectivo controle repressivo.

No caso da reforma trabalhista, chama atencdo a
imensiddo de assuntos questionados, o que sem sombra de
davidas, fragiliza a confianca e a seguranca que se espera
das instituicdes democréticas. Isto ocorre porque a referida
lei buscou, atendendo as ansias do mercado, flexibilizar e
reduzir direitos trabalhistas, violando por vezes o texto
constitucional.

Neste cendrio, as leis ndo mais transmitem a garantia
de protecdo absoluta aos direitos fundamentais?4.

Pelo que foi visto, extrai-se que, no caso da Reforma
Trabalhista, o Poder Judiciario foi instado a se manifestar
nao s6 com vistas a decidir quanto a constitucionalidade ou
ndo das normas, mas acima de tudo, exercer o papel de, ao

0 Ministro, o ativismo “estd associado a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagao dos outros dois Poderes”.

74 Neste aspecto, sintetizam Salom&o Leite e Arcaro Conci que em razdo
de experiéncias traumadticas como essas, como desdobramento
institucional das democracias constitucionais, verificou-se a expansao e
consolidagdo da jurisdicao constitucional em varios paises. Os tribunais
se tornaram o novo lécus de contengdo das maiorias politicas ocasionais,
especialmente quando ameacam direitos fundamentais. E dizer, tais
direitos consubstanciam a esfera do indecidivel, ou seja, aquilo que esta
fora do varejo da politica ordinéria. (LEITE; CONCI).
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menos minimamente, tentar equilibrar a equagdo existente
entre os interesses da iniciativa privada e os direitos dos
trabalhadores, o que, como visto, ndo ocorreu.

Na verdade, essa tendéncia do Supremo Tribunal
Federal em desprestigiar o equilibrio axiolégico em prol de
se manter a posi¢do do péndulo mais favoravel a liberdade
econdmica, nao constitui, deveras, novidade no cenério
jurisprudencial daquela Corte. Com efeito, em diversos
julgados se pode observar uma singela diminuicdo da
competéncia da Justica do Trabalho, com o propésito, ainda
que indiretamente, de acarretar um esvaziamento das
atribuicoes daquele ramo especializado do Poder Judiciario.

Para além da declaracdo de constitucionalidade da
terceirizacao em qualquer tipo de atividade do tomador dos
servigos (indistintamente se atividade-fim ou atividade-
meio), resultando na proclamacdo da inconstitucionalidade
da Samula 331 do TST?, houve a fixagdo do prazo

75 E licita a terceirizacdo ou qualquer outra forma de divisdo do trabalho
entre pessoas juridicas distintas, independentemente do objeto social das
empresas envolvidas, mantida a responsabilidade subsididria da
empresa contratante. Os itens I e III da Stmula 331 do TST séo
inconstitucionais. STF. Plendrio. ADPF 324/DF, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgado em 29 e 30/8/2018 (Info 913). Ver ainda, STF. Plenério.
RE 958252/MG, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 29 e 30/8/2018
(repercussao geral) (Info 913). No mesmo sentido: A equiparacdo de
remuneragdo entre empregados da empresa tomadora de servicos e
empregados da empresa contratada (terceirizada) fere o principio da
livre iniciativa, por se tratarem de agentes econdmicos distintos, que nao
podem estar sujeitos a decisdes empresariais que ndo sdo suas. STF.
Plenério.RE 635546/ MG, Rel. Min. Marco Aurélio, redator do acérdao
Min. Roberto Barroso, julgado em 26/3/2021 (Repercussdo Geral - Tema
383) (Info 1011).
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quinquenal para a prescricao relativa as pretensdes atinentes
aos depositos do Fundo Geral por Tempo de Servico”®.

Neste ponto, desprezou-se por completo o principio
da norma mais favoravel, estabelecida no caput do art. 7° da
CF77, posto ter sido ignorada a redacdo do art. 23 da Lei
8.036, cujo pardgrafo quinto previa a prescricdo trintendria
para as pretensdes relativas aos depdsitos fundidrios, em
franco prejuizo para o trabalhador.

O Supremo Tribunal Federal, ainda, no julgamento do
Recurso Extraordinario 1089282/ AM7¢ entendeu, na linha
do raciocinio fixado na ADI 33957, que cabe a Justica

76 O prazo prescricional para a cobranca judicial dos valores devidos
relativos ao FGTS é de 5 anos. Isso porque a verba de FGTS tem natureza
trabalhista, devendo ser aplicado o art. 7°, XXIX, da CF/88. Antes,
entendia-se que esse prazo era de 30 anos. Como houve uma mudanca
brusca da jurisprudéncia, o STF, por razdes de seguranca juridica,
modulou os efeitos desta decisdo. Assim, esse novo prazo prescricional
de 5 anos somente vale a partir do julgamento do STF que alterou a
jurisprudéncia anterior (ARE 709212/DF). O art. 23, § 5°, da Lei n°
8.036/90 e o art. 55 do Decreto 99.684/90, que previam o prazo
prescricional de 30 anos, sdo inconstitucionais. STF. Plenario. ARE
709212/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 13/11/2014
(repercussao geral) (Info 767). Também: STF. Plendrio. RE 522897 /RN,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 16/3/2017 (Info 857).

77 Segundo este dispositivo, os direitos sociais nele estabelecidos devem
ser aplicados sem prejuizo de outras normas que apresentem melhores
condig¢des sociais aos trabalhadores.

78 Compete a Justica comum processar e julgar demandas em que se
discute o recolhimento e o repasse de contribuicao sindical de servidores
publicos regidos pelo regime estatutario. STF. Plenario. RE 1089282/ AM,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 4/12/2020 (Repercussao Geral -
Tema 994) (Info 1001).

7 O Tribunal, por maioria, conheceu da acdo direta e julgou
parcialmente procedente o pedido formulado, confirmando a decisdo
liminar concedida e fixando, com aplicagdo de interpretacao conforme a
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Comum (e ndo a Justica do Trabalho), processar lides que
envolvam contribuicdo sindical de servidores publicos.

Uma vez mais afastou-se a regra prevista no art. 114,
inciso III, da Constituicdo Federal, que prevé a competéncia
da Justica do Trabalho para julgar as agdes na quais se
discutem as contribui¢des sindicais, entre sindicatos entre si,
ou entre estes e empregadores.

Na mesma linha, ficou estabelecido que nao cabe a
Justica laboral o julgamento de causas que envolvam greve
no servico publico, ainda que se trate de movimento
paredista deflagrado por empregados publicos®, e, logo
regidos pela CLT.

A tendéncia do péndulo em desfavor da Justica do
Trabalho, neste aspecto, foi ainda mais latente, pois a greve
deflagrada dentro de uma relacdo regida pela CLT tem
maior propensdo de ser analisada pela Justica especializada,
pois esta detém conhecimento técnico e especifico para
averiguar eventual abusividade do movimento grevista

Constituicdo, sem redugdo de texto, que o disposto no inciso I do art. 114
da Constituicdo Federal ndo abrange causas ajuizadas para discussdo de
relacdo juridico-estatutdria entre o Poder Pablico dos Entes da Federagao
e seus Servidores, nos termos do voto do Relator, vencidos os Ministros
Edson Fachin, Marco Aurélio e Rosa Weber, que julgavam improcedente
o pedido. O Ministro Roberto Barroso acompanhou o Relator com
ressalvas. Nao participou deste julgamento, por motivo de licenca
médica no inicio da sessdo, o Ministro Celso de Mello (art. 2°, § 5° da
Res. 642/2019). Plenario, Sessao Virtual de 3.4.2020 a 14.4.2020.

80 A justica comum, federal ou estadual, é competente para julgar a
abusividade de greve de servidores publicos celetistas da Administragao
publica direta, autarquias e fundag¢des publicas. STF. Plenario. RE
846854/SP, rel. orig. Min. Luiz Fux, red. p/ o ac. Min. Alexandre de
Moraes, julgado em 1°/8/2017 (repercussdo geral) (Info 871).
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adotado pelos trabalhadores, em especial suas Cortes
especiais (lembrando a competéncia funcional dos Tribunais
para julgamento de Dissidios Coletivos de greve) que
dispdem de uma Secdo de Dissidios Coletivos (seja a nivel
de Tribunal Superior, seja nos Regionais) justamente para
apreciar questdes desta jaez.

Seguindo a mesma vertente delineada acima, o
Supremo Tribunal Federal, incompreensivelmente adotou o
entendimento segundo o qual ndo cabe a Justica do Trabalho
processar e julgar questdes eminentemente trabalhistas, nas
quais se discutem aspectos relacionados a direitos previstos
na propria CLT, mas cujo vinculo existente entre o
funcionario puablico e a Administragdo Ptablica, no momento
do ajuizamento da acgdo, tenha sido transformado em regime
juridico estatutério.

Esta decisdo é ainda mais absurda, se considerarmos
que a Suprema Corte determinou caber a Justica Comum (e
ndo a Justica do Trabalho) o julgamento de causas
estritamente trabalhistas, nas quais se discutem questdes
inerentes a direitos diretamente previstos e regrados pela
CLT, e que foram eventualmente lesados durante o periodo
em que o vinculo regente entre o funcionario publico e a
Administracao era celetistas, mas que, na época da agdo, foi
transformado em  regime juridico administrativo
institucional®!.

81 Compete a Justica comum processar e julgar causa de servidor publico
municipal admitido mediante aprovacdo em concurso publico sob o
regime da CLT e que, posteriormente, passou a ser regido pelo estatuto
dos servidores publicos municipais (estatutdrio). Como o vinculo do
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No mesmo ponto, sedimentou-se que eventuais
questdes inerentes a fase pré-contratual nas selecdes e
concursos publicos, ainda que o regime aplicavel seja
celetista, como nos casos de empregados publicos, sejam
submetidos a Justica Comum, e ndo a Justica do Trabalho.82

servidor com a administragdo ptublica é atualmente estatutdrio, a
competéncia para julgar a causa é da Justica comum, ainda que as verbas
requeridas sejam de natureza trabalhista e relativas ao periodo anterior a
alteracdo do regime de trabalho.

STF. Plenario. CC 8018/PI, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac.
Min. Alexandre de Moraes, julgado em 19/12/2019 (Info 964). No
mesmo sentido: Compete a Justica comum julgar conflitos entre
Municipio e servidor contratado depois da CF/88, ainda que sem
concurso publico, pois, uma vez vigente regime juridico-administrativo,
este disciplinard a absorcdo de pessoal pelo poder ptblico. Logo,
eventual nulidade do vinculo e as consequéncias daf oriundas devem ser
apreciadas pela Justica comum, e ndo pela Justica do Trabalho. STF.
Plenério. ARE 1179455 AgR/P], rel. orig. Min. Rosa Weber, red. p/ o ac.
Min. Roberto Barroso, julgado em 5/5/2020 (Info 976). Ainda: N&o
compete a Justica do Trabalho julgar controvérsia referente aos reflexos
de vantagem remuneratéria, que teve origem em periodo celetista
anterior ao advento do regime juridico tnico. Reconhecido que o vinculo
atual entre o servidor e a Administracdo Publica é estatutario, compete a
Justica comum processar e julgar a causa. E a natureza juridica do
vinculo existente entre o trabalhador e o Poder Publico, vigente ao
tempo da propositura da acdo, que define a competéncia jurisdicional
para a solugcdo da controvérsia, independentemente de o direito
pleiteado ter se originado no periodo celetista. STF. Plenério. Rcl 8909
AgR/MG, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o ac. Min. Carmen
Lucia, julgado em 22/09/2016 (Info 840). No mesmo sentido: STF. 2°
Turma. Rcl 26064 AgR/RS, rel. orig. Min. Edson Fachin, red. p/ o ac.
Min. Dias Toffoli, julgado em 21/11/2017 (Info 885).

82 Compete a Justica comum processar e julgar controvérsias
relacionadas a fase pré-contratual de selegdo e de admissao de pessoal e
eventual nulidade do certame em face da Administracdo Publica, direta
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Também, seguindo essa vertente jurisprudencial, o
Pretoério Excelso atribuiu a Justica Comum a competéncia
para processar e julgar lides envolvendo servidores
temporarios com a Administragdo Pablica.®

Mostra-se que o equilibrio axiolégico entre o valor
social do trabalho e a livre iniciativa resta enfraquecido, com
uma forte tendéncia de valorizacdao do altimo em detrimento
do primeiro, quando a competéncia da Justica do Trabalho é
afetada por essas interpretagdes de cunho filoséfico liberal
adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro forte exemplo, desta vez no campo da atuacdo
sindical, foi a relativizacido da ultratividade das normas
coletivas, esvaziando, por vez, o teor da simula 277 do TST,
encampada pela reforma promovida pela Lei 13.467 de
201984, que sepultou, definitivamente, o mével que levou a

e indireta, nas hipdteses em que adotado o regime celetista de
contratagdo de pessoal.

STF. Plenédrio. RE 960429/RN, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 4 e
5/3/2020 (repercussdo geral - Tema 992) (Info 968).

8 A Justica competente para julgar litigios envolvendo servidores
temporarios (art. 37, IX, da CF/88) e a Administracdo Publica é a
JUSTICA COMUM (estadual ou federal). A competéncia NAO é da
Justica do Trabalho. STF. 1* Turma. Rcl 6527 AgR/SP, Rel. Min. Luiz
Fux, julgado em 25/8/2015 (Info 796).

84 Deve ser julgada prejudicada, por perda superveniente de objeto, a
acao direta de inconstitucionalidade ajuizada em face do art. 19 da MP
1.950-62/2000, convertida no art. 18 da Lei n° 10.192/2001, na parte em
que revogou os §§ 1° e 2° do art. 1° da Lei n°® 8.542/92. Os §§ 1° e 2° do
art. 1° da Lei n° 8.542/92 previam a ultratividade das convengdes e
acordos coletivos. A Lei n® 10.192/2001 revogou esses paragrafos e
acabou com a ultratividade. Mesmo que a Lei n° 10.192/2001 fosse
julgada inconstitucional, isso seria in6cuo porque agora a ultratividade é
proibida expressamente por outra norma, qual seja, o § 3° do art. 614 da
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propositura da redagdo do verbete sumular acima citado,
qual seja, de fomentar a negociacao coletiva e promover o
chamamento dos atores sociais (especialmente as empresas e
os sindicatos de categoria econdmica) a negociarem em prol
de normas coletivas mais favoraveis.

Na linha liberalista da Corte, fomentando a fixacdo do
péndulo na direcdo da livre iniciativa, entendeu-se
recepcionada pela Constituicdo Federal a limitacdo do
namero de dirigentes sindicais®?, inobstante o tamanho e a
estrutura da entidade sindical.

Igualmente, no que toca a atuagdo laboral de criancas
e adolescentes, malgrado a disposicdo do art. 406 da CLT?¢,

CLT, com redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017. STF. Plenario. ADI
2200/DF e ADI 2288/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, julgados em
4/6/2020 (Info 980).

8 A liberdade sindical tem previsdo constitucional, mas ndo possui
carater absoluto. A previsdo legal de ntiimero maximo de dirigentes
sindicais dotados de estabilidade de emprego ndo esvazia a liberdade
sindical. Essa garantia constitucional existe para que possa assegurar a
autonomia da entidade sindical, mas ndo serve para criar situagdes de
estabilidade genérica e ilimitada que violem a razoabilidade e a
finalidade da norma constitucional garantidora do direito. STF. Plenario.
ADPF 276, Rel. Carmen Lftcia, julgado em 15/05/2020 (Info 980 -
clipping)

86 Art. 406 - O Juiz de Menores podera autorizar ao menor o trabalho a
que se referem as letras a e b do § 3° do art. 405: (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

I- desde que a representacdo tenha fim educativo ou a peca de que
participe ndo possa ser prejudicial a sua formacao moral; (Redagdo dada
pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

Il - desde que se certifique ser a ocupacdo do menor indispensavel a
propria subsisténcia ou a de seus pais, avés ou irmdos e ndo advir
nenhum prejuizo a sua formagdo moral. (Redagdo dada pelo Decreto-lei
n° 229, de 28.2.1967)
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estabeleceu a Suprema Corte que compete a Justica Comum
apreciar a expedicdo autorizativa, via alvard, da participagao
de criancas e adolescentes em representacdes artisticas®?,
ainda que a atuacdo em tais eventos possam configurar
relacdo de trabalho.

Ainda dentro dessa andlise de competéncias, decidiu
a Suprema Corte ser da competéncia da Justica Comum, e
nao da Justica do Trabalho, o julgamento de lides que
versam sobre a demissdo de empregados publicos
(celetistas) proveniente da concessdo de aposentadoria
concedida com base no Regime Geral de Previdéncia
Social®.

Em que pese a alusdo a “juiz de Menores”, o entendimento doutrinario
sedimentou-se no sentido de que se trata do Juizo do Trabalho, detentor
de maior expertise no trato da matéria atinente a protecdo do trabalho do
menor, na forma prevista na legislagao trabalhista.

8 Compete a Justica Comum Estadual (juizo da infadncia e juventude)
apreciar os pedidos de alvara visando a participacdo de criancas e
adolescentes em representagdes artisticas. Nao se trata de competéncia
da Justica do Trabalho. O art. 114, I e IX, da CF/88 nao abrange os casos
de pedido de autorizagdo para participagdo de criancas e adolescentes
em eventos artisticos, considerando que ndo h4, no caso, conflito atinente
a relagdo de trabalho. STF. Plenario. ADI 5326/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, julgado em 27/9/2018 (Info 917).

8 A justica comum é competente para processar e julgar agdo em que se
discute a reintegracdo de empregados publicos dispensados em face da
concessdo de aposentadoria espontdnea. A natureza do ato de demissao
de empregado publico é constitucional-administrativa e ndo trabalhista,
0 que atrai a competéncia da Justica comum para julgar a questdao. A
concessdo de aposentadoria aos empregados publicos inviabiliza a
permanéncia no emprego, nos termos do art. 37, § 14, da Constituigdo
Federal (CF), salvo para as aposentadorias concedidas pelo Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) até a data de entrada em vigor da
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Essa  andlise  jurisprudencial = demonstra a
plausibilidade do objeto central desta tese, no sentido de se
restar evidenciada que a equacdo axioldgica entre o valor
social do trabalho e da livre iniciativa se apresenta
desequilibrada em prol de uma vertente filoséfica voltada
para um aspecto mais liberal, ndo apenas por meio de
politicas ptublicas, mas também por parte do DPoder
Judiciario.

A diminuicdo da competéncia da Justica do Trabalho,
tal como delineado acima, pode ter o negativo impacto de
fomentar o esvaziamento do campo da competéncia
jurisdicional daquele ramo do Poder Judiciério, legitimando,
ainda mais, o discurso que prega pela desnecessidade de
uma justica especializada para tratar das questdes
trabalhistas, sobretudo quando se esta diante do surgimento
de novas relagdes de trabalho.

Deixar a crivo da Justica Comum tratar das lides que
envolvam essas noveis relagdes laborais, trazidas por meio
da informatizacdo e da gameficacio® de aplicativos, seja por
que se trata de relagcdes autdnomas (nas quais ha
envolvimento nao de trabalhadores, mas de
empreendedores e, pois, regidos pelo regramento da
autonomia de vontade do direito privado), seja em razao do
esvaziamento da razdo de ser da Justica do Trabalho,
apresenta-se, deveras, extremamente temerario, posto que o

Emenda Constitucional (EC) 103/09, nos termos do que dispde seu art.
6°. RE 655283 /DF (Tema 606 RG)
8 Conferir o item 5.3 do préximo capitulo.
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aludido ramo judicante ndo detém conhecimentos
especificos para o bom desempenho de tal mister.

Diante de situagdes como estas, faz-se preciso que
novas perspectivas possam ser trazidas, inerentes ao objeto
desse novo Direito do Trabalho que ora se pretende adotar,
a fim de se garantir, para além da efetividade da forca
normativa da  Constituicdo  Social  brasileira, o
balanceamento equilibrado do péndulo que tramita entre o
principio do valor social do trabalho e da livre iniciativa.

Sdo justamente essas premissas que serdo objeto do
capitulo seguinte.
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5. DESENLACES VIAVEIS PARA A ELUCIDACAO DO
PROBLEMA DO EQUILIBRIO AXIOLOGICO

A Constituicao Federal de 1988 selecionou a
seguranca juridica como valor fundamental, em sua parte
preambular, além de inclui-la no rol de direitos
fundamentais no caput do artigo 5°, juntamente com os
direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade,
tratando, ainda, da seguranca social ao listar direitos sociais,
enquanto direitos dotados de fundamentalidade.®.

Assim, a seguranca juridica, como integrante do
basico social, se apresenta como ferramenta necessiria em
todas as condi¢des sociais que, caso implementadas,
possibilitariam a participacdo substancialmente igualitaria
dos individuos na sociedade, vez que os direitos sociais, por
terem como objetivo o alcance do desenvolvimento das
potencialidades do ser humano, projetam seus efeitos no
futuro, constituindo-se, assim, como auténticos direitos de
promocao da liberdade e autonomia do ser humano.

Dentre os direitos fundamentais sociais, os direitos
trabalhistas, em razdo de sua funcao civilizatoria, tém sido

% De acordo com o pensamento de Sarlet, a dignidade da pessoa
humana ndo restard suficientemente respeitada e protegida em todo o
lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de
instabilidade juridica que ndo estejam em condi¢des de, com um minimo
de seguranga e tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais
(incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas préprias
posicoes juridicas. (SARLET, 2004, p. 304).
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meio de inclusdo do homem no meio social, ndo sendo
demais relembrar que o inicio do processo de
constitucionalizacdo dos direitos sociais se deu como
resultado, imediato e mediato, das lutas operarias por
melhores condigoes de desenvolvimento da atividade
laborativa, nos preambulos do século XX, conforme
demonstrado no capitulo inicial deste trabalho.

Os direitos sociais trabalhistas surgiram como fruto
das lutas entre o capital e o trabalho, conquistas estas que
repercutiram no conjunto social, desempenhando funcoes
que, de acordo com Mauricio Godinho (2020), visaram a
melhoria nas condigdes de pactuagdo da forga de trabalho, e
a0 mesmo tempo tiveram um cunho civilizatério e
democratizante, veiculando ideias de progresso social e
modernidade.

Os direitos sociais trabalhistas constitucionalmente
garantidos constituem wuma rede de protecdo social
reforcada, historicamente construida, necessaria a um
Estado de estrutura econémica capitalista, configurando um
patamar minimo civilizatério que humaniza as relacdes de
producao, como forma de atenuacao da agdo predatéria e
exploratéria das forcas do mercado.

A partir disso, é possivel compreender que a evolucao
e o papel histérico das legislacdes trabalhistas devem ser
construidos através do contexto histérico e social em que se
inserem, de modo a respeitar o garantismo constitucional
dos direitos sociais dos trabalhadores, sem deixar de
acompanhar as inovacdes do mercado capitalista. A
regulamentacdo das atividades laborais deve acompanhar o
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ritmo de evoluc¢do do mercado, observando-se a maxima
protecdo do trabalhador.

A andlise da necessidade de adequagao do direito do
trabalho, ante as inovagdes tecnoldgicas e mercadolégicas
evidenciadas nos ltimos anos, assim como, a nova
concepcdo do valor social do trabalho na era do
empreendedorismo e da nova revolucdo industrial
tecnologica, sedimenta o propdsito deste capitulo final,
visando-se, no fim, apresentar uma solugdo para que o
Direito do Trabalho esteja apto a se adequar aos novos
tempos, imprimindo uma maior protecao dos trabalhadores,
sejam eles empregados formalizados por vinculo juridico
empregaticio, ou ndo.

5.1 O capitalismo e o Direito do Trabalho

Como ja fora visto e analisado no decorrer deste
trabalho, o mercado de trabalho tem passado por intensas e
profundas modificagdes. Até meados de 1970 as pessoas
estavam habituadas ao estado de emprego estavel e fixo, no
qual se era possivel fazer planejamentos de longa data, vez
que o Estado e o ©proprio mercado capitalista
proporcionaram e incentivaram esse padrao de vida.

Entretanto, nas tltimas décadas, essa realidade vem
sendo em muito modificada, pois estao ocorrendo diversas e
aceleradas mudancas nesse contexto, tornando visivel a
ruptura nos direitos sociais dos trabalhadores e o aumento
da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas na medida em que



Direito Social e Novas Relacoes Laborais | 259

inovagdes mercadoldgicas, com a prestacdo de servicos por
aplicativos, acabam sendo as principais causadoras da
precarizacdo dos direitos e garantias do trabalhador.

A Constituicao de 1988, de nitida inspiracao social,
cujo processo de elaboragao diferiu particularmente dos
processos constituintes anteriores em razao do maior debate
e participagdo popular propiciado pela abertura politica
desencadeada pelo fracasso dos governos militares e pela
redemocratizagio dos  espagos  publicos nacionais,
caracteriza-se por seu perfil essencialmente dirigente, com
um texto de contetido programatico, o qual atribui ao Estado
a realizacdo de fins e a consecucdo de tarefas necessarias a
conformacdo de wuma Justica Social, além de prever a
definicdo dos direitos fundamentais como essenciais a
conformacao de um Estado Democratico de Direito.

A Lei Maior traz, em si, a nota caracteristica do
dirigismo constitucional ao objetivar a mudanga social,
ultrapassando a mera nocdo de Constituicdo como
instrumento de governo. A enunciacdo de fins, metas,
programas a serem perseguidos pelo Estado e pela
sociedade, como um plano global normativo que se dirige ao
Estado e a propria sociedade, se mostra essencial em razao
da histérica condicdo de espoliagio de uma parcela
contingente da populacéo.

Historicamente, na transicdo para o Século XX, foi
iniciado um processo de real democratizacdo das
sociedades, sendo que um dos efeitos foi justamente o
surgimento de um ramo juridico especifico para o
tratamento dos direitos sociais que foram destituidos de
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riqueza e poder, proporcionando-lhes o poder da integracdo
e insercdo ao sistema capitalista e distribuidor de riquezas.
Por conseguinte, o Direito do Trabalho se tornou o principal
meio de conexdo entre o individuo trabalhador e o
capitalismo, através das relagdes trabalhistas. (DELGADO,
2011).

Para Jorge Luiz Souto Maior, a formacdo do Direito
do Trabalho foi propiciada como um momento de desordem
no capitalismo,

[...] impulsionado pela concepcao
liberal, propositalmente desvirtuada,
foi a implementacdo de uma ordem
juridica que favorece ao mesmo tempo
a liberdade dos trabalhadores de
venderem sua forca de trabalho sem
qualquer empecilho, concorrendo entre
si pelos postos de trabalho oferecidos,
subjugados pela necessidade
econdmica, mantendo-se os baixos
saldrios e as péssimas condi¢des de
trabalho. Essa realidade permanece
assim, renitente, durante décadas.
(MAIOR, 2011, p. 165).

Outrossim, por intermédio do trabalho, de maneira
especifica e regulada pela relacdo de emprego, o capitalismo,
e seu sistema de producgdo, localizou uma nova forma de
conexdo do trabalhador com as necessidades das
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organizagdes produtivas que foi especifica para a producao
do capital. Nos paises ocidentais democratas mais
desenvolvidos, nos quais se estabeleceu como base um
Direito do Trabalho efetivamente constituido, foi possivel
alcancar de maneira unissona a distribuicao de renda, a
democratizacdo e a integragdo social do trabalhador com o
sistema capitalista.

Neste sentido, necessario destacar o papel dos
direitos sociais trabalhistas no sistema capitalista, que, de
acordo, com Mauricio Godinho Delgado,

[...] o que a realidade histérica do
proprio capitalismo demonstra é que o
Direito do Trabalho consiste no mais
abrangente e eficaz mecanismo de
integracdo dos seres humanos ao
sistema  econdmico, ainda que
considerados todos os problemas e
diferenciacdes das pessoas e da vida
social. Respeitados os marcos do
sistema capitalista, trata-se do mais
generalizante e consistente
instrumento assecuratério de efetiva
cidadania, no plano socioecondmico, e
de efetiva dignidade no plano
individual. Esta-se diante, pois, de um
potente e articulado sistema garantidor
de significativo patamar de democracia
social. (DELGADO, 2011, p. 128).



262 | Julian Nogueira de Queiroz

A busca do Direito do Trabalho consiste claramente
no aperfeicoamento constante das condi¢des e relagdes
trabalhistas, tendo como objetivo fundamental a intencdo
democratica, na qual se inclui a desmercantilizagio da forca
laboral no sistema capitalista, a fim de restringir a forca
imperial do mercado na administracdo da lei de oferta e
procura, assim como no gerenciamento do trabalho humano.
(DELGADO, 2011, p. 58).

Por conseguinte, a procura da melhoria do patamar
civilizatério e de uma intensa busca pela concretizagdo da
funcdo social dos direitos trabalhistas, se justifica
precipuamente pelo fato de o capitalismo ser dinamico e
estar em constante evolucao e desenvolvimento, sendo certo
que tal evolugdo acontece de maneira cada mais vez mais
veloz e intensa, propiciando o surgimento de novas formas
de exploracao da forca de trabalho e muitas inovag¢des nas
formas de organizacao.

Tais fatores denotam a necessidade de se haver um
acompanhamento das leis trabalhistas perante a essas
mudangas, pois a seguranca do trabalhador e o controle
sobre o poder empresarial ndo podem ser flexibilizados, sob
o risco de exposicao dos trabalhadores a condicdes precarias
de trabalho e falta de protecdo de seus direitos e garantias
assegurados constitucionalmente.

Como demonstrado no capitulo terceiro, o
capitalismo tem suas formas de evolugdo e as acelera cada
vez mais, sendo inimeros os avancos e as transformacdes
ocorridas na tltima década. Nesse contexto, as adequacoes
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das diretrizes legais se fazem imprescindiveis, vez que as
novas formas de trabalho que hoje se impdem no mercado,
em especial os trabalhadores por aplicativos, como
motoristas e entregadores de “delivery”, necessitam de
regulamentacdo para que se possa ter uma efetiva
legalizacao destas, bem como uma efetiva protecdo do
trabalhador®!.

O Direito do Trabalho, como ramo que possui o
conddo de regular e organizar a produgdo capitalista, para
que possa ordenar a relacdo capital-emprego (através da
regulacdo de emprego), impondo limites a exploragao
laboral (em balango a atengdo aos interesses econdmicos) e
elevando as condic¢des sociais, humanas e econdmicas dos
trabalhadores,  torna-se = uma  importante  politica
socioecondmica da massa populacional, capaz de aliviar as
distor¢des capitalistas e conferir maior civilidade aos
trabalhadores, eliminando as formas deturpadas de
exploracao da forca trabalhista.

E certo que o capitalismo do Século XXI continua
evoluindo e, com ele, as formas de trabalho chegam a um

91 Cumpre ainda destacar a andlise de Mauricio Godinho, para quem o
Direito do Trabalho é a politica publica que mais diretamente assegura
certa reciprocidade do sistema capitalista a grande maioria de segmentos
sociais destituidos de significativa riqueza material, excetuada sua
proépria aptiddo para o labor. Sem um minimo de reciprocidade social,
nenhum microssistema sobrevive, especialmente o Estado. Nesse
quadro, o ramo justrabalhista, com seu carater e seu objetivo de
distribuicao de renda e de poder, além do importante caréter e objetivo
de pacificagdo social, é mecanismo de preservagdo do préprio sistema
capitalista, assim como da sociedade democratica. (DELGADO, 2011, p.
23-24).
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patamar cada vez maior em diversidade e precariedade.
Como estudado no capitulo anterior, a precariedade das
atuais relacdes laborais exige uma posicdo mais ativa do
Direito do Trabalho, para que se possa garantir uma
fidedigna protecdo do trabalhador e a observancia aos
preceitos dos direitos trabalhistas sociais previstos
constitucionalmente, tornando o balanco axiolégico do valor
social do trabalho e da livre iniciativa mais equanime. Para
isso, algumas modificacdes e adequacdo das leis trabalhistas
vigentes sdo imprescindiveis, a fim de resguardar a
segurangca juridica e a completa concretizacao do valor social
do trabalho.

E nesse sentido que se vislumbra a necessidade de o
Direito do Trabalho estar aberto as mudancas sociais e
econdmicas, uma vez que essas transformagdes ocorrem de
maneira veloz e cada vez mais frequentes. Essa abertura a
mudanga e transformagdo das regulamentacdes legais
trabalhistas garante uma tutela juridica mais real e menos
simbolica do trabalhador, que podera se adequar, com certa
paridade de armas, as transformacdes e evolugdes do
mercado??.

92 De acordo com Sampaio, o direito do trabalho, a nosso ver, deve
evoluir para um direito que vise proteger o trabalhador ndo apenas
como fator de produgdo, mas como ser humano. Deve almejar integra-lo
na sociedade, e ndo apenas na empresa, porque aquele é duradoura e
esta nem sempre o é. A pessoa deve ser protegida por sua humana
condicdo e ndo apenas enquanto forca de trabalho. Essa nova concepgao
do direito [...] é mais eficaz que a vigente, porque mais genérica e ndo
restrita ao trabalhador vinculacdo a relagdo de trabalho subordinado.
Porque deve o trabalhador subordinado ter melhor protecao do que o
trabalhador autéonomo - se este é tdo importante para a sociedade
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As novas tendéncias do mercado, como o
empreendedorismo, que foi alavancado pela recém edicao
da Lei Complementar 182, de 01 de junho de 2021, bem
como a relagdo algoritmica das plataformas digitais, nas
quais estdo inseridas os trabalhadores por aplicativos, a
exemplo dos motoristas e dos entregadores “delivery”, tém
desconstruido os direitos sociais trabalhistas e, por
conseguinte, precarizado o valor social do trabalho,
tornando-o cada vez mais exposto aos desmandos
desenfreados do capitalismo e suas formas de exploracao da
forca de trabalho®.

quanto aquele? Um regime juridico que seja aplicavel a todos os que, de
uma forma ou de outra, ddo sua contribui¢do a sociedade, deve receber
equivalente retribuicdo ou reconhecimento. (SAMPAIO, 1979, p. 50).

No mesmo sentido, Arnaldo Sussekind, sinaliza que: [...] a globalizagdo
da economia acirrou a polémica entre os defensores do Estado Social e os
adeptos do Estado Liberal, os quais, obviamente, adotaram caminhos
distintos a respeito da posicdo dos poderes publicos, frente as relacdes
de trabalho. Os neoliberais pregam a omissdo do Estado,
desregulamentando, tanto quanto possivel, o Direito do Trabalho, a fim
de que as condicoes de emprego sejam ditadas basicamente pelas leis do
mercado. Ja os defensores do Estado Social, esteados na doutrina social
da Igreja ou na filosofia trabalhista, advogam a intervencdo estatal nas
relagdes de trabalho, na medida necesséria a efetivacdo dos principios
formadores da Justica social e a preservacdo da dignidade humana.
(SUSSEKIND, 2003, p. 21).

% Na licdo de Ricardo Antunes, distintas formas de ‘empresa enxuta’,
‘empreendedorismo’ ‘cooperativismo’, ‘trabalho voluntario’, etc., dentre
as mais distintas formas alternativas de trabalho precarizado. E os
capitais utilizaram-se de expressdes que de certo modo estiveram
presentes nas lutas sociais dos anos 1960, como autonomia, participacdao
social, para dar-lhes outras configuragdes, muito distintas, de modo a
incorporar elementos do discurso operario, porém sob clara concepgao
burguesa. O exemplo das cooperativas talvez seja o mais eloquente, uma
vez que, em sua origem, as cooperativas eram reais instrumentos de luta
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No afa de resgatar o equilibrio do péndulo, e a
formalizacdo da equagdo axioldgica entre o valor social do
trabalho e a livre iniciativa, propde-se a formulacao de novas
premissas, aptas a reformularem um novo arquétipo para o
Direito do Trabalho, cujos enunciados denotam as seguintes
caracteristicas: a) a formacdo da subordinagdo por
“ajenidad”, enquadrando o conceito de subordinagdo
algoritmica como forma de expressdo da “alheabilidade; b)
fomento as estipulagdes de normas coletivas como fontes
autonomas das relacdes por subordinacdo algoritmica, com
um viés diferente do que se usualmente observa no cléssico
Direito Coletivo do Trabalho, ou seja, uma redefini¢do do
alcance dessas normas, sendo indispensavel a presenca de
um rol de direitos minimos a serem estipulados, bem como a
efetiva participagdo dos trabalhadores envolvidos, seja
diretamente ou através de entidades associativas
representativas; c) e, por fim, tendo em vista a natureza
transfronteirica dessas novas relacgdes, que este novel Direito
do Trabalho aplique o principio da transcendéncia dos pactos
coletivos, que traduz a ideia segundo a qual os acordos
coletivos, firmados entre os sujeitos transnacionais dessa
relagdo juridica, tenha cardter vinculante para as empresas
multinacionais signatdrias, sendo bastante promissor, neste
aspecto, os avangos que os Acordos Marco Globais

e defesa dos trabalhadores contra precarizagio do trabalho e o
desemprego. O que vem fazendo os capitais em escala global: criando
cooperativas falsas, como forma de precarizar (e destruir) ainda mais os
direitos do trabalho. (ANTUNES, 2009, p. 49).
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(“International ~ Frame  Works  Agreement”) tem
demonstrado neste cendrio.

As trés premissas acima delineadas, que terdo sua
andlise aprofundada nos tépicos a seguir, traduzem um
novo arquétipo axiolégico do principio do valor social do
trabalho nesta era moderna, perpassando, até mesmo, por
um novo papel do Estado, que deve assumir um viés mais
regulatério, permitindo uma margem de atuacdo
discriciondria maior para os agentes transacionadores, sem,
contudo, olvidar de sua funcao de garantir e fazer cumprir,
de forma vinculante, o carater normativo dos direitos
fundamentais sociais.

511 A formacdo da subordinagdo por “ajenidad” como
modelo de subordinacéo algoritmica

A concepgao de contrato de trabalho foi arquitetada
nos primérdios da Revolugdo Industrial, tendo como
objetivo precipuo a protecao dos trabalhadores em face das
grandes fabricas e a concessdo de um minimo de garantias
tendentes a conferir certo grau de humanizacdo nas relagdes
laborais.

O Direito do Trabalho, em sua esséncia, surgiu
justamente diante dessas inovagdes tecnolégicas. No modelo
de producdo da primeira revolugdo industrial, no qual se
tem a presenca das madaquinas a vapor moldadas por
engrenagens, os trabalhadores lutaram por direitos sociais
minimos em contraponto ao capitalismo que menosprezara
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a dignidade da pessoa do operdrio, tendo tais direitos sido,
posteriormente, reconhecidos e tutelados pelo Estado.

No século XXI, com a revolucao da cibernética e com
a criacio de novas dindmicas da economia do
compartilhamento, os direitos conquistados por estes
trabalhadores estao novamente sendo postos em questdo.
Com a evolugao dos ciclos econémicos e tecnolégicos, o
Direito do Trabalho, até entao formatado para atender as
formas tradicionais de emprego, vé-se diante de uma nova
forma de organizagio do trabalho, a qual explora a mao de obra
humana através de aplicativos e portais ligados a Internet
com uma racionalidade algoritmica, cuja subordinacdo é
supostamente mitigada para dar lugar a liberdade e
autonomia ao parceiro contratual.

Essa multiddao de trabalhadores parceiros, contudo,
encontram-se desabrigados do manto protetivo da seara
laboral, ja que nao se enquadram, a priori, como empregados
dentro de uma tipica relagdo formal de emprego®, o que tem
chamado a atengdo da doutrina sobre a necessidade de se
elaborar um novo conceito de subordinacdo, com o
propésito de se conferir uma protecdo minima a estes
obreiros.

A economia do compartilhamento, guiada pela
evolugdo tecnolégica, transformou o modo como os
empregadores se relacionam com os trabalhadores e pde em
questdo a extensdo da aplicagdo do Direito do Trabalho aos
operdrios do século XXI. No novo regime, visivelmente

9% Esta, alids, é o entendimento dos tribunais trabalhistas, como visto no
capitulo anterior.
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presente no funcionamento das plataformas virtuais, a
organizacdo do trabalho, e seu consequente controle, se
apresenta de forma diferente, cedendo espago para
programagao por comandos®, na qual se confere ao
trabalhador determinada esfera de autonomia da realizacao
da prestacdo.

A partir da programacao, da estipulacdo de regras e
de comandos preordenados e mutdveis pelo programador
através de algoritmos, ao trabalhador é incumbida a
capacidade de reagir em tempo real aos sinais que lhe sdo
emitidos para realizar os objetivos assinalados pelos
programas, devendo estar mobilizados e disponiveis a
realizacdo dos designios determinados pelos aplicativos
(Supiot apud Carelli, 2017, pag. 140).

De acordo com Yuval Harari (2016), tais operagdes
por algoritmos, substanciados num conjunto metédico de
passos que pode ser usado na realizagdo de calculos na
resolucdo de problemas e na tomada de decisdes, serdo
essencialmente dominantes no século XXI, e, em face disto,
merecem uma atencdo relevante no modo de como sua
ingeréncia afeta as relacdes de trabalho hodiernas.

%Dita teoria da “programacdo por comandos” ou “algoritmica” foi
utilizada recentemente pela Justica do Trabalho em um caso de controle
do trabalhador através da tecnologia para fins de configuracdo da
relacdo de emprego, embora ndo trate especificamente das plataformas.
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1% Regido. Recurso Ordinario
n. 0011046-28.2015.5.01.0512. Recorrente: José Roberto Silva de Paula.
Recorrido: Del Pozo Transportes Rodovidrios Ltda. Terceira Turma.
Relatora: Carina Rodrigues Bicalho. Julgado em: 3 out. 2017.
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Harari analisa que os seres humanos sdo, em si,
algoritmos que transformam impulsos exteriores em
emocoes, sensacdoes e sentimentos, condicionando-os a
determinadas a¢des®®.

Seguindo seu raciocinio, as estruturas empresariais
estdo se organizando pela légica algoritmica, importando
que os trabalhadores sigam os passos, regulamentos e
protocolos formulados pelas tomadoras de servigos e
materializados nos sistemas de aplicativos, para cumprir o
objetivo negocial da empresa. Alids, a propria estrutura
transforma os trabalhadores em algoritmos que respondem

% O autor ilustra sua doutrina com o exemplo do funcionamento de um
hospital moderno: Pense num hospital moderno. Quando vocé chega,
alguém da recepcdo lhe apresenta um formulario padrdo e faz um
conjunto predeterminado de perguntas. As respostas sdo encaminhadas
a uma enfermeira, que as compara com o regulamento do hospital para
decidir que testes preliminares cabem no caso. Ela mede sua pressdo e
frequéncia sanguineas e tira uma amostra de seu sangue. O médico em
servico examina os resultados iniciais e segue um protocolo estrito para
determinar em que enfermaria vocé serd admitido. Ali, vocé é submetido
a outros exames mais minuciosos, como um radiograma ou uma
ressonancia magnética, regidas por grossos manuais de procedimentos
médicos. Especialistas analisam os resultados de acordo com bases
conhecidas de dados estatisticos para decidir que medicamentos
prescrever ou que exames realizar em seguida. Essa estrutura
algoritmica faz com que ndo seja realmente importante quem serdo os
profissionais em servico. O tipo de personalidade deles, suas opinides
politicas e seu humor ocasional sdo irrelevantes. Enquanto seguirem
regulamentos e protocolos, eles terdo uma boa probabilidade de curar
vocé. Segundo o algoritmo ideal, seu destino estd nas mados do
“sistema”, e ndo nas de mortais de carne e osso que por acaso ocupam
este ou aquele posto. O que vale para hospitais, vale também para
exércitos, prisdes, escolas, corporacdes - e antigos reinos (HARARI, 2016.
p. 168)
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a impulsos e, assim, os controla segundo seus objetivos
lucrativos.

Segundo Carelli (2017), toda as empresas funcionam
virtualmente nesse modelo, exemplificando com o caso das
instituicdes financeiras, cujos funcionarios estdo cada vez
menos ocupando cargos gerenciais, e sendo paulatinamente
transformados em algoritmos, j4 que os gerentes
intermediarios estariam sendo substituidos por atendentes
de telemarketing, que apenas transmitem aos clientes as
informagdes estatuidas pelo sistema, com base em
algoritmos que tomam decisdes para cada caso apresentado.
Continua o autor que, se a resposta ndo estd no sistema,
geralmente ndo ha como ser resolvida a questdo, pois é o
algoritmo que esta no controle, ndo os trabalhadores, de
forma que as empresas, de uma forma ou de outra, “estdo
aplicando elementos dessa nova forma de organizar o
trabalho”. (CARELLI, 2017, p. 141),

Este modelo de organizacdo empresarial representa o
paradoxo da autonomia, pois se, de um lado, entrega uma
parcela de liberdade ao trabalhador (no tocante a
flexibilizacdo de horario, ou de discricionariedade em
decidir quando ird trabalhar, numa falsa alusdo de
empreendedor autdonomo), é responsavel, por outro, pelo
tolhimento dessa mesma autonomia pelo uso da
programacgao, isto é, pela existéncia da logica algoritmica.
Dessa maneira, a autonomia concedida se mostra, em
verdade, como uma “autonomia na subordinac¢do”, na qual
os trabalhadores ndo devem mais seguir ordens, mas sim
“regras de programacao” (SUPIOT, 2017).
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Nesse modelo, o algoritmo, cujos ingredientes podem
ser modificados a cada momento pela sua reprogramagao
(inputs’), garante que os resultados (‘outputs’) sejam
alcancados, sem necessidade de se ter de dar ordens diretas
aqueles que realizam o trabalho. (CARELLI, 2017).

Segundo Bartik (2015, p. 40), a subordinagdo destes
trabalhadores se insere no contexto de regras de
programacdo nas quais se observa a incidéncia de
premiacdes, no sentido de prémios e bonificacdes, e de
punicdes, em relagdo aqueles que ndo atingirem
satisfatoriamente os objetivos dos comandos, que podem até
ser banidos da estrutura®”. Essa é a linha da nova
organizacdo do trabalho, em que os trabalhadores se tornam
cada vez mais inseguros - e a inseguranca deve estar
inculcada na mente das pessoas - para que o controle possa
ser realizado de forma mais eficiente, e os objetivos melhor
alcancados. (CARELLI, 2017).

Analisando o0s ensinamentos de Castel, Jailton
Macena de Aratjo ensina que, uma vez reconhecido o
trabalho como principal agente de transformagao econémica

97Esses “banimentos”, inclusive, sdo realizados sem a concessdao de
oportunidade de contraditério por parte do motorista parceiro. Com
base nesta fundamentacdo, a Justica do Estado de Minas Gerais
determinou o recadastramento de motorista que teve seu acesso
bloqueado ao aplicativo em razdo de baixas avaliacdes dos usuarios dos
servigos. Segundo se mostrou no processo, o cliente ndo teve acesso a
nenhuma das avaliagdes, por isso, ndo teve como contesta-las ou se
adequar as exigéncias do aplicativo. BRASIL. Tribunal Regido do
Trabalho (3. Regido). 27 # Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Processo
n. 0011863-62.2016.5.03.0137. Juiz do Trabalho Filipe de Souza Sickert.
Data de Julgamento: 30 jan. 2017.
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e insercdo social, ndo se pode conceber a ideia de que os
mais fracos - os trabalhadores - sejam deixados
desprotegidos e so6s pra enfrentar o capital, que ele
denomina como massa feroz e autofagica. (ARAUJO, 2017).

Para ARAUJO, a inseguranca social demonstra a
necessidade de se criar mecanismos de protecao social
vinculados aos direitos dos trabalhadores, posto que,
modernamente, o trabalho é o sistema responsavel pela
maioria dos avangos sociais. Vislumbra-se a tendéncia, nos
dias atuais, de transformar o trabalho em mercadoria,
retirando-lhe sua for¢ca mobilizadora®s.

Também analisando a obra de Castel, Benito Ledn

N

Corona®” explica que, em relagdo a inseguranca e a

% Em suas palavras, “como se vé, na contramado do pensamento social
proposto no texto da Constituigdo Federal de 1988, ha uma inegavel
tentativa de promover a sua desconstrugdo no sistema capitalista, tudo a
pretexto da globalizagdo. A ideologia neoliberal esta assentada na ideia
de que o crescimento e o desenvolvimento dependem da
competitividade do mercado, com o intuito de ampliar a concorréncia,
aumentando a flexibilidade do trabalho e a transferéncia dos riscos
sociais e da inseguranga econdémica para o trabalhador. As
transformagdes sociais aprofundadas pelo processo de mundializacdo e
de avango tecnolédgico tém trazido graves problemas sociais quanto ao
nivel de emprego e a garantia dos direitos sociais conquistados pelos
trabalhadores”. (ARAUJO, 2017, p. 129).

9 Ahora perfectamente internalizada en los individuos la necesidad de
seguridad, qué hacer para combatirla. Castel se concentra en dos
espacios: en la proteccién social y, en la generaciéon de garantias para el
mundo del trabajo y las profesiones. Para la primera plantea la
necesidad de tornar a los derechos sociales como tales y dejar de lado la
individualizacién que en ese terreno se lleva a cabo. En el segundo
territorio, en el del trabajo y las profesiones, nuevamente debe buscarse
dar consistencia juridica a las formas asociativas de representacién, sin
perder de vista las transformaciones del mundo del trabajo, por lo
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necessidade de seguranca internalizada nos individuos, o
autor se concentra em dois espagos, quais sejam: o da
protecdo social e na criagdo de garantias para o mundo do
trabalho e das profissoes.

Extrai-se, entdo que, em primeiro lugar, todo ser
humano busca seguranca, inclusive e especialmente no
trabalho, porquanto este é o seu meio de sustento. Para se
alcancar a segurangca é preciso criar um ambiente em que se
combata qualquer tentativa de retrocesso, o que inclui, por
via de consequéncia, a flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas.

O inegéavel caso paradigmatico da economia do
compartilhamento, cuja base se estrutura na gestdo
algoritmica imposta aos trabalhadores, tem como standard a
autonomia e liberdade na conducdo da prestagdo do servigo
por parte do operario, sem, contudo, revelar que essa
autonomia é imediatamente denegada pelo dever de
fidedignidade e de comprometimento em face aos objetivos
tracados na programacdo, que é realizada pela plataforma
administrada unilateralmente pela empresa.

O algoritmo, portanto, comanda os trabalhadores,
implicando, dentre outros aspectos, na incapacidade de

demaés destino de la mayoria de los miembros de la sociedad. Si se logra
atender, de acuerdo con la nueva realidad estos grandes temas, la
inseguridad y el riesgo pueden sufrir un gran retroceso, que, finalmente,
es una de los grandes objetivos que movilizan y han movilizado las
energias humanas en el planeta o en palabras de Castel: “La seguridad
deberia formar parte de los derechos sociales en la medida que la
inseguridad constituye una falta grave al pacto social”. (CORONA, 2006,
p. 270).
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negociacdo do trabalhador com o preco final, bem como na
impossibilidade de exercer qualquer ingeréncia sobre
eventuais descontos que usualmente sdo oferecidos pelo
aplicativo. O controle de tarifas pelas empresas transforma o
prestador de servicos em uma espécie de empreendedor
vassalo, desfazendo-se, neste ponto, a protecao trabalhista
referente a limitacdo de jornada de trabalho e a obtencado de
um padrao remuneratério minimo.

No caso da Uber e dos diversos motociclistas que
atuam no ramo de entrega de mercadorias, em maior parte
no setor de alimentos, por exemplo, hd uma inversdo da
légica pregada pela plataforma, ji4 que conclama pela
liberdade e autonomia, mas, na verdade, controla de forma
indireta a quantidade de horas trabalhadas, pois “com baixa
remuneracdo por hora trabalhada consegue-se, sem
qualquer ordem direta, manter o motorista ou o “delivery” a
disposi¢do por muitas horas ao dia.”. (CARELLI, 2017, p.
37).

A precificacdo, neste contexto, se torna um
importante elemento para a organizagdo algoritmica por
comandos, ja que dirige o trabalho sem que os trabalhadores
sequer percebam. No caso das premia¢des como estimulos
ao trabalho, as empresas concedem, em dias em que, em
tese, ndo se trabalharia, como grandes feriados e dias
festivos, incentivos financeiros para que os trabalhadores se
mantenham ativos, ao garantir um preco minimo por hora
on line.

Por outro lado, as avaliagdes e notas dadas pelos
usudrios configuram o lado camuflado do controle, que se
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descentraliza nas mdos de milhdes de usudrios da
plataforma que avaliam o prestador de servico, de forma
que a propria plataforma tenha, por intermédio de terceiros,
ingeréncia na qualidade do servico e, assim, na aplicacdo de
sancdes em caso de descumprimento de algum dever
unilateralmente imposto, podendo, inclusive, excluir o
parceiro sem qualquer motivacao.

Nao por outro motivo que o principal fator de
reivindicagdes pelos utilitarios de aplicativos sdo a melhoria
na forma de como procede as suas expurgacdes do sistema,
primando por um procedimento mais justo e transparente, e,
talvez o mais relevante, a questao tarifaria, sobretudo num
contexto juridico em que se garante um patamar
remuneratério minimo a ensejar a viabilidade de consecucao
de diversos direitos sociais.

Se se tragcar um paralelo entre a situacdo do
trabalhador do século XIX e a do trabalhador do século XXI,
tem-se que o principal ponto a merecer destaque se relaciona
a exploracdo por baixos saldrios, somado a necessidade de
tutela por um ambiente de trabalho salubre e seguro.

Conforme elucida Cherry (2009), no século XIX havia
uma espécie de leildo de trabalhadores que se encontravam
amontoados em frente as fébricas, sem a garantia de que
efetivamente trabalhariam naquele dia. Os contratos, dessa
forma, eram didrios, sem nenhuma obrigacdo ou deveres
impostos aos empregadores, devendo o empresario eleger a
quantidade de mdo de obra necessdria para aquele
momento, preferindo aqueles trabalhadores dispostos a
receber contraprestagdo menor do que a dos outros.
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O século XXI, por sua vez, se apresenta em um
contexto distinto, mas com o cendrio semelhante, no qual os
trabalhadores, malgrado nao fiquem acampados em frente a
empresa, ficam “logados” a um aplicativo a espera de
trabalho e, da mesma forma, ndo sabem se irdo trabalhar ou
por quanto tempo serd exercido esse labor, adaptando-se
também as necessidades do momento.

Lado outro, como ndo héa garantia de um salério que
garanta sua subsisténcia, sendo a retribuicdo pecuniaria
muitas vezes por tarefa ou por porcentagem, nao ha limites
temporais para que o trabalhador atinja o minimo vital
(HORTON, 2010). Nesse cenario, os baixos salarios
impedem que exista poder aquisitivo por parte dos
trabalhadores no mercado de consumo, culminando em uma
espiral de desaceleracdo econdmica, depreciagao da forca de
trabalho e desemprego (EDSFORTH, 2000).

O meio ambiente laboral também tem se revelado um
ponto relevante na pauta das reivindicagdes, sobretudo em
relagdo ao crescimento dos assaltos e os inimeros casos de
violéncia contra motoristas de aplicativos'®, e o avanco
exponencial de casos envolvendo acidentes de motociclistas
que atuam no setor de “delivery”101.

100 Conferir matéria jornalistica em
https:/ / gl.globo.com/ fantastico/noticia/2021/06/06/ exclusivo-mais-
de-40-motoristas-de-aplicativo-foram-assassinados-em-2021-no-brasil-
aponta-levantamento.ghtml, acesso em 13 de junho de 2021.

101 Conferir matéria jornalistica em
https:/ /www.mobiauto.com.br/revista/como-apps-de-delivery-
fizeram-moto-virar-o-transporte-mais-letal-de-sp/623, acesso em 13 de
junho de 2021.
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A protecdo constitucional, no caso brasileiro, nao
deixa de ser uma resposta do constituinte para conter o
avango desse processo, de forma que retirar essa protecao do
trabalhador na contemporaneidade implica no retorno de
um parco desenvolvimento econdmico, social e também
juridico, na medida em que se desregula o direito laboral
por ndo mais reconhecer o trabalho em si como valor
fundante da ordem constitucional (LIMA, 2005).

Embora nao se negue a existéncia de vertentes
doutrinarias propondo a necessidade de se criar novas
formas de interpretar a concepgdo de subordinacao,
enquanto elemento primordial na configuracdo da relacao
de emprego, para fins de abarcar a subordinacdo por
algoritmo, a ideia desta pesquisa é fazer com que tais
trabalhadores sejam acometidos por um sistema normativo
protetivo semelhante ao que sucede com os demais obreiros
celetistas, a despeito da inexisténcia de uma subordinacao
juridica inerente as relagdes de formais de emprego.

Noutros termos, em que pese se reconheca o fascinio
da tese da amplitude da subordinacdo juridica celetista, ndo
se revela plausivel que se tenha uma interpretagao através
da qual toda e qualquer relacdo de trabalho possa configurar
automaticamente um vinculo de emprego, sob pena de
inviabilizar o surgimento de novas formas de prestacao de
Servigos.

O que se observa, neste contexto, é que, se de um
lado, ndo se hd uma relacdo de emprego formal e todos os
seus beneplécitos que lhe sdo consectarios, ndo se pode, de
um outro, extirpar qualquer tipo de protecdo normativa a
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esses trabalhadores. Ao revés, deve-se fomentar, sobretudo
através da regulacdo coletiva, uma série de regramentos que
possa, de um lado, satisfazer as aspiracdes dos
trabalhadores, e, do outro, imprimir maior sociabilidade a
atuacao das empresas.

A fim de ndo cair na generalidade de enquadrar toda
e qualquer prestagdo de servico que se insere nesse contexto,
sugere-se que a presenca da “ajenidad” nessas relacdes,
marcada pelo modelo da subordinagdo algoritmica, se
moldure como o melhor caminho para marcar a trajetéria
desta tutela juridica, distinguindo-se a relacdo de trabalho
da mera relagdo civil de prestagdo de servigos.

Por “alheiabilidade”, neologismo para a expressao
espanhola “ajenidad”, se entende toda prestagdo de servico
cujo proveito econdmico se encontre em poder de terceiro, e
ndo do préprio prestador que o desempenhou. Conforme
licao de Volia Bomfim Cassar (2020), a alheabilidade versa
sobre um principio em que a aquisicdo origindria de
trabalho ocorre por conta alheia, dai derivando duas nogoes
essenciais:

a) que a aquisicdo do trabalho gera o
vinculo de emprego com o tomador
que originariamente recebe os servigos
do empregado, dai porque a aquisigao
¢ origindria; b) que o trabalho é
exercido para e por conta de outra
pessoa. Isto quer dizer que a energia
desprendida pelo trabalhador destina-
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se a outro que nao ele proprio e que é
por conta deste tomador que ele exerce
seus servicos, logo, é o empregador

quem corre os riscos deste negocio.
(CASSAR, 2020, p. 267).

A ideia principal da alheabilidade é de que existe uma
oposicdo basica nas relagdes trabalhistas, no sentido de
dividir o trabalho que é feito por conta prépria do trabalho
que é feito por conta alheia. Assim, a alheabilidade se
manifesta de forma genuina no trabalho alienado, ou seja,
quando o produto do trabalho do prestador de servicos nao
é destinado a si, mas em beneficio de um terceiro, o qual,
por conta disso, possui a assungdo dos riscos do
empreendimento, em contraposicdo a ideia de trabalho
absolutamente autonomo.

Com efeito, a “ajenidad” permite o aferimento, por
parte do tomador do servico, dos beneficios provenientes do
servico ou da mao-de-obra desenvolvido pelo prestador,
dentro de uma légica na qual o tomador tenha total controle
dos meios de producdo empregados pelo obreiro, e que haja
uma  exploragdo  econdmica sobre a  atividade
desempenhada’02.

102Por isto ndo é qualquer prestacdo de servico que torna subsumivel a
protecdo juridica que ora se apresenta. Na contratacdo de um pintor, por
exemplo, para realizacdo de uma pintura de uma casa, mesmo que o
tomador do servico se beneficie daquela mao-de-obra, inexiste proveito
econdmico imediato deste tomador com a atividade desempenhada. No
caso da Uber, por outro lado, a “ajenidad” se mostra nitidamente
presente, pois além do beneficio econémico direto, hé total controle dos
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Algumas legislacGes, inclusive, acrescentam no rol de
requisitos da relacdo de emprego a figura da alheabilidade,
como se observa no comentario a legislacao chilena de Pedro
Irureta Uriarte, da Universidade Alberto Hurtado, em
Santiago do Chile:

(...) Asimismo, la definicién parte de la
idea implicita que el empleador domina
la totalidaddel ciclo productivo, o
incluso que se vincula mas com el
atributo de la ajenidad que conel de la
subordinacién.  Sin  embargo, la
definicion de empleador sélo puedec
onstruirse a partir del concepto de
trabajador =~ subordinado, em el
entendido de que aquél es la contraparte
del contrato de trabajo.

A alheabilidade tem sido tomada pelos doutrinadores
brasileiros, tanto na conceituacao das caracteristicas do
contrato de trabalho, isto é, na exemplificagcdo do artigo 3° da
CLT, como, para a classificacdo de principios do novo
Direito Trabalhista Brasileiro, frente as inovacdes do
mercado de trabalho03,

meios de producdo por parte do tomador dos servigos, o que atrai a
incidéncia do modelo protetivo ora proposto, ainda que ndo se
reconhega a existéncia de vinculo empregaticio celetista.

103 O principio da alheabilidade tem, inclusive, sido aplicado na
jurisprudéncia dos nossos Tribunais, como se observa nos seguintes
arestos: RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. TOMADOR DOS
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Dessa forma, as decisdes que se pautam no principio
da alheabilidade tém revelado esse principio como uma
caracteristica  principal das relagdes  trabalhistas,
complementando os fundamentos de subordinacdo e
alteridade.

Entender que a presenca de alheabilidade na prestacao
dos servicos em que se tem a exploragdo de subordinacdo
algoritmica como mecanismo de reconhecimento da
aplicacdo das normas de tutela dos obreiros, ainda que, com
isto, ndo se evidencie uma relagdo clissica de emprego,
traduz, pois, uma premissa importante na elucidacdo de
uma das teses sustentadas na presente pesquisa, qual seja,

SERVICOS. PRINCIPIO DA AJENIDAD. O tomador de servicos é
responsavel subsidiario pelas parcelas ndo adimplidas pelo empregador,
nos termos da Sumula n° 331, IV, do TST. A terceirizacdo de servigos,
ainda que licita, enseja a responsabilidade subsidiaria do tomador pelos
créditos trabalhistas inadimplidos, nos termos da Samula n°® 331, item
IV, do TST e, também, do principio da ajenidad, que estabelece a
responsabilidade (6nus), daquele que se beneficiou da prestacdo de
servicos do autor (bonus). (TRT 3 Regido, RO:0010196-
62.2017.5.03.0151; Decima Primeira Turma; Relatora Desembargadora
Adriana Goulart de Sena Orsini, Disponibilizacdo: 14/12/2017,
DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 2757). RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. NAO CARACTERIZACAO. A alheabilidade a que se
refere a doutrina e que significa a aquisi¢do origindria da energia de
trabalho por conta alheia deu-se no presente caso concreto diretamente
para o empregador do autor, qual seja, a primeira reclamada, j& que era a
banca de advocacia a destinataria direta das atividades exercidas pelo
reclamante. Na hipotese, as recorrentes foram beneficiarias do resultado
das atividades juridicas que foram prestadas pela primeira reclamada.
Atuaram as recorrentes como consumidoras e ndo como tomadoras dos
servicos. Responsabilidade subsididria que ndo se reconhece. (TRT 2.
Regido, RO 0002617-56.2012.5.02.0025, 17. Turma, Relator Alvaro Alves
Noga, Publicado em 06/02/2015).
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de que o Direito do Trabalho moderno deve evoluir sua
concepgdo para nele fazer incidir seu dmbito protetivo além
da figura da relacdo contratual celetista moldada no inicio
do século XX.

Tendo em vista as novas modalidades teleméticas e
cibernéticas de trabalho, com destaque para as relagdes
laborais intermediadas pelas plataformas digitais de servigos
de entrega, outros mecanismos de controle foram instituidos
por meio da programacao algoritmical0®.

Nesse novo regime, a organizacdo do trabalho se da
pela direcdo por objetivos. A partir da programacao, da
estipulacdo de regras e comandos pré-ordenados e mutaveis
por seu programador, ao trabalhador é incumbida a
capacidade de reagir em tempo real aos sinais que lhe sdo
emitidos para realizar o0s objetivos assinalados pelo
programa. Os trabalhadores, nesse novo modelo, devem
estar mobilizados e disponiveis a realizacdo dos objetivos
que lhe sdo consignados pelas plataformas.

Por conseguinte, constata-se uma latente contradicao
dessa moderna modalidade, pois, ainda que haja essa
possivel liberdade e autonomia do trabalhador em face da
flexibilizacdo desses novos regimes, tal liberdade é impedida

pela programacdo, pela exclusiva e mera existéncia do

104 Como bem pontua a Procuradora do Trabalho Vanessa Patriota, em
entrevista concedida para Mariama Correia do portal Marco Zero (2018,
p- 30): “Quem controla ndo é mais uma engrenagem ou um patrdo. A
subordina¢do ndo é aquela onde se da apenas ordens diretas, é uma
subordinacdo cibernética, onde os comandos sdao dados por um

software”.
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algoritmo. Outrossim, essa crescente classe de trabalhadores
deve se mobilizar para que consigam atingir os objetivos
tracados pela empresa a que lhe sdao consignados, ainda
tendo de se submeter aos processos de avaliacdo de sua
performance.

Desse modo, a alheabilidade inerente a subordinacao
algoritmica traca, na realidade, o primeiro pressuposto para
um sistema normativo de protecdo ao trabalhador, ainda
que, com isto, ndo se tenha reconhecido o vinculo
empregaticio. E, neste cendrio, o Direito do Trabalho
hodierno deve estabelecer novas premissas pautadas,
sobretudo, na viabilidade de consecucdo de normas
coletivas especificas para este tipo de relagao juridica.

5.1.2 A norma coletiva como pressuposto do novo Direito do
Trabalho contemporaneo

O paradigma do Estado Social e Democrético de
Direito elevou, a partir da Constituicdo Federal de 1988, os
direitos dos trabalhadores a categoria de direitos sociais
fundamentais. Na verdade, o reconhecimento destes direitos
decorre inexoravelmente da vinculacdo dos direitos dos
trabalhadores com o principio matriz da dignidade da
pessoa humana, corolario que permite estabelecer a
afirmacdo de que os direitos sociais trabalhistas devem ser
interpretados de modo a que a eles seja atribuido o maximo
de eficacia juridica e efetividade social.

Na aplicagdo dos direitos fundamentais sociais, é
impositivo que se lance mao dos instrumentos postos pelo
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proprio ordenamento juridico para suprimir eventuais
lacunas normativas, ontolégicas e axioldégicas, ou mesmo
para garantir, por meio da interpretacdo extensiva, a eficacia
destes direitos.

Nao por outro motivo que, neste diapasdo, o
reconhecimento da negociacdo coletiva de trabalho foi
elevado a categoria de direito fundamental, conforme
previsto no art. 7°, XXVI da Constituicdo da Reptiblica. Com
efeito, ao se assegurar este status a negociagdo coletiva de
trabalho, tem-se o reconhecimento da norma coletiva como
um dos centros principais do modelo constitucional do
Estado Democratico de Direito, além de funcionar como
verdadeiro limite material ao poder decisério dos tribunais,
que deve, no campo dos dissidios coletivos, respeitarem aos
preceitos pré-estabelecidos nos instrumentos coletivos acaso
existentes!0>,

A negociagdo coletiva de trabalho compreende “uma
forma de desenvolvimento do poder normativo dos grupos
sociais segundo uma concepcao pluralista que ndo reduz a
formacdo do direito positivo a elaboracdo do Estado”
(FERRARI, 2011, p. 575), tendo sua origem no movimento de
luta da classe trabalhadora para a busca e o aprimoramento
de melhores condicdes de trabalho, diante das dificuldades

105 Conforme se observa na parte final do §2° do art. 114 da CF/88, ao
estabelecer que “recusando-se qualquer das partes a negociacao coletiva
ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdémica, podendo a Justica do Trabalho
decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de protecdo

ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.” (Destaquei).
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encontradas pelo proletariado de, individualmente,
procederem as tratativas diretamente com o empregador.

O reconhecimento de outros centros de producao
normativa, que ndo apenas o advindo do Estado, foi
responsavel por atribuir aos atores sociais, devidamente
organizados em entidades representativas (a saber, as
entidades sindicais), estabelecer cldusulas e regras
normativas especificas para determinadas categorias
profissionais,  considerando as  suas  respectivas
peculiaridades, tendo-se como alicerce os principios da
autonomia da vontade das partes, da protecio e da
solidariedade social.

Reveste-se, portanto, de verdadeira tendéncia
acolhida pela Constituicao de fomentar a capacidade de
negociar clausulas coletivas, inclusive autorizando, dentro
de um arcabougo protetivo minimo, a flexibilizacdo em
determinadas matérias.

A producdo normativa por parte dos atores sociais
coletivos representa, nesse mesmo sentido, também
manifestacdo direta do principio da protecdo, viabilizando
que sujeitos da relacdo de trabalho!®, em especial, os
operadores de aplicativos, possam produzir normas
coletivas com forca juridica vinculante, objetivando a

106 Na visdo de Jean-Louis Laville (2001), a negociacdo coletiva de
trabalho representa, outrossim, uma face do aspecto material do
principio da solidariedade social e de democratizagdo social das agées
coletivas, ja que as condicGes de trabalho negociadas por determinado
ente coletivo alcancam ndo apenas os trabalhadores e empregadores
organizados em sindicatos, mas sim toda a categoria, inclusive os nao
sindicalizados.
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melhoria das condigdes em que o labor é desenvolvido e a
consequente estagnacdo da equagao axiologica.

Atento as mudangas tecnolégicas e ao surgimento de
novas relacoes laborais, o Direito do Trabalho deve ceder
espacos a estes instrumentos de negociacdo coletiva,
relegando a atuacdo da norma heterénoma estatal a um
segundo plano, mais condizente com o papel garantidor do
Estado. Noutros dizeres, prega-se que a norma coletiva
tenda a ser o principal instrumento normativo deste
vanguardista ramo do Direito, posto ser mais maleavel e
apto a rapida adaptacdo em face das mudancas advindas,
sem embargo da atuacdo estatal supletiva no tocante a
observancia dos preceitos fundamentais minimos que
assegurem a vida digna dos trabalhadores brasileiros.

O que se defende é que as negociagdes coletivas
ganhem um novo destaque, atuando como verdadeiras
protagonistas na formulacdo das normas trabalhistas, uma
vez que propiciam um regramento pautado em critérios
dotados de maior especificidade para fazer face as
peculiaridades que cada nova prestacdo de servigo
emergente demanda na sociedade moderna.

Légico que, para tal mister, diversos preceitos
trabalhistas classicos devem ser revisitados, em especial a
questdo acerca do modelo sindical instaurado no Brasil e a
propria concepcao de categoria profissional, que leva em
consideragdo, de forma geral, a atividade preponderante do
empregador, sendo, pois, inconcebivel no contexto de uma
relacdo de trabalho ndo celetista.
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Sob outro angulo, faz-se imprescindivel que sejam
estabelecidos critérios objetivos para a definicdo dos limites
materiais para a negociacdo coletiva de trabalho,
considerando a intangibilidade do ntcleo imanente do
direito fundamentall®’.

Reconhece-se, outrossim, que um  patamar
civilizatério minimo constitui verdadeiro limite material a
negociacao coletiva, pois cuida de verdadeira cldusula de
barreira instransponivel que visa a protecao do trabalhador
e do nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais do
trabalho.

Ultrapassada a premissa adotada no modelo
trabalhista atual, no qual a negociagdo coletiva somente se
perfectibiliza mediante os instrumentos da convengao
coletiva de trabalho e do o acordo coletivo de carater
normativo (ndo se olvidando, ainda, das sentencas
normativas) através dos quais sindicatos representativos de
categorias econdmicas e profissionais estipulam condicoes
de trabalho aplicéveis, propde-se que a norma coletiva possa
ter, como personagens principais, novas figuras coletivas,
tais como sindicatos formados a partir de associagdes
constituidas no interesse dos trabalhadores do mercado de

107 Neste sentido, compartilha-se das licdes de Mauricio Godinho
Delgado (2019), que define a composi¢do de um patamar civilizatério
minimo em trés grupos de normas trabalhistas: as normas
constitucionais em geral, as normas de tratados e convengoes
internacionais vigorantes no plano interno brasileiro, e as normas legais
infraconstitucionais que asseguram patamares de cidadania ao
individuo que labora.
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gestdo logaritmica, o que exige uma releitura do parametro
negocial coletivo instituido no Brasil.

Vale frisar que ndo se desconhece a existéncia de
associagOes trabalhistas voltadas para a assisténcia dos
operadores de aplicativos, como as diversas associagdes dos
motoristas de aplicativos existentes no pais!®; o que se
consigna é a inviabilidade de tais pessoas juridicas atuarem
como agentes de normatizagdo coletiva no campo da
regulamentacdo dos direitos destes trabalhadores, relegando
a elas um papel de autores, embora de reconhecivel cunho
social, coadjuvantes no cendrio da composicdo normativa
coletiva.

O reconhecimento da negociagdo coletiva com a
participacdo de entidades representativas sui generis como
instituicdes decisivas para a adequada dindmica negocial
coletiva em muito contribui para a formatacdo de um
instrumento de autocomposicdo democratica na solugao de
conflitos pelas proprias partes que o compdem, sem a
intervencao de outros agentes no processo (inclusive do

18Em relevante estudo sobre o tema, Fabio Ramos Cannas (2020, pag.
140) aponta a existéncia de duas entidades de representacdo dos
motoristas de aplicativos, a Associacdo Liga dos Motoristas de
Aplicativo (ALMA) e a Apoio aos Motoristas Por Aplicativos (AMPA),
ambas constituidas por motoristas de aplicativos, com péaginas no
Facebook que disponibilizam informacdes sobre suas atividades. As
pautas, conforme relatos na rede social, sdo de mais seguranca e
melhores condicdes de trabalho. Nos meios sociais, registra-se, ainda, a
Associagdo dos Motoristas de Aplicativo de Sao Paulo (AMASP), cuja
missdo consiste em “reunir e aglutinar motoristas, especialmente os
motoristas de aplicativos, afins e prestar apoio, orientacdo, consultoria e
incentivar o mutualismo entre os associados”.
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proprio Judicidrio, que seria invocado apenas para exercer
seu papel jurisdicional de composicao de lides, restringindo
a atuacao de seu poder arbitral normativo).

Resgatar-se-ia, neste aspecto, o principio da
contrapartida, através do qual a negociacdo coletiva catalisa
o fomento de concessdes reciproca entre os agentes, e tornar-
se-ia, manifestamente, a via mais importante de solugao de
conflitos coletivos, dentro do Aambito das relagbes de
trabalho.

A proépria atribuicdo de juizos arbitrais para a solucao
de eventuais lides decorrentes dessas relacdes, contando
com darbitros detentores de maior conhecimento técnico e
expertise na area de tecnologia de informagao, por exemplo,
demonstra, ainda, um grande encomio na elucidagdo da
premissa ora tragada, sendo imprescindivel seu engajamento
no vanguardista Direito Coletivo do Trabalho desse novo
século.

5.1.3 O Principio da Transcendéncia dos Pactos Coletivos
como ferramenta de um Direito do trabalho globalizado

Cedico na doutrina trabalhista que os pactos
coletivos, que abrigam normas coletivas de trabalho,
possuem eficicia limitada aos limites territoriais em que
foram firmados, tendo, por outro lado, limita¢des inerentes a
categoria profissional ou ambiente empresarial nos quais
foram concebidos.

Os compromissos internacionais, por vezes,
encontram entraves na sua aplicacdo interna justamente
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devido a estas limitacbes, sem contar na necessidade
precipua, por forca de norma constitucional, de os
trabalhadores terem de invocar suas respectivas associa¢des
sindicais para o desempenho dessas pactuagdes, o que, na
maior parte das vezes, ou ndo sdo inteiramente atendidas,
ou nao o sao a contento.

Um meio de driblar esse impasse seria a aplicagdo, no
campo do Direito Coletivo do Trabalho, do aqui
denominado principio da Transcendéncia dos Pactos Coletivos,
cujo escopo consiste na eficicia vinculante, em todos os
niveis (internos e externos), dos acordos coletivos firmados
pelas empresas que atuam no setor multinacional,
encaixando-se perfeitamente no contexto da globalizacdo do
mercado por meio de aplicativos.

Por este principio, uma norma de direito laboral,
elaborada por intermédio da agdo de organismos
internacionais de representacdo dos trabalhadores (a
exemplo da International Alliance of App-Based Transport
Workers'?%) junto com as empresas que atuam no setor, a
nivel multinacional (como a Uber e a James, por exemplo),
teria eficacia imediatamente vinculante em relacao a todos
os parceiros que utilizassem da plataforma como meio de

109 Criada a partir da primeira convengao internacional de associa¢des e
sindicatos de motoristas de aplicativos na pequena cidade de Thame,
perto de Oxford, Inglaterra, em 30 de janeiro de 2020. Para maiores
informacgoes, consultar:
https:/ /digilabour.com.br/2020/01/31/convencao-de-associacoes-de-
motoristas-de-aplicativos-reune-23-paises-na-inglaterra/, acesso em 13
de junho de 2021.



292 | Julian Nogueira de Queiroz

atividade laborativa, independente do local da prestacao
de servicos, devendo-se, tio somente, observar a regéncia
da legislacao doméstica naquilo que trouxesse preceitos
normativos mais favoraveis aos obreiros.

Significar-se-ia que o resultado do fruto dessa
negociacao internacional, de relevante teor democratico,
com a culminacdo de edi¢do de normas mais protetivas e
mais consentineas com as aspiracdoes dessa classe
laborativa, seguiria uma espécie de padrao internacional a
ser necessariamente seguido no ambito interno de cada
Estado, atuando como wuma wnorma standard cujo
descumprimento implicaria na possibilidade de aplicacao
de restricdes e penalidades as empresas, como uma forma
de socializacao dos riscos existentes nesse novo cenario de
“empreendedorismo”.

Doutrina Monero Pérez (2017) que a elaboragdo de
normas internacionais de trabalho, integrantes de um
sistema normativo de Direito Internacional, serviria como
estratégia para neutralizar a nova lex mercatoria, ja que seria
responsavel pela compatibilizagdo entre interesse do
mercado e da justica social, notadamente pela atuacdo da
OIT e da ONU, organizacOes internacionais que articulam
um conjunto minimo de garantias dotado de efetividade em
nivel mundial, no marco de uma globalizacdo que ndo pode
ser apenas econdmica, mas a também dos direitos das
pessoas.

Outrossim, a responsabilidade social corporativa e
codigos de conduta, forma de soft Law préprias da
autorregulamentacdo das empresas transnacionais, além de
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ineficientes, podem atuar como mecanismo elusivo do
estabelecimento de um sistema de normas capaz de
neutralizar o poder oriundo da nova Lex mercatoria. E
necessdrio, portanto, ir além das declaracdes e dos
instrumentos que integram o soft Law e partir para o plano
de normatividade internacional de direitos sociais, os quais
devem ser impostos a todos os agentes econdémicos que
operam no mercado mundial por meio de eficientes
mecanismos de controle do seu cumprimento.

O principio ora proposto enaltece a ideia segundo a
qual o Direito Internacional do Trabalho deve formado por
normas convencionais juridicamente vinculantes e exigiveis
perante instancias jurisdicionais (PEREZ, 2017), sem
embargo do uso da arbitragem como meio passivel de
solucao dos conflitos dai eventualmente resultantes.

Assim, evitar-se-ia que os interesses das corporagoes
transnacionais prevalecessem sobre os direitos humanos,
principalmente os direitos dos trabalhadores que integram
cadeias produtivas que se espraiam por todo o globo. No
mesmo sentido, e destacando o Espirito de Filadélfia e o
conceito de trabalho decente, Supiot (2014) sugere que
empresas e sindicatos estabelecam condi¢des de aplicagdao
das Convencdes da OIT em oposi¢do a governanga por
intmeros imposta pela globalizacdo que pretende impor
regimes universais para a contratacdo de trabalhadores e
para a regulamentacdo de protecio do trabalhador
contemporaneo, que por vezes ndo tem um emprego formal,
nem tdo pouco tem o status de empregado, mas de
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autdbnomo, empreendedor, trabalhadores temporarios e
afins.

Embora se reconheca que a garantia dos direitos
sociais é de incumbéncia do Estado, ainda que atue como
mediador entre diversas fontes normativas, a atuacao dos
sindicatos e de demais entidades coletivas deve ser vista
como instrumentos capazes de adotar declaragdes de direito,
nacionais e internacionais, que buscam definir parametros
minimos para o exercicio dos direitos sociais.

Na linha do mencionado tratado vinculante de
direitos humanos e empresas transnacionais, pode-se sugerir
a ampliacdo do rol de sujeitos do Direito Internacional para
fins de responsabilizacdo jurisdicional por violagdo aos
direitos humanos, de modo que nao apenas os Estados, mas
também as empresas transnacionais, possam  ser
responsabilizadas no pais de origem (responsabilizagao
interna) ou em instancias internacionais (ainda pendentes de
criacdo), com base no principio da transcendéncia dos pactos
coletivos.

Sem prejuizo dos tratados e convengdes que definem
padrées minimos para a contratagdo do trabalho em todo
mundo, recorre-se a outro nicho do direito do trabalho com
o objetivo de ampliar a tutela dos trabalhadores que
integram cadeias produtivas globais.

Consideradas as novas formas de organizacado politica
e de regulacdo que atravessam as fronteiras dos estados
desafiando a ideia de soberania estatal, é preciso reconhecer,
conforme o pensamento de Hespanha (2014), que o
pluralismo juridico presente na contemporaneidade implica
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em uma mudanca na teoria e na dogmatica juridica, nao
sendo mais possivel continuar a utilizar conceitos e férmulas
cunhados em um periodo de monopodlio legislativo estatal.

Os direitos fundamentais se apresentam como um
ponto de referéncia que projeta a imagem de uma pessoa
que merece ser protegida independentemente do seu lugar
em que a prestacdo do servigo é desenvolvida, mas sim por
sua condi¢ao de pessoa humana. Ciente das limitagdes do
Direito  Internacional, Rodota  (2014) sustenta a
impossibilidade de um governo mundial, ja& que projetado
sobre a ideia de soberania prépria dos Estados-nacdo, e,
como alternativa para a defesa dos direitos, propde a
construcdo molecular de uma rede de direitos a partir de
baixo, a ser usufruida por todos, independentemente das
categorias juridicas, tais como sujeitos, clientes ou vitimas.
Esses direitos, certamente, terdo previsdao em declaragdes
internacionais, documentos necesséarios a definicio de um
nucleo de direitos fundamentais.

Tratados internacionais, leis e convénios coletivos tém
sido complementados e, eventualmente, substituidos por
outros tipos de decisdes, linhas guias, orientagdes ou tomada
de posicdes que tornam mais complexos o contetdo e a
eficacia desses instrumentos normativos. Destaca-se também
a mudanga do espaco de producdo da norma, posto que, se
antes se restringia ao Estado-nacdo, com fundamento na
soberania, notadamente em temas mercantis, monetarios,
ambientais e trabalhistas, essa produgdo normativa pode vir
das suas fronteiras, seja por normas comunitarias, seja por
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tratados comerciais ou acordos firmados com o poder
corporativo global. (BAYLOS GRAU, 2017).

As empresas transnacionais recorrem a nova lex
mercatoria, através das quais se pretende desvencilhar da
norma estatal, cuja soberania se restringe aos limites do
territério. Em relacdo aos direitos humanos, edificados tanto
no Direito interno quanto nas declaragdes internacionais,
apura-se grande dificuldade em vincular empresas
transnacionais.

Convencoes e tratados internacionais ndo alcancam
diretamente as empresas que se organizam em todo o
planeta na forma de cadeias produtivas globais, e, nao
obstante o trabalho desenvolvido pela ONU e pela OIT,
algumas empresas transnacionais, organizadas em cadeias
produtivas globais, tendem a ignorar os direitos humanos,
notadamente nas relagdes trabalhistas e nas questdes
ambientais.

A ideia, na verdade, de um Direito Transnacional,
presente no espirito do principio que ora se arquiteta, como
uma concepcdo diferente e nova das normas que regem a
comunidade internacional surgiu apés a II Guerra Mundial
nos Estados Unidos, por meio do trabalho desenvolvido por
Philip Jessup, professor da Universidade de Columbia, para
quem, sem prejuizo das ferramentas do Direito Internacional
Pablico e do Direito Internacional Privado, destacou-se o
papel desempenhado pelo Direito Transnacional na
construcdo de um projeto universal de direitos.

Segundo Jessup (1956), o cendrio dos anos 1950
apontava a limitada denominagao Direito Internacional, pois
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internacional era um conceito ambiguo, fruto das relagdes
entre Estados. Era necessdrio um conceito mais amplo para
abranger todas as normas que regulassem atos ou fatos que
transcendessem as fronteiras nacionais. O Direito
Transnacional buscou se adaptar rapidamente as mudancas
do mercado mediante a participacdo de diversos atores,
desenvolvendo autorregulagdo para questdes proprias de
uma dimensao global. (OJEDA AVILES, 2013; ALHAMBRA,
2015).

Nesse contexto, Teubner (2016) sugere um fenoémeno
de “autoconstitucionalizacdo” (Sekbstkonstitutionalisierung)
de ordens globais sem Estado. Em outras palavras, os
sistemas parciais da sociedade mundial comecam a produzir
suas proprias normas juridicas constitucionais que dardo
suporte a essa “autoconstituicdo”, manifestacdo de um
pluralismo global.

Dentre outras abordagens, o conceito de trabalho
decente elaborado pela OIT e abrangido pelo Direito
Transnacional do Trabalho, relaciona-se ao combate ao
trabalho escravo, do trabalho infantil e das demais violacoes
aos direitos sociais dos trabalhadores em toda a cadeia de
producdo. Noutros dizeres, aposta-se no sistema
internacional de tutela dos direitos sociais fundamentais,
fruto do trabalho de organizacdes internacionais e abrangido
pelo Direito Transnacional do Trabalho, como ferramenta
para regular as relagdes sociais e comerciais que se
desenvolvem no ambito das cadeias produtivas globais.

Voltado os olhos ao objeto da presente pesquisa, a
negociacdo coletiva transnacional, insculpido no principio
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da transcendéncia dos pactos coletivos, pode perfeitamente
ser efetuada na forma de Acordos Marco Globais regulados
pelo Direito Transnacional do Trabalho, apresentando-se,
tais instrumentos, como importantes mecanismos de tutela
dos trabalhadores que integram cadeias produtivas globais.
Diferenciando a rede de empresas, marcada pela
terceirizacdo, do grupo de empresas, formada por filiais
instaladas em diversos paises, Correa Carrasco (2016)
defende a importincia de Acordos Marco Setoriais ou
Regionais, caracterizados pela participagdio de vadrias
empresas, bem como entidades de representacdo dos
trabalhadores, o que possibilitaria homogeneizar as
condi¢des de trabalho em boa parte da cadeia, inclusive com
objetivo e evitar a prética de dumping social.
Semelhantemente aos Estados-nagdo que padece
diante do enfraquecimento de sua soberania, os sindicatos e
a negociacdo coletiva no ambito nacional perdem forga
diante de interesses internacionais que remetem a
desregulamentacdo da tutela do trabalho, sobretudo diante
desse cenario de inovagdes tecnoldgicas e surgimento de
novos postos de trabalho com base nas plataformas digitais.
Sobre a negociacdo coletiva transnacional, também se
apresentam intimeros obstaculos, pois, como Correa
Carrasco (2016), se questiona se os trabalhadores e os
sindicatos globais serdo realmente capazes de impulsionar
processos de concertacdo e negociacdo coletiva com as
empresas transnacionais, com o objetivo de tornar factivel a
construcdo de um marco de protecdo juridica, desenhado em
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escala global, habil a afrontar efetivamente as exigéncias
oriundas de uma realidade social tdo dindmica e complexa.

Enquanto limitador da atuacdo dos sindicatos globais,
a diferenca do local da prestagdo dos servicos daquele em
que as decisdes sdao tomadas acaba repercutindo
negativamente no processo de negociacdo. Dentre outros
direitos sociais, o direito de greve, ferramenta essencial para
a negociacao coletiva, acaba mitigado em razdo da forma de
contratacdo adotada pelas empresas transnacionais,
caracterizada pela inexisténcia de um contrato de trabalho
tipico e do efetivo reconhecimento de uma categoria
profissional.

O desenvolvimento da autonomia coletiva no plano
transnacional requer o exercicio de medidas de
reivindicagdo coletiva em ambito global. Nesse sentido,
eliminar os obstaculos existentes ao seu exercicio, tanto no
ambito nacional quanto no transnacional (CORREA
CARRASCO, 2016), se mostra bastante favoravel ao
atendimento da equagdo axiolégica proposta nesta pesquisa.

Da narrativa da responsabilidade social corporativa
adotada pelas empresas transnacionais, apura-se uma
tentativa de conciliacdo entre a contratacao do trabalho
humano com o projeto de universalizacdo de direitos
humanos. Essa tentativa resulta em instrumentos de
conteddo moral desprovidos de caradter vinculante, tais
como normas de certificacdo (ISO), cédigos de conduta e os
Acordos Marco Globais firmados entre as empresas
transnacionais e as federagdes sindicais globais.
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Os Acordos Marco Globais apresentam forte
tendéncia em afastar a interferéncia estatal, notadamente o
poder jurisdicional, para dar efetividade as clausulas
acordadas!!0. Ao se analisar os Acordos Marco Globais,
pretende-se diferencia-los da negociagdo coletiva classica,
marcada pelas pautas da reducdo da jornada de trabalho e
as questdes ambientais do trabalho, bem como dos cédigos
de conduta entendida como manifestacio unilateral das
empresas. Esses acordos sdo construidos a partir de
documentos internacionais que buscam estabelecer para as
empresas transnacionais a adocdo de politicas e métodos de
governanca compativeis com a tutela do individuo,
ensejando melhorias nas condigdes remuneratérias e
ambientais do trabalho, enquadrando-se perfeitamente na
tutela daqueles que se arriscam na prestagao de servigos por
delivery sem que haja uma regulamentacdo protetiva
especifica.

O desenvolvimento dos Acordos Marco Globais se
relaciona com a edigdo pelas organizacdes internacionais de
documentos que definem direitos fundamentais dos
trabalhadores a serem observados pelas empresas
transnacionais. Da leitura dos primeiros Acordos Marco
Globais, apura-se algo mais genérico e com pretensdes

110 Malgrado se questione sua efetividade, principalmente quando
ausente a previsdo de sistemas de monitoramento e de recebimento de
dentincias, bem como nas hip6teses em que é afastada a possibilidade de
responsabilizacdo jurisdicional da empresa por descumprimento das
clausulas acordadas. Mas estes sao empecilhos a serem superados com a
criacdo de uma cultura de uso do arbitramento internacional como
medida de intermediag¢do dos conflitos.
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universais, o que os diferenciava da negociacdo coletiva
tipica realizada entre sindicatos nacionais e empresas
(EUROPEAN COMMISSION, 2019). Sugere-se uma
diferenciacdo entre aquela que se desenvolve de forma
institucionalizada a partir de determinado marco legal,
daquela que surge espontaneamente como fruto da
autonomia coletiva transnacional.

A atuacdo coordenada das entidades sindicais
internacionais em face das empresas transnacionais atua
como resposta a nova concentragdo de capital e a mudanca
do lugar onde o poder corporativo é exercido, passando do
nivel nacional para o internacional. Embora seja resultado
l6gico das negociacdes entre entidades sindicais e empresas,
0s Acordos Marco Globais buscam, sobretudo, estabelecer
um modelo de solidariedade internacional.

Fundados na autonomia coletiva, os Acordos Marco
Globais poderdo definir novos marcos internacionais para a
tutela do exercicio de direitos sociais fundamentais,
destacando-se os direitos que orbitam em torno da liberdade
sindical, quais sejam a auto-organizacdo, a negociacao
coletiva e o direito de greve.

Tém como pressuposto a consolidacdo progressiva de
uma interlocugao sindical capaz de se contrapor as empresas
transnacionais, o que acaba por favorecer o
desenvolvimento dos sindicatos, inclusive com a
perspectiva da institucionalizacdo do dialogo social em nivel
global como estratégia para a internacionalizacdo do
trabalho.
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Ademais, os Acordos Marco Globais representam
estratégia das empresas transnacionais paraa construgdo
de sua imagem positiva perante consumidores em todo
o mundo (KEUNE e SCHMIDT, 2009, p.11-30), além de
serem compativeis, como destaca Correa Carrasco (2016,
p-40), com o desenvolvimento de um marco normativo
supranacional a ser desenvolvido pelas organizagdes
internacionais.

Comprovada tal hipétese, seria possivel atribuir aos
AMG o objetivo de “privatizar” (algo préprio da lex
mercatoria), a regulagdo das relagdes de trabalho que se
desenvolvem no ambito das relacdes laborais globais,
obstando  qualquer  tentativa  das  organizagdes
internacionais, formados por Estados, em definir uma
jurisdicio global capaz de tutelar os trabalhadores,
semelhante ao que ocorre no dmbito do comércio global por
meio da Organizacao Mundial do Comércio.

Os Acordos Marco Globais desenvolvem mecanismos
de autotutela em prol de trabalhadores, abrindo espago ao
didlogo social com potencialidade para responder a
necessidade de buscar solugdes adequadas as violagdes aos
direitos sociais fundamentais nesse contexto de globalizacdo
econdmica e inovacao tecnolégica, culminando no equilibrio
pendular indispensdvel para a ja citada necessaria
equalizacdo da equacdo axioldgica.

Ademais, os Acordos Marco Globais podem coexistir
com outros instrumentos legais, de &mbito local, nacional ou
internacional, devendo-se considerar que a negociagao
coletiva transnacional reflete o funcionamento de um
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ordenamento juridico multinivel, fundado na prevaléncia da
condicdo mais benéfica ao trabalhador, na progressividade
dos direitos humanos e na vedagao do retrocesso social.

5.2 Redefinicio de um novo modelo de Direito do
Trabalho

Ja restou sedimentado que o principio do valor social
do trabalho ndo se reveste da mesma matriz axiolégica
desenhado no inicio do século XX. Se, naquela época, as
conquistas por direitos sociais foram alcadas através da luta
das classes dos trabalhadores, que reivindicaram melhorias
nas condi¢des dos trabalhos subordinados, hoje se percebe
um novo cendrio de luta, s6 que desta vez por parte de um
proletariado tecnolégico em face da precarizagdo do labor
por plataformas digitais.

Véarios foram as pautas de vindicagdes formuladas
pelos trabalhadores de aplicativos.

Conforme exposto pelo site Gl, o jornalista
Guilherme Fontana noticiou, em 08.05.2019, que os
motoristas de aplicativos Uber e 99 entrariam em “greve”
visando pressionar a empresa por lucros maiores de seus
parceiros. De acordo com a noticia, as reclamagdes dos
trabalhadores se pautavam em aumento nas tarifas para os
passageiros, a reducdo da taxa cobrada pela Uber, e a
prestagdo de informacdo acerca do destino final do
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passageiro para o motorista antes mesmo do aceite das
corridas.

Os  motoristas  pleiteavam  também  locais
regulamentados em que pudessem estacionar seus veiculos,
bem como a reducdo dos pregos dos combustiveis, por
substanciarem valores que afetam os lucros dos
trabalhadores. (G1 Economia)

Em Uberaba, regiao interiorana de Minas Gerais, os
motoristas de aplicativos aderiram ao movimento nacional e
realizaram mobilizacdo em carreata por ruas e avenidas da
cidade. Os profissionais, insatisfeitos com os sucessivos
cortes nos valores do quilometro rodado, no tempo de
corrida e na tarifa-base, exigiam o aumento de 12% no valor
do quilometro rodado, aumento de 20% no valor do tempo
decorrido, inclusdo da taxa de deslocamento, valor de
R$2,10 da tarifa-base, ponto de apoio da empresa em cidades
com mais de 200 mil habitantes, exclusao dos motoristas que
recusarem corridas, e inclusdo de areas de risco em todo o
Brasil. (JM Online - Politica).

Semelhante movimento ocorreu em maio de 2019,
desta vez na regido Metropolitana do Recife, no qual
trabalhadores da Uber e do aplicativo 99 realizaram um ato
de paralisacdo cobrando reajustes de tarifas e melhores
condicdes de trabalho. (LEIA JA).

Ja& em maio de 2020, na cidade de Brusque, Santa
Catarina, noticiou-se que mais de 80 motoristas dos
aplicativos da Uber e 99 realizaram uma paralisagdo
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solicitando melhores tarifas!'!’. Segundo o site de noticias
canaltech, os trabalhadores se organizaram em grupos para
protestar por melhores condi¢des de trabalho, mantendo
seus aplicativos desligados, no momento em que a Uber
anunciou sua entrada na Bolsa de Valores (CANALTECH).

Os protestos seguiram em diversas outras cidades do
Brasil e no mundo, conforme relata a noticia no informativo
eletronico The Guardian, segundo a qual “Uber drivers
havegoneon strike in the UK, US andother countries
including Brazil and Australia to demand betterpay and
conditions aheadof the ride-hailingapp’sstock market
debut”112, e demonstram que a o direito laboral precisa
adequar-se a essa realidade.

A base, portanto, desta tese é que o valor social do
trabalho, assim como evidenciado na sua origem, precisa
voltar-se para o atendimento dos anseios desse novo
proletariado, uma vez que o valor social do trabalho tem
suas origens no homem, e ainda que seja mais préximo do
pensamento racional que do instinto, sua operagdo sempre
foi conectada a necessidade mais primaria e essencial, a
sobrevivéncia. Dessa maneira, o trabalho é diretamente
ligado a0 bem maior que é a vida, pois além de garantir a
subsisténcia, também é objeto de realizacdo pessoal, de
inclusdo social, o qual possibilita a interagdo dos sujeitos e
garante a integracdo do trabalhador em sua comunidade.

B https:/ /omunicipio.com.br/motoristas-de-aplicativos-fazem-
paralisacao-em-brusque-entenda-os-motivos/

112 https:/ /www.theguardian.com/technology/2019/may/08/uber-
drivers-strike-over-pay-and-conditions
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Por conseguinte, é certo afirmar que, com essa ligacdo entre
o trabalho e o sentido da vida, o primeiro direito do homem
é viver e o trabalho é um meio de se ter condi¢des minimas
de vida.

A evolucdo historica do trabalho ocorreu a partir do
trabalho escravo a atividade economica dotada de valor
ético e social. Todavia, como forma de mediacdo entre o
homem e a natureza, o trabalho acabou por constituir-se de
uma acao humana, na qual sua importancia individual nao
pode ser esquecida. Por isso, ndo ha como negar o valor
social do trabalho, em sua dimensdo individual, vez que o
exercicio laboral repercute na qualidade de vida de cada
uma das pessoas envolvidas no processo de producdo e
participacdo na vida politica de sua comunidade.

Portanto, o trabalho ndo se fecha em si mesmo, mas é
um processo que demanda tanto avangos tecnolégicos como
sociais, especialmente em razdo da ideologia econdmica na
qual se encontra firmado. Quanto a Constituicdo Federal de
1988, é correto afirmar que a sociedade brasileira se funda
em um Estado Democratico de Direito, e se firma
fundamentalmente no valor social do trabalho, no qual se
estabelece um paradigma social para o Estado brasileiro que
se assenta na promocdo do sujeito do trabalho (a pessoa), de
modo que sejam afastadas quaisquer compreensdes que
tencionem a exploragdo desumana dos individuos.

Ainda que haja certa nebulosidade no sentido da
expressdo principiolégica do valor social do trabalho, é
possivel admitir que sua elevacdo constitucional a um
patamar de direito fundamental do homem na Republica
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tenciona a constru¢io de uma sociedade trabalhadora
utdpica. Por conseguinte, o que na verdade se verifica é que
os objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito
se pautam na valorizacdo do trabalho humano e na redugao
de desigualdades regionais e sociais, que sdo nucleares no
neoconstitucionalismo social plasmado na ordem juridica pos
CF/88. O Estado Democratico de Direito, no contexto
constitucional brasileiro, estabelece-se, entdo, como
elemento primordial de protecdo a pessoa humana.

E cedico que o Estado Democratico de Direito
concede protecdo aos direitos que decorrem da relacao de
trabalho, a saber: direitos econdmicos, sociais e de
personalidade, nos quais se relacionam a previdéncia, satade,
remuneracdo, educacdo, lazer, descanso e assim por diante.
Desse modo, proibe-se quaisquer agdes ou até mesmo
omissdes que tragam a diminui¢do ou a redugdo moral ou
juridica dos direitos do trabalhador, reafirmando-se, pois,
que o valor social do trabalho nado se trata de um simples
recurso econdmico que se destina para a subsisténcia do
sujeito, e sim (e principalmente) um meio de elevacdo da
dignidade humana e, consequentemente, um fundamento
para a promogao do homem, bem como o aumento de seu
bem-estar social.

Afastar a incidéncia desse corolario as novas relacoes
laborais algoritmicas, sob os auspicios da autonomia de
trabalho inerente ao empreendedorismo tecnolégico deste
novo século, distorce a nogcao de Estado Social a que a
Constituicdo da Reptublica faz referéncia, e eleva a livre
iniciativa a um patamar quase inalcancavel, sendo certo,
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conforme visto ao longo desta pesquisa, a necessidade de
haver uma baliza que mantenha um “saudavel equilibrio”
entre os dois postulados (aqui tratados na equalizacao da
equagdo axioldgica e sua expressdo matematica 2 F' F2 = 0)

A forma evidenciada de trazer ao valor social do
trabalho seu ressignificado, no contexto da quarta revolucao
industrial, é permitir que as aspiragdes dos obreiros por
aplicativos sejam efetivamente concretizadas, num auténtico
cendrio de redemocratizagdo constitucional, sem a qual a
dignidade da pessoa humana do trabalhador esvaziar-se-ia
por completo, e tornaria os operadores em verdadeiros
escravos digitais.

Evidente que a contraposicao das empresas também
se faz necessaria, posto ndo se pode defender, em carater
absoluto, a protecio unilateral e desmedida aos
trabalhadores sem o sopesamento necessirio da
contrapartida por parte da classe econdmica. E aqui onde
entra o equilibrio entre o valor social do trabalho e a livre
iniciativa, afinal.

Mas, para que isto aconteca, é imprescindivel que se
supere a premissa classica do Direito Coletivo do Trabalho,
no qual apenas sindicatos constituidos sob um regime de
unicidade se mostram legitimados a atuar coletivamente nas
negociacdes coletivas, fixando fonte autonoma direcionada a
uma categoria econdmica especifica.

Em primeiro lugar, é preciso reconhecer a autonomia
das entidades representativas ndo sindicais na participacdo
dessas normas coletivas, rompendo com o monopolio
sindical na participacdo dessas convencdes. Em seguida,
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num segundo momento, autorizar que essas representacoes
possam se constituir em sindicatos, ainda que nado firmados
com base em wuma categoria econdmica especifica,
dissociando-se, portanto, dos cldssicos critérios celetistas de
concepgdo e agremiacao sindical.

Neste percurso, a questao da unicidade sindical deve
ser (mais uma vez) revista, a fim de que se possa conferir
maior (e efetiva) liberdade de associagdo para essa nova
classe trabalhadora (consubstanciada ndo em uma categoria
econdmica, mas em fun¢do da prestacdo de servigos -
“alheabilidade” - em plataformas digitais, nas quais se
opera a subordinacdo algoritmica), com o escopo de se
buscar a sonhada wunidade sindical, referendada
insistentemente pela Convencdao 87 da OIT, como uma
consequéncia natural desse processo.

Em segundo lugar, é preciso reconhecer forca
normativa a essas fontes, frutos desse novo modelo de
convengcao coletiva, e buscar mecanismos de interagdo global
na regulamentacao do disciplinamento dessas normas, posto
que, num mundo cada vez mais globalizado, ndo se espanta
que os novos modelos produtivos acontecam
simultaneamente em todo o planeta. Neste sentido, a eficacia
vinculante idealizada pelo principio da transcendéncia dos
pactos coletivos, e sua consecucdo por intermédio dos
Acordos Marco Globais, se apresentam como grande
encomio para este mister, viabilizando a negociacdo direta, a
nivel internacional, dessa nova emergente classe
trabalhadora.
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Tais premissas, a ensejar os rumos do Direito do
trabalho contemporaneo, revelam a importancia do trabalho
humano como instrumento de dignificacdo, e parte da
necessidade de compreensdo do desenvolvimento como
processo global que envolve a todos, conclamando os
sujeitos a participar do processo socioeconémico, no
propodsito de promover a emancipacdo e a dignidade
humana.

Além de todo aspecto social e plural que o trabalho
assume, ele promove uma dimensdo da importancia na
dignificacdo individual que ndo pode ser eliminada de seu
contexto social. Assim, o objetivo laboral passa a ser
também, com excecdo da supressao das necessidades
humanas, o resgate da propria condicdo humana ligada a
dignidade do trabalho.

A acdo protetiva deve ser alargada como decorréncia
do pacto social, no qual se exige que sejam firmadas reais
clausulas sociais internas, com o objetivo de garantir um
patamar minimo de protecdo com fulcro nos principios base
da  Organizacdo Internacional do  Trabalho. O
reconhecimento do valor social do trabalho, no contexto
econdmico atual, advém de uma implementagdo das agdes
econdmicas orientadas por um conjunto de normas pautadas
numa elevacdo dos direitos sociais a um papel de
centralidade, que fundamenta e da vida ao
neoconstitucionalismo social.

O wvalor social do trabalho, de «claro fulcro
constitucional, é a raiz do principio da protecao social,
através do qual se reconhece e se exige que a “vontade da
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Constituigao” prevaleca (HESSE,1991). Conquanto se admita
a protecdo social, como elemento de garantia da
estabilizacdo da condicdo do trabalhador, ndo se pode
olvidar que o contexto hodierno de globalizacdo, de matriz
marcantemente flexibilizatéria e precarizante, tende a
corroer os elementos mais esséncias a realizacao da “classe-
que-tem-condicOes-de-viver-do-trabalho”. O padrdo de
protecdo referido, no contexto da globalizacdo, conta, em
grande parte, com uma atuagdo mais ativa dos préprios
sujeitos que compdem a prestacio de servicos por
aplicativos, seja diretamente, mediante institui¢des (sindicais
ou ndo) representativas com legitimidade para uma
pactuacao coletiva setorial, seja por intermédio dos Acordos
Marco Globais, numa espécie de soft law de ambito
internacional, em que a contrapartida coletiva seja firmada
dentro de um contexto mais benéfico aos trabalhadores
digitais.

Essa é a esséncia do novo Direito do Trabalho, e esta é
a base da nova rotulacdo a que deve estar revestido o
principio do valor social do trabalho nestes novos tempos,
assegurando-se, de um lado, uma ampliada participacao
democratica dos trabalhadores no processo de interpretacdo
constitucionall3, e, de outro, a reducdo da propagacao do

113 Conforme ja idealizada por Peter Haberle, em HABERLE,
Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo - contribuicdo para a interpretagdo pluralista e
procedimental da Constitui¢do. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Fabris, 1997.
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efeito cliquet, que impede o implemento de politicas que
caracterizem retrocessos sociais.

Neste prisma, ha de se apontar que muitas das
conquistas sociais protetivas atuais foram, na verdade,
asseguradas como concessdes, mais garantidoras dos
interesses dos donos do capital do que propriamente do
trabalhador. O principio da protecdo deve ser o fundamento
de politicas publicas do Estado brasileiro que seja
condizente com os valores constitucionais e com os ideais de
dignidade humana, de existéncia digna e de justica social, de
modo a se garantir cidadania a todos os sujeitos sociais.

Pode-se, entdo, asseverar que a protegao social ndo se
dirige unicamente ao empregado formal, embora seja um de
seus beneficidrios mais presentes.

Como reconhecimento da relevancia normativa do
valor social do trabalho, abre-se caminho para o
enfrentamento dos infortanios e riscos, no sentido da
melhoria das condicoes de satde e de subsisténcia das
pessoas, o que também deixa ainda mais clara a expansao do
valor social do trabalho para a ideia de acesso as
oportunidades de trabalho e para a inclusao social.

Assim, resta evidente que os ataques neoliberais
diretos ao valor do trabalho devem ser superados. Em
sentido oposto, devem ser implementadas agdes pautadas
no fundamento de promover a dignidade do trabalhador e a
cidadania social, alicercadas no nucleo constitucional dos
direitos sociais e voltadas para a consecugdo e realizacdo do
projeto constitucional de desenvolvimento.
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O wvalor social do trabalho, apresentado como
elemento que garante a protecao e o acesso do trabalhador
aos postos de trabalho, ainda que por intermédio das
plataformas digitais, tem por escopo manter o respeito ao
ser humano como fim primordial de suas acdes.

Desse modo, o0s mecanismos delineados acima,
capazes de garantir o acesso a protecao social do trabalho e
dos trabalhadores, conferem dignidade na relacdo de
trabalho, com o objetivo de promover uma conformagao
mais s6lida das formas de protecao social ao valor social do
trabalho, para além da esfera do classico direito do trabalho.

5.3 Perspectivas para a tutela dos trabalhadores por
aplicativos

Desejar uma “revolucao” dos meios de trabalho
pressupde suporte e preparo necessdrios para atender aos
requisitos da nova era moderna, e, portanto, pensar em
inclusdo digital demanda a constatacdo da existéncia de
instrumentos que “podem ser identificados a partir do
empoderamento, capacitacdo tecnolégica e mobilizacao
virtual e coletiva dos interessados, como é o caso dos
trabalhadores intermediados eletronicamente” (ORSINI;
LEME, 2017, p. 207).

Claro que a implementacio de medidas que
importem em maior tutela desses agentes laborais, no
proposito de manter equilibrada a equacdo axiolégica
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defendida nesta pesquisa, sobretudo em tempos em que se
propaga a necessidade, cada vez mais aprofundada, de se
fomentar a liberdade econdmica (acima de tudo) em prol de
um suposto desenvolvimento nacional produtivo (inclusive
sob os auspicios de se gerar “novos empregos”, sejam eles
formais ou ndo...), encontra forte resisténcia por parte dos
agentes econdmicos envolvidos.

Nessa perspectiva, as empresas tendem a perpetuar
suas estruturas, por meio das quais a observancia de
algumas variaveis se mostra indispensavel para manutencao
da base imposta. Nelas, o trabalhador é posto dentro de uma
espécie de jogo, no qual precisa cumprir certas (e severas)
etapas para conquistar determinados “prémios”. Assim,
mesmo construidas como metas quase inatingiveis, o
trabalho segue conectado e ligado no seu game/labor, e desse
modo, a chamada gestio gamificada introduz formas de
punicdo e sancdo (quase sempre impostas de forma
unilateral pelo tomador do servico) a exigir cada mais a
dedicacdo e emprenho dos obreiros (SANTOS, 2020), sem
que haja, como visto, qualquer contraprestacio que
remedeie a violacao de seus direitos fundamentais?14.

114 Como explica Victor Santos, as plataformas ndao informam o motivo
das represdlias, e muitas vezes nem a duracgdo, impedindo que os
profissionais possam se defender e questionar a decisdo tomada pelos
algoritmos (SANTOS, 2020). Nessa linha de pensamento, tem-se o
conceito de gameficacdo, que, em consondncia com a politica das
empresas que atuam na prestacdo de servigos por aplicativos, tem como
caracteristica a camuflagem do elemento subordinagdo, em contexto que
evidencia o controle por meios remotos, decorrente da compreensao do
teletrabalho. As alternativas que propdem o distanciamento do obreiro
em relacdo a legislacdo vigente negam direitos fundamentais sociais
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Nesse viés, as corporativas buscam homogeneidade
no ambiente organizacional, uma vez que esta mantém a
previsibilidade de suas agdes, mantendo intactos a
identidade, costumes e culturas, por meio da adesao as suas
normas e politicas internas. Contudo, a emergéncia de
grupos sociais como atores politicos visam a construgdo de
uma sociedade heterogénea, o que torna a inovagdao ainda
mais dificil.

Logo, surge inevitavel a discussdo acerca do uso
indiscriminado dos meios tecnolégicos como ferramenta de
flexibilizagdo das leis trabalhistas, e consequente
precarizacao das relagdes laborais (COSTA; SILVEIRA,
2021), a fim de que os direitos previstos na Constituicao
social sejam, de fato, vivenciados na pratica.

Nesse aspecto, o link entre a perfectibilizacdo dos
direitos fundamentais sociais (ndo apenas trabalhistas, mas
também assistenciais, previdencidrios, entre outros)
respalda, inexoravelmente, no campo do Direito do
Trabalho, posto ser através de suas normas que se
regulamentam as relagcdes laborais que, por sua vez,
consistem na mola propulsora de todo esse sistema
engrenado a dindmica econdmica.

vinculados ao direito humano ao labor em condicGes favoraveis,
minimas e dignas de subsisténcia. O respeito a normatividade protetiva
e ao primado do emprego demandam a configuragdo do vinculo laboral
entre o empreendimento e os correspondentes motoristas. (LEITE; SA;
SOUZA JUNIOR, 2018, p. 130).
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2

A legislacdo trabalhista é um setor que emerge das
lutas trabalhistas e sua principal fonte sdo os movimentos
trabalhistas organizados. Portanto, na atual fase global do
neoliberalismo, quando a protecdo do trabalho é cada vez
mais escassa, e a inseguranca e o uber-work esta em ascensao
em todo o mundo, faz-se importante abordar as condigdes
sob as quais as aludidas lutas coletivas se desenvolvem,
especialmente contra a subjetividade imposta por uma
politica neoliberal que insiste em transforma-los em
empreendedores.

Z

Neste sentido, é importante considerar que a
principal forma de exigir melhores condigdes
socioecondmicas, numa tentativa de mudar o equilibrio de
poder entre capital e trabalho, tem sido através dos
sindicatos e partidos tradicionais, principalmente através do
instrumento da greve. Entretanto, é cedigo que, nos dltimos
anos, houve uma série de mudancas nas relacoes de trabalho
que tornam os sindicatos incapazes de lidar com o
desenvolvimento do projeto neoliberal.

No caso do Brasil, estes fatores também estdo
presentes no movimento sindical nacional, que vive uma
crise permanente em resposta aos ataques aos interesses dos
trabalhadores, tanto na forma de organizacdo como através
da desconstituicao das estruturas sindicais.

Pode-se dizer, contudo, que os novos movimentos
sociais estdo ganhando forca (embora timidamente) com
suas demandas, se aproximando dos movimentos
tradicionais do mundo do trabalho, exigindo uma maior
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militdncia por parte do movimento sindical numa luta unida
contra o ajuste fiscal, politicas neoliberais, em prol da defesa
da democracia, dos direitos sociais, e outras questoes.

Partindo da premissa de que os sindicatos brasileiros
e globais vém observando os efeitos negativos da
reestruturagdo do capital e da implementacdo do
neoliberalismo, e dada a crescente atividade das lutas
sociais, é importante que estes atores trabalhem cada vez
mais juntos, reconhecendo que o mundo do trabalho é o
ponto ao qual todos estes atores estdo ligados!1®.

Assim, a inclusdo dos uber-workers na luta coletiva
pelas  demandas  socioecondmicas,  incluindo a
autoidentificagdo dos trabalhadores, subalternos e precarios,
é feita reconfigurando o movimento sindical global, e o
movimento sindical brasileiro em particular, a luz dos novos

movimentos sociais.

Nao se pode ignorar que existem novas formas de
luta e resisténcia além daquelas tradicionalmente utilizadas
pelas organizagdes sindicais, sendo das mais relevante a que

115 Neste sentido, a ligagdo entre a luta coletiva e a luta sindical torna-se
fundamental porque, como observa Carlo Cosentino Filho, esses
argumentos comprovam a versdo analitica do presente estudo, no
sentido de inserir a luta politica contra hegemoénica como pressuposto
das lutas sindicais de carater coletivo, uma vez que estas lutas tém
caracteres  politicos, capazes de “subverter a configuracido
contemporanea da ordem do trabalho, um objetivo que estdinserido em
um projeto de transformagdo social mais global” (CONSENTINO
FILHO, 2017, p. 136).
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consiste na criacdo de fundos especiais para protegdo
assistencial desses trabalhadores.

De acordo com wuma pesquisa realizada pelo
Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar -
DIAP (2020), foram encontradas 64 propostas legislativas,
que, influenciados pelos recentes movimentos paredistas
idealizados pelos trabalhadores de aplicativos, versavam
sobre a regulamentacdo dos direitos desses obreiros.

Todas, contudo, ainda se encontram em fase de
tramitacao.

A atencgao se mostra redobrada quando evidenciado o
cendrio atual e a perspectiva do comércio fundado no e-
commerce poés periodo pandémico, no qual a atividade dos
trabalhadores por aplicativos (em especial os entregadores
de mercadorias e de géneros alimenticios) tera (como
consequéncia da continuidade da experiéncia vivenciada
durante a pandemia) grande predominancia.

Na esteira do cendrio pandémico causado pelo virus
da Covid-19, observou-se um incremento do comércio
eletronicoll®, e, junto com ele, as aplicacdes de entrega,
(como, por exemplo, sucede como as empresasq iFood, Rappi
e Uber Eats, que tém sido as mais populares neste setor), com
o numero de atendimentos aumentando dramaticamente
desde o inicio da pandemia.

116 Estima-se que, somente em maio, os pedidos online cresceram 132,8%
em comparac¢do com o mesmo periodo do ano passado (INFOMONEY,
2021).
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Outro fator que contribuiu para este cendrio foi o
aumento do mercado informal, que compreende 40% de
todos os trabalhadores e mais de 38 milhdes de pessoas nao
registradas de 2019 até o inicio de 2020 (O GLOBO, 2020).
Embora uma proporcao significativa desses trabalhadores
nao seja formalizada de forma alguma, o cendrio se torna
mais complexo para os operadores que se registraram como
microempresarios e utilizam essa formaliza¢do para prestar
servigos, ressaltando, por outro lado, que, como esta
formalizagdo ndo se garante empregabilidade, a avaliacdo
estatistica da sua situagdo real é mais complexall”.

Em um estudo realizado pelo Centro de Estudos
Sindicais e Economia do Trabalho da Unicamp (Cesit -
Unicamp), os pesquisadores tentaram descobrir como era a
situagdo dos trabalhadores que entregavam os pedidos
durante a pandemia. O estudo descobriu que os
trabalhadores das entregas ndo s6 continuavam a trabalhar
longas horas, mas também eram pagos menos por seus
servicos, além de correr maior risco de contaminagao pelo
virus da Covid-19, muitas vezes tendo que pagar, por sis
s6s, medidas de seguranca (MANZANO; KREIN, 2020).

Malgrado ndo tenhamos adotado medidas
heterdnomas eficazes para proteger esses trabalhadores no
Brasil, o contexto da pandemia fez emergir um projeto de lei

117 Isto porque tornou-se mais dificil conhecer o perfil socioeconémico
desses trabalhadores, porque as grandes organizacdes de pesquisa como
o IBGE nao conseguem coletar esses dados.
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que teve o escopo, ainda que tangencialmente, de tutelar os
trabalhadores no pais, a saber, o Projeto de Lei 3968/20, que
estabelece uma contribuicio paga pelas empresas que
transportam mercadorias e passageiros por plataformas para
cobrir o risco dos motoristas autbnomos que prestam esses
servicos.

De acordo com a proposta, a contribuicdo seria de 3%
da receita gerada pelas atividades realizadas através da
plataforma. A quantia arrecadada durante as duas primeiras
semanas do més seguinte a operagdo seria transferida para o
tuturo Fundo de Suporte a Condutores Rodovidrios Autonomos,
que iria ser administrado por um conselho de curadores
composto por representantes do governo federal e do 6rgao
responsavel pela representacao da industrialls.

Uma forma igualmente eficaz para a propulsao dessa
politica publica assistencialista poderia ser implementada
através de uma outra base de financiamento, mediante a
utilizacdo, pela Unido!?, do uso de sua competéncia
tributdria ativa para instituicdilo de contribuigdes
interventivas.

A ideia seria, portanto, a instituicdlo de uma
Contribuigdo de Intervencdo no Dominio Econémico (CIDE)
cuja base de calculo seria a realizacdo e prestacao efetiva de

118 Projeto cria contribuicdo de empresas de transporte por plataforma -
Noticias - Portal da Camara dos Deputados (camara.leg.br), acesso em 29
de julho de 2021.

119 A ressalva especifica em relacdo a Unido se justifica pelo fato de caber
exclusivamente a ela, nos termos do art. 149 da Constituicdo Federal, a
capacidade de instituicdo de contribuicdes de intervengdo no dominio
econOmico.
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servicos desempenhados por meio de aplicativos, cuja
receita seria vinculada a formatacdo de projetos, fundos e
politicas econdmicas e publicas assistenciais voltadas para a
tutela dessa emergente classe de trabalhadores.

Claro que, como toda medida politica-tributaria, o
aspecto quantitativo da medida deve ser muito bem
avaliado para se evitar (mais uma) pesada e desproporcional
exagdo tributdria sobre o consumo (que, no Brasil, ja
absurdamente utilizada), sob pena de tornar mais onerosa a
percepcdo desses servicos pelo consumidor e, por
conseguinte, ocasionar o desestimulo ao desenvolvimento
desse particular nicho econémico.

Tal como sucede no Fundo de Amparo ao
Trabalhador (FAT), o cerne da questio consiste em se
conceber um fundo especial de natureza financeira a custear
programas de desempenho e capacitacdo desses
trabalhadores, e financiar politicas publicas assistenciais
voltadas para essa parcela especifica do mercado de
trabalho. Afinal, conforme ja salientado por Canotilho
(2003), as concretizacoes de direitos derivados a prestacdes
indissociaveis da realizacdo efetiva de direitos sociais
assentam em critérios de oportunidade técnica-financeira e
political?0.

120 Neste ponto, discorda-se da pontuacdo feita por Flavio Galdino
(2005), para quem s6 ha que se falar em direito subjetivo se houver
possibilidade real de efetiva-lo, posto que, do contrério, nao direito em
geral.
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Se, de um lado, espera-se que o Poder Publico cumpra
sua missao institucional de tentar regulamentar os direitos
dos trabalhadores via aplicativos, sabe-se, por outro, que
este procedimento exigira a extensao do debate sobre o uso
de novas tecnologias a outras categorias profissionais, nas
quais a tecnologia pode ser igualmente utilizada na forma
de teletrabalho e escritérios domeésticos, além do
desenvolvimento da automacéao e robotizacdo do trabalho, o
que representa um novo desafio para garantir os direitos,
condi¢cdes de trabalho e representacao sindical deste novo
grupo de trabalhadores.

A elevacdo destes direitos institucionalmente
reconhecidos, que sdo o resultado de movimentos
corporativos dos obreiros, tem implicagdes ndo apenas para
a seguranga juridica dos trabalhadores de aplicativos, mas
também em termos da perspectiva continua de exercicio de
direitos fundamentais, assim como o reconhecimento da
forca normativa da Constituicao Social.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio da funcdo social da empresa, no contexto
da exploracdo das relagdes de trabalho, passa pela
necessidade de reflexao sobre a importancia que o trabalho
representa ndo apenas para o alcance lucrativo da atividade
empresarial, mas também como meio de concretizagdo de
um direito fundamental, sendo, ao mesmo tempo, um dos
sustentaculos da Reptblica e de sua ordem econdémica (Art.
1°, CF/88).

Dessa forma, viu-se que é necessario compreender a
importancia do trabalho e seu processo de valorizacdo pelo
caminho do constitucionalismo aliado ao exercicio da
democracia, como meio de integracdo social e de politica
inclusiva, através da qual os direitos sociais fundamentais
tracados na Constituicdlo ndo se tornem um aspecto
tilosofico de uma legislagio meramente simbolica, despida
de normatividade.

Ao longo da histéria do Direito ao Trabalho,
constata-se que tal ramo juridico esteve e ainda esta
intimamente relacionado com os aspectos economicos!?l.

121 O trabalho é concebido como um dos fatores de producido pelo
pensamento econdmico, consoante pode ser mais bem compreendido,
principalmente, pelo florescimento do mercantilismo (na Europa, de
1450 a 1750), pela Escola Fisiocratica (surgida a partir de 1750), pela
Escola Cléssica Liberal (vislumbrada no periodo de 1723 a 1790,
representada por Adam Smith), dentre outras que se sucederam. Cf.
NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: historia
e teoria geral do direito do trabalho: rela¢ées individuais e coletivas do
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Entretanto, sua importancia para o homem e para sociedade
nao poderia se ater apenas a esse aspecto, 0 que provocou
uma reflexdo e o inicio da busca de sua afirmac¢do como um
direito fundamentall?2.

A legislacao ordindria, todavia, ja ndo se mostra, do
ponto de vista pragmatico, como norma eficiente e capaz de
assegurar o cumprimento dos direitos  sociais
constitucionalmente previstos, diante da atencdo deslocada
para o processo de autonomia e empreendedorismo,
emergido a partir da ideia de flexibilizacdo dos direitos
trabalhistas e da limitacdo das a¢des do Estado no campo
das atividades econdmicas desenvolvidas pelas empresas,
como forma de fomentar um suposto desenvolvimento

trabalho. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 44-46. Friedrich Engels
relata, como resultado de seus estudos sobre a condigdo vivida pela
classe operdria na Inglaterra que “a relacdo entre o industrial e o
operdrio ndo é uma relagdo humana: é uma relagdo puramente
econdmica - o industrial é o “capital”, o operédrio é o “trabalho”. E
quando o operario afirma que ndo é apenas “trabalho”, mas um homem
que, entre outras faculdades, dispde de capacidade de trabalhar, quando
se convence que nao deve ser comprado e vendido enquanto “trabalho”
como qualquer outra mercadoria no mercado, entdo o burgués se
assombra. Ele ndo pode conceber uma relagdo com o operario que ndo
seja a da compra-venda; ndo vé no operario um homem, vé maos
(hands), qualificacao que lhe atribui sistematicamente.” ENGELS,
Friedrich. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Sao Paulo:
Boitempo, 2008. p. 308.

12 Como exemplo dessa reflexdo, Friedrich Engels assinala que a
Revolugdo Industrial, apesar de nado ser a causadora de uma vida
indigna dos trabalhadores, extremou essa condi¢do, o que provocou uma
alteracdo no estado de animos daqueles, “incitando-os a pensar e a exigir
uma condi¢do humana”. Cf. ENGELS, Friedrich. Ob. cit. p. 47.
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econdmico descompassado com a realidade social dos
trabalhadores.

As conquistas sociais, portanto, ndo podem
retroceder, e a garantia de melhores condi¢des de trabalho
somente poderia se apresentar mais estabilizada diante da
positivacao dos direitos alcangados'?3, bem como na
regulamentacdo de outros direitos voltados para tutela o
novo modelo de trabalho emergente com as plataformas
digitais. Nada obstante, o direito ao trabalho, na medida em
que se vé tratado com olhares mais econdmicos do que
sociais, ndo adquire forca suficiente para se robustecer
perante os demais ramos do direito, que passam a ser
tratados com maior relevancia pelo Estado (com forte
influéncia do liberalismo econdmico).

Esse desacerto entre os direitos sociais fundamentais
e a garantia da liberdade econdmica traduz um verdadeiro

123 Destacam-se, na histéria da luta operaria, dois movimentos
conhecidos como Luddita (com referéncia a Ned Ludd) e cartista. O
primeiro, iniciado no século XVII, estava associado aos atos extremos de
destruicdo de madaquinas pelos trabalhadores, mas que, a isso ndo se
resumia, pois, conforme explica Hobsbawn “para muitos nao
especialistas os termos ‘destruidor de maquinas’ e Luddita sdo
intercambiaveis”. Cf. HOBSBAWN, Eric. J. Os trabalhadores: estudo
sobre a histéria do operariado. Trad. Marina Ledo Teixeira Viriato de
Medeiros. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 19-31. J4 o segundo, iniciado
em 1835 pela Associacdo Geral dos Operariados de Londres, tem como
caracteristica uma forma de luta politica ao elaborar e publicar a “Carta
do Povo” que reivindicava seis direitos a participagdo de todos no
processo eleitoral. A importancia dessa nova forma de luta teve como
resultado a aprovagdo de leis de protecdo ao trabalho, como esclarece
Engels: “[...] os movimentos contra a nova lei sobre os pobres e pela lei
da limitacdo da jornada de trabalho a dez horas ligaram-se estreitamente
ao cartismo”. Cf. ENGELS, Friedrich. Ob. cit. p. 262-264.
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desequilibrio na equagdo axiolégica que norteia o principio
do valor social do trabalho e da livre iniciativa, resultando,
conforme demonstrado, em um contexto de precarizagdo
das relacdes laborais sem precedentes, permitindo uma
exclusdo social dos trabalhadores do campo do
desenvolvimento econdmico, conforme apurado nos dados
estatisticos que foram apresentados na pesquisa.

Nesse contexto, os direitos sociais insculpidos na
Constituicdo se mostram cada vez mais fluidas, insertas no
abismo da legislacdo simbdlica que prima por uma caréncia
quase que irrestrita de efetividade e normatividade juridica,
descampando para um limbo no qual o espirito da norma
constitucional, que releva a necessidade de se perquirir
valores extraconstitucionais, como a realidade social e a
cultura do povo, fique apenas no campo ideolégico.

E cedico que a Constituicdo de um Estado se
apresenta, assim, em uma norma de carater fundamental,
estrutural, como “méae” de todo o ordenamento juridico e
que seja capaz de estabelecer as condigOes juridicas
necessdrias para que o Estado, entdo, livre, possa se
organizar, sem que olvide de suas limitagdes e seus deveres
quanto ao respeito aos direitos e a efetivagdo das garantias
fundamentais de seu povo.

A forca normativa da Constituicdo passa a ser
considerada como um principio pelo qual a Carta de 1988 se
coloca no vértice do sistema juridico do Pais, e nisso se
consubstancia o principio da conformidade dos atos do
Poder Publico as normas e principios constitucionais, e ndo
o contrario, como se observa nas recentes leis que
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promoveram as reformas trabalhistas e o fomento a
liberdade econdmica, contando com o aval e a conivéncia do
Poder Judiciario.

O entendimento, portanto, da relevancia juridica de
uma Constituicdo para seu povo passa pela necessidade de
se compreender o conceito do que se extrai do papel e o
valor dos principios que a sustentam, que passam a ter
carater normativo (principio da forca normativa) com o
proposito de se garantir a maxima efetividade, conferindo
um sentido pratico e concretizador, em clara relagdo com o
principio da eficiéncia.

Conquanto o cendrio atual apresenta um diagndstico
desfavoravel a concretizacdo dessa eficiéncia normativa,
conforme demonstrado no balango do péndulo da equagao
axiologica sempre tendente a satisfacdo dos interesses
econdmicos das empresas, valendo-se da norma trabalhista
como subterfagio a essa prética, a pesquisa propde a
formulacdo de trés premissas capazes de tornar essa equagao
mais balanceada, de modo a resgatar o equilibrio necessario
e almejado pela Constituigdo Social brasileira.

Essas premissas resgatam o equilibrio do péndulo e a
formalizacdo da equagdo axioldgica entre o valor social do
trabalho e a livre iniciativa, e se consubstanciam em um
novo arquétipo para o Direito do Trabalho, fundamentado
nos seguintes preceitos: a) a formacdo da subordinacdo por
“ajenidad”, enquadrando o conceito de subordinacao
algoritmica como forma de expressdo da “alheabilidade; b)
fomento as estipulagdes de normas coletivas como fontes
autdnomas das relagdes por subordinacdo algoritmica, com
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um viés diferente do que se usualmente observa no cléssico
Direito Coletivo do Trabalho, ou seja, uma redefinicdo do
alcance dessas normas, sendo indispensavel a presenca de
um rol de direitos minimos a serem estipulados, bem como a
efetiva participagdo dos trabalhadores envolvidos, seja
diretamente ou através de entidades associativas
representativas; c) e, por fim, tendo em vista a natureza
transfronteirica dessas novas relac¢des, que este novel Direito
do Trabalho aplique o principio da transcendéncia dos pactos
coletivos, que traduz a ideia segundo a qual os acordos
coletivos, firmados entre os sujeitos transnacionais dessa
relacdo juridica, tenha carater vinculante para as empresas
multinacionais signatarias, valendo-se, para tanto, dos
Acordos Marco Globais.

Conforme José Affonso da Silva, no Estado
Democrético de Direito, é a Constituicdo que dirige a
marcha da sociedade e vincula, positiva e negativamente, os
atos do Poder Publico. Assenta-se na técnica da rigidez
constitucional, que decorre da maior dificuldade para a
mudanca formal da Constituigdo que para a alteracdo da
legislagdo ordindria ou complementar. Da rigidez decorre,
como primordial consequéncia, o principio da supremacia
constitucional, que - no dizer de Pinto Ferreira - “é um
principio basilar do direito constitucional moderno”.
(SILVA, 2020, p.36)

Ditas premissas fundamentam a tese vertente desta
pesquisa, consubstanciada na demonstracdo clara de que o
desequilibrio da equacdo axioldégica entre o valor social do
trabalho e a livre iniciativa distorce a forca normativa da
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Constituicdo Social de 1988, tornando-a meramente
simbélica e despida de efetividade, assim como releva o
espirito capitalista sobre o qual foi concebido o Direito do
Trabalho no Brasil, evidenciando que o péndulo sempre
esteve mais inclinado para o lado propicio ao fomento da
liberdade econdmica em detrimento dos direitos
fundamentais sociais que buscam a tutela das relagdes
laborais no pais.

Este movimento pendular flagrantemente
tendencioso, que no passado era adotado nas entrelinhas das
politicas publicas econdémicas dos governos neoliberais,
mostra sua face, nos dltimos anos, de forma mais explicita e
com ampla propensdo a garantia da liberdade econémica a
custo dos direitos sociais conquistados, notadamente nos
altimos periodos de gestdo ultra liberal que se vem
implementando no pais, com a aval dos Poderes Legislativo
e Judiciario.

Como visto, essa auséncia de simbiose entre os
principais corolarios que fundamentam e alicercam a ordem
econOmica brasileira tem registrado uma imersdo da
precarizagdo das relagdes de trabalho, consoante
demonstrado nos dados empiricos que foram apresentados,
sendo certo que fragilizagdo da politica social tem
propiciado um terreno fértil para o desenvolvimento de
novas relacdes de trabalho que, pautados numa pseudo
autonomia econdmica e liberdade de empreendedorismo,
fundamentam-se em novos meios tecnolégicos por meio de
plataformas digitais, abrindo as portas para um novo
mercado de trabalho globalizado e cibernético sem a devida
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contrapartida relacionada a uma regulamentacdo laboral
especifica para atender os anseios dessa nova e emergente
classe trabalhadora.

A pesquisa, portanto, sugere que a compensacao
desse desequilibrio possa ser atenuada com utilizagdo da
subordinacdo algoritmica como forma de expressdo da
“alheabilidade” inerente a aplicacdo das normas
trabalhistas, assim como na formulacdo ou redefinicao das
normas coletivas, com a participagdo dos novos personagens
coletivos representativos dessa nova “categoria profissional”
(rompendo-se, com isso, o arcaico modelo sindical imposto
pela unicidade sindical no Brasil).

Somado a isto, a tese propde a criagdo do principio da
transcendencia dos pactos coletivos, a partir do qual as normas
internacionais de trabalho se revestem de carater normativo
vinculante em relacdo aos sujeitos coletivos pactuantes,
desconsiderando-se os limites geograficos impostos pela
barreira do ordenamento juridico doméstico de cada Estado,
com especial destaque ao desenvolvimento dos
denominados Acordos Marco Globais, considerando a
natureza transfronteirica dessas novas relagdes laborais
hodiernas.

As trés premissas acima delineadas, analisadas no
altimo capitulo deste trabalho, buscam traduzir um novo
arquétipo axiolégico do principio do valor social do trabalho
e, por consequéncia, do préprio Direito do Trabalho,
perpassando, até mesmo, por um novo papel do Estado, que
deve assumir um viés mais regulatorio, permitindo uma
margem de atuagdo discriciondria maior para os agentes
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transacionadores, sem, contudo, olvidar de sua funcdo de
garantir e fazer cumprir, de forma vinculante, o carater
normativo dos direitos fundamentais sociais.

Posto isto, o equilibrio do péndulo poderia ser
visualizado com uma nitidez maior, balanceando o almejado
equilibrio axiolégico a que devem estar submetidos os
principios do valor social do trabalho e da livre iniciativa,
eliminando-se a sobreposi¢do de um em relacao ao outro, no
caminho de um constitucionalismo social mais efetivo que
simbolico.
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