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1 — Introducao

desenvolvimento do Direito do Trabalho, assim como dos demais ramos

da ciéncia juridica, ¢ intrinsecamente ligado ao paradigma geracional

vivenciado, sendo recorrente entre os operadores juridicos a ideia de
que a constru¢do dos diplomas normativos ndo acompanha a velocidade dos
fatos sociais no contexto em que se inserem.

*  Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal da Bahia,; graduada em Direito pela Universidade
Estadual de Santa Cruz, analista processual do Ministério Puiblico da Unido (2015), atualmente lotada
na Procuradoria Regional do Trabalho da 15° Regido (Campinas/SP), editora-assistente da Revista
Juridica Trabalho e Desenvolvimento Humano, Revista da Procuradoria Regional do Trabalho da 15*
Regido; professora convidada da pos-graduacao lato sensu, Especializagdo em Direito e Processo do
Trabalho da Universidade Presbiteriana Mackenzie/SP.
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Esse anacronismo patogénico faz com que injusticas sejam perpetuadas,
seja quando existe recusa na regulamentacao de situagdes lesivas, seja quando
outras sdo legitimadas por meio da criagdo de novas leis, a revelia dos patama-
res sociais minimos consolidados, a pretexto de produzir determinados efeitos
concretos na realidade, especialmente econdmicos. Nao por isso, o que se vé
em escala mundial, atualmente, ¢ o convivio de formas flexibilizadas e preca-
rizantes de trabalho, que t€ém por escusa a fluidez dos mercados em detrimento
do paradoxal acimulo de riquezas e capital em cada vez menos maos.

As tendéncias ora citadas podem ser evidenciadas, a titulo exempli-
ficativo, pelas figuras dos trabalhadores em plataformas digitais, reputados
autonomos apesar de nao possuirem qualquer dominio sobre o algoritmo ad-
ministrado por empresas de pujanga econdmica em nivel internacional e, bem
ainda, trabalhadores de empresas terceirizadas que, com a chancela do Judiciario
patrio, podem hoje prestar servigos em atividades finalisticas de grandes empre-
endimentos sem o devido acesso direto aos beneficios financeiros decorrentes
disso, uma vez que seu vinculo trabalhista ¢ translucidado por intermediarias,
comumente desprovidas de qualquer estrutura fisica ou capacidade economica
para arcar com a responsabilidade empregaticia havida.

Essas constatagdes podem ser somadas a muitos outros exemplos pra-
ticos do fendmeno do aprofundamento da dissondncia entre a autonomia do
trabalhador e o poder de controle patronal, revelada também nas figuras do
trabalho intermitente, ¢ no enfraquecimento das relagdes sindicais, motivado,
dentre outras razdes, pelo agravamento da desconfianca nas institui¢des ¢ a
dissolucdo dos lagos de solidariedade, atributos da pds-modernidade, que vao
muito além das relagdes trabalhistas.

A situacdo, que ja ¢ ultrajante pelos proprios contornos que impde ao
contexto social, agrava-se ainda mais quando se nota que instituicdes publicas
chancelam esses tipos de comportamento e até mesmo os incentivam, seja pela
edicdo de leis e atos normativos ditos “reformistas”, seja pela conivéncia em se
aceitar essas modificacdes, quando questionadas judicialmente, sem a estrutura-
¢do do devido raciocinio 16gico-hermenéutico nas decisdes do controle abstrato.

Considerando tais percepgoes, este artigo se debruga sobre o problema
da auséncia de resisténcia jurisdicional a implantacdo dos regimes reformistas,
apesar de o arcabougo constitucional e convencional indicarem para dire¢des
contrarias ao intuito precarizante destas, perpetuando situagdes de maior lesivi-
dade ao trabalhador, que se vé investido em relagdes juridicas cada vez menos
seguras, em todas as acepgdes do termo.
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2 — A precarizacao oriunda das reformas

Aflexibilizacao das leis trabalhistas ndo ¢ um fato de constatagao inédita na
historia recente do mundo e, mais precisamente, do Brasil. A tendéncia, no contexto
nacional, remonta as décadas de 1960 e 1970, nas quais houve a substituicao, ainda
que facultativa em um primeiro momento, do regime das estabilidades pela criagao
do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS, por meio da Lein® 5.107/66.
Além disso, naquela década houve a aprovagao da Lein® 6.019/74, introduzindo no
Brasil o trabalho temporario', sendo hoje, o referido diploma normativo, arcabougo
das previsoes legais sobre a “prestacdo de servicos a terceiros”, ou terceirizagdo
(art. 4°-A), incluidas por meio da Lei n°® 13.429/2017.

O movimento pode ser explicado pela corrente neoliberal que se
implantou nos paises de regime capitalista, desde o periodo mencionado,
acentuando-se, no caso do Brasil, apds o impeachment da Presidente Dilma
Rousseff, ocorrido em 2016. Aqui, ha de se ressaltar que apesar de o Poder
Executivo federal ter sido ocupado por mais de uma década por integrantes da
chamada “esquerda”, responsaveis pela implantacdo de politicas publicas de
redistribui¢do de renda, retirada de parte da populag¢do da extrema pobreza?, ¢
do aumento da criag@o de postos formais de trabalho, tais medidas economicas
nao foram capazes de conter, efetivamente, a precarizagao do trabalho. Cite-se:

“Os dados da pesquisa demonstraram que esse fenomeno também
se faz presente na realidade brasileira, tornando-se mais visiveis nos go-
vernos Lula e Dilma, pois se por um lado o emprego formal foi ampliado
de forma significativa, por outro nos deparamos com uma rotatividade
extremamente elevada, em decorréncia da flexibiliza¢dao do trabalho e
de um setor produtivo muito reduzido que absorve uma parcela infima
de trabalhadores. Dessa forma, parte significativa dos trabalhadores
tem migrado para o Comércio e o Setor de Servicos, que possuem vin-
culos mais instaveis, de carater sazonal e, muitas vezes, terceirizados/
subcontratados. Esse fenomeno revela cada vez mais a substitui¢do do
trabalho vivo por trabalho morto, pois a forca de trabalho perde cada

1 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Curso critico de direito do trabalho: teoria geral do direito do
trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 88-89.

2 “O Estado de Sao Paulo conseguiu reduzir os niveis de pobreza extrema durante os tltimos anos, de 2,2%,
em 2006, para 1,7%, em 2012. Assim, Sao Paulo se situa entre os estados nos quais a incidéncia da pobreza
¢ menor, junto dos Estados Parana e Goias (1,7%), Rio Grande do Sul (1,8%), Mato Grosso, Distrito Federal
(1,9%), Mato Grosso do Sul (1,6%) e Santa Catarina (1,2%). O Estado com maior nivel de pobreza ¢ o de
Maranhao, embora tenha reduzido notavelmente de 20,2%, em 2006, para 13,8%, em 2012. Os demais estados
apresentam niveis inferiores a 10% (...).” (ETULAIN, Carlos Raul. Desafios as politicas de transferéncia
de renda implementadas nas tltimas décadas na América Latina: avango da politica sobre a economia ou
politicas pro mercado?. In: XXXIV International Congress of the Latin American Studies Association (LASA
2016),2016. LASA2016, 50 years, anais e memorias. New York: LASA, 2016. v. 1. p. 1-20).
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vez mais espago em meio ao emprego da tecnologia, com uma grande
parcela migrando fortemente para o Setor de Servigos, enquanto outra
parte convive com os empregos ‘flexiveis’ ou enfrenta o desemprego
estrutural, que tem crescido desde a reestrutura¢do produtiva.’

A ascensdo neoliberal, portanto, apenas reforgou o afrouxamento dos
vinculos trabalhistas, tendo trazido consigo um rapido e nao dialdgico periodo
de reformas, que pode ser simbolizado pelas Leis ns. 13.429/2017, que regu-
lamentou as relagdes terceirizadas de trabalho e alterou disposigdes sobre o
trabalho temporario, e 13.467/2017, que alterou mais de 100 artigos da CLT, ¢
cuja tramitacdo no Congresso durou menos que um ano*. Além disso, atuando
no mesmo sentido, estdo as malfadadas MPs ns. 881/2019, ou MP da Liberdade
Econdmica, que foi convertida na Lei n° 13.874/2019 e tem por um dos seus
principios norteadores “a intervengdo subsidiaria, minima e excepcional do
Estado sobre o exercicio de atividades economicas™ (art. 2°, I1I), a 905/2019,
hoje decaida e que, a pretexto de “criar novos postos de trabalho”, instituiu o
chamado “contrato verde-amarelo”, que implicava tratamento menos benéfico
ajovens recém-ingressos no mercado de trabalho, e mais recentemente as MPs
ns. 927 e 936, ambas de 2020, que trataram de assuntos atinentes ao regime
de calamidade publica instalado apds a eclosdo da pandemia de coronavirus
(Covid-19), e tém como caracteristicas marcantes a esquiva oficial a negocia-
c¢do coletiva e a participag@o dos Sindicatos na ado¢do das medidas tendentes
a preservacao do emprego e da renda durante o periodo.

Tudo isso demonstra que os movimentos flexibilizatorios independem das
posturas partidarias dos dirigentes nacionais, apesar de poderem ser agravados e
aprofundados pela ideologia daqueles que pretendem “passar a boiada™. Quer-se
dizer, portanto, que a flexibilizagao ¢ um fendmeno, e, como tal, deve ser analisa-
do de maneira holistica, em todas as suas causas, consequéncias e repercussoes.

Critica langada, ndo se quer defender com isso que as reformas sejam
necessariamente lesivas aos obreiros. Apesar de muito se questionar sobre a

3 PAZ, Fernanda Alves Ribeiro. Mercado de trabalho e condi¢ées de trabalho no Brasil nos governos
Lula e Dilma: entre a ampliagao e a flexibilizagdo. Dissertacao (Mestrado em Servigo Social) — Centro
de Ciéncias Humanas, Letras e Artes (CCHLA), Universidade Federal da Paraiba. Jodo Pessoa, 2017.
p. 141. Disponivel em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/16810/1/Arquivototal.
pdf. Acesso em: 23 ago. 2020.

4 SEVERO, Valdete Souto; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Manual da reforma trabalhista: pontos e
contrapontos. Sao Paulo: Sensus, 2017.

5 Alusdo a fala do atual Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles, em reunido ministerial do dia 22 de
abril de 2020, ao considerar que a pandemia da Covid-19 seria uma oportunidade para mudar regras
ligadas a prote¢do ambiental e a area de agricultura e evitar criticas da midia e processos na Justica.
(Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/05/22/ministro-do-meio-ambiente-defende-
passar-a-boiada-e-mudar-regramento-e-simplificar-normas.ghtml. Acesso em: 30 ago. 2020)
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efetiva voluntariedade do empregado em matérias como a adesao ao trabalho por
tempo parcial, aos programas de demissdo voluntaria, e a extingdo do contrato
de trabalho por vontade bilateral das partes, por exemplo, deve-se ter em mente
que a lesividade (no plano individual) ou o retrocesso (no plano coletivo) devem
ser averiguados diante dos efetivos prejuizos que tais institutos venham a causar,
ainda que esta analise se dé no plano meramente abstrato, no segundo caso.

Sendo assim, eventuais reducdes aos direitos trabalhistas, para que nao
sejam prejudiciais exclusivamente a parte hipossuficiente da relagdo, devem ser
acompanhadas das respectivas justificativas e compensacdes, sob pena de repre-
sentarem violacdo ao que se chama, na doutrina constitucional, de principio da
vedagdo ao retrocesso, conforme conceituado por José Joaquim Gomes Canotilho®:

“O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se
assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas (‘lei da seguranca social’, ‘lei do subsidio
de desemprego’, ‘lei do servigo de saude’) deve considerar-se constitucio-
nalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais
que, sem a criacao de outros esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzam, na pratica, numa ‘anulacdo’, ‘revogagdo’ ou ‘aniquilacdo’
pura e simples desse ntcleo essencial.”

Diante disso, ha que se ponderar que as escolhas do legislador/administra-
dor, em termos de regulamentacao dos direitos sociais e trabalhistas, ndo podem
negligenciar a protecdo ja consolidada quando esta diminui¢do da densidade
normativa estiver desacompanhada de uma fundamentagao razoavel ou, como
reproduzido supra, da criagdo de esquemas alternativos ou compensatorios ao
que tiver sido suprimido.

Assim, apesar de nao participar diretamente da construgdo dos diplomas
normativos reformistas, o Judiciario, ao exercer a fun¢do de controle mediante
provocacao, terd uma fungao fundamental de analise desses institutos a luz do
principio da vedacdo ao retrocesso, o qual demanda a utilizagdo de métodos
interpretativos que permitam, da maneira mais abrangente possivel, descortinar
a razoabilidade dos dispositivos modificativos, confrontando-os, nao apenas
com o texto constitucional, mas também com as demais fontes de direito, a
exemplo das convengdes e tratados internacionais, € com os aspectos da reali-
dade pratica vigente por meio da abertura dialogica do processo, essencial as
demandas do controle abstrato.

6  CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 339-340.
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Nesse caminhar, ¢ possivel perceber que, desde a alavancagem do mo-
vimento reformista, diversas a¢des do controle abstrato de constitucionalidade
foram ajuizadas em face dos dispositivos modificados/acrescidos ao ambito
das normas justrabalhistas, estando algumas ja julgadas pelo plenario do STF,
como foi o caso da ADPF 324, que versou sobre os contornos da terceirizacao
no cenario pés-reformista, e da ADI 5.938, na qual o plenario declarou a in-
constitucionalidade da previsdo incluida pela Lei n° 13.467/2017 ao art. 394-
A da CLT, que admitia a possibilidade de trabalhadoras gravidas e lactantes
desempenharem atividades em ambientes insalubres em algumas hipoteses.

Muitas outras estdo pendentes de julgamento’ ou ainda vém sendo ajui-
zadas, de acordo com o proprio movimento legislativo, o que denota que o tema
proposto desponta como um problema atual e de confrontamento necessario no
cenario da jurisdigdo, principalmente em termos de desenvolvimento da her-
menéutica juridica, uma vez que as demandas suscitadas envolvem necessaria
revisdo sobre o 6nus argumentativo dos participantes do processo constitucional.

3 — O principio da vedac¢ao ao retrocesso aplicado as leis trabalhistas

Investigar sobre o principio da vedagdo ao retrocesso implica iluminar o
seu conceito opositor: a ideia de “progresso”. Sob essa égide, € com base nas
ligoes kantianas, a teoria da tendéncia progressiva da humanidade determina
que a historia deva ser conduzida desde o passado (signo rememorativo), atu-
ando no presente (signo demonstrativo) e impulsionada para o futuro (signo
prognostico)®. A partir de uma analise ndo exatamente otimista, mas esperan-
¢osa de que, apesar das intercorréncias, o género humano caminharia para o
progresso em virtude do acimulo da sua experiéncia racional, Kant leciona em
O Conflito das Faculdades®:

“Afirmo agora que posso predizer ao género humano, mesmo sem
o0 espirito de um visionario, segundo os aspectos ¢ 0s auglrios dos nossos
dias, a consecugao deste fim e, a0 mesmo tempo, a sua progressao para o
melhor e ndo mais de todo regressiva. Com efeito, semelhante fendmeno
ndo mais se esquece na historia da humanidade, porque revelou na natu-
reza humana uma disposi¢do e uma faculdade para o melhor que nenhum

7 Atitulo exemplificativo: ADI 6.069 (questiona a tarifacdo dos danos morais); ADI 6.154 (questiona o
trabalho intermitente); ADI 6.188 (questiona os dispositivos inseridos pela Reforma sobre uniformizagao
da jurisprudéncia no TST).

8  PEREIRA, José¢ Aparecido. A ideia de progresso em Kant. Tempo da Ciéncia, (15) 30, p. 107-119, 2°
sem. 2008, p. 114.

9  KANT, Immanuel. O conflito das faculdades. Covilha: Lusosofia Press, 2008. p. 109.
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politico, com a sua subtileza, extrairia do decurso das coisas até agora,
e que s6 a natureza ¢ a liberdade, reunidas no género humano segundo
principios internos do direito, podiam prometer, mas, quanto ao tempo, s6
de um modo indeterminado e como um acontecimento contingente. (...)
E, pois, uma proposi¢do nio s6 bem intencionada e muito recomendéavel
no proposito pratico, mas valida, apesar de todos os incrédulos, também
para a mais severa teoria: que o género humano progrediu sempre para
o melhor e assim continuara a progredir no futuro.”

Assim, para Kant, o papel do Direito seria justamente o de ser o ponto
de consolidagdo dessa trajetoria progressista. Outras obras propedé€uticas da
ciéncia juridica também prelecionam que o Direito Positivo nada mais ¢ que
uma sé€rie histdrica de conquistas, € que se encontra em movimento de constante
ampliagdo, de acordo com a dilata¢do e o aumento da complexidade das relagdes
travadas em sociedade!®. Seria esse o atributo da historicidade.

Dizer que direitos humanos e fundamentais sdo modificaveis durante a
historia, no entanto, ndo quer dizer que as conquistas previamente garantidas
devam ser totalmente desconsideradas ou suprimidas por disrup¢des de um
futuro imprevisivel. Ha que se refletir nos direitos como uma série de “apren-
dizados”, os quais se voltam a harmonizagao social, e que, por isso mesmo,
devem ser, da melhor maneira possivel, preservados.

Nesse sentido, imperioso se faz relacionar as ideias de vedacao ao retro-
cesso aquelas consolidadas por J. J. Gomes Canotilho sobre o dirigismo cons-
titucional, uma vez considerado que “a Constituicao Dirigente ¢ uma premissa
de sua formulag@o, mas também que o principio da proibi¢ao de retrocesso
social ¢ decorréncia logica do dirigismo constitucional!!. A discussdo também
deve avangar pela propria revisao do dirigismo, realizada mais tarde pelo autor
lusitano, quando este questionara sobre a “morte” da Constitui¢ao Dirigente.

Apesar disso, embora Canotilho afirme que sua teoria ndo poderia des-
considerar aspectos revolucionarios que alteraram a forma como ¢ encarada em
todo o mundo, isto ndo deveria significar, a nosso ver, a sua “morte”, mas, sim,
a sua “evolucdo”. Dessa maneira, argumenta-se que os dois aspectos de revisdo

10 “Também os direitos do homem sdo direitos historicos, que emergem gradualmente das lutas que o
homem trava por sua propria emancipagao e das transformacdes das condigdes de vida que essas lutas
produzem (...) Sabemos hoje que também os direitos ditos humanos sdo o produto ndo da natureza,
mas da civilizagdo humana; enquanto direitos historicos, eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de
transformagdo e ampliagdo.” (BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson. Rio de
Janeiro: Campus, 1992. p. 32)

11 DERBLI, Felipe. O principio da proibicdo de retrocesso social na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 45.
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do constitucionalismo dirigente, como apontados por Canotilho'?, poderiam ndo
o0 extirpar, mas, em verdade, auxilia-lo em poténcia, a fim de também reforgar
a aplicacdo do principio da vedagdo ao retrocesso nesses novos contextos.

Sobre esses aspectos, em um primeiro ponto, embora Canotilho entenda
que a existéncia da comunidade plural de intérpretes e operadores do texto
constitucional possa ameacar o dirigismo por pulverizar o poder de interpretacao
das suas clausulas, € necessario reconhecer que a consolidacdo da autonomia
social dos grupos de referéncia (e dentre eles os Sindicatos) ¢ capaz de fortalecer
o processo jurisdicional em sua base de heterorreflexao (audiéncias publicas,
amicus curiae, pareceres opinativos, etc.).

Tal movimento, em verdade, faria com que em paises como o Brasil, nos
quais o vicio de “centralizagdo” retira a autonomia das comunidades locais, fosse
possivel melhor se atentar para as diferengas materiais que marcam a estrutura
nacional em suas magnanimas dimensdes territoriais, de maneira a se coadunar
ao objetivo fundamental de redugdo das desigualdades regionais, nos termos do
art. 3°, 111, da CF. Para a perspectiva trabalhista, mais precisamente, essencial
para o bom desempenho desse papel seria a definitiva aceitagdo do principio
da liberdade sindical plena, conforme estabelecido no ambito da Convengao
n°87 da OIT, ainda nio ratificada.

Em segundo lugar, embora Canotilho ainda se refira a influéncia do direito
internacional no plano interno como outro fator de ameaca ao dirigismo, € preciso
reconhecer que essa influéncia, em verdade, ajuda na compreensao dos conceitos
e finalidades constitucionais, podendo colaborar na compreensao dos “problemas
constitucionais”, ja que estes ndo podem ser resolvidos em restrita leitura unilateral
dos dispositivos da Carta Maior, mas devem ser situados em face de toda uma
sistematica de valores que atuam de forma “progressiva’” na condugao humanitaria.

Nesse sentido, as colaboragoes do direito internacional e da jurisprudéncia
comparada trazem auxilio pratico para questdes ainda ndo resolvidas no pais,
antevendo possiveis efeitos decisorios, inclusive. A OIT, como instituigdo orga-
nizada para a defesa dos direitos dos trabalhadores em nivel mundial, apresenta
uma vasta gama de Convencdes Internacionais, muitas delas ja ratificadas pelo
Brasil, e pelas quais se possibilita a obtencdo desse patamar mais progressivo
ideal. Nesse ponto, impende ressaltar que surge com forga na doutrina patria
o reconhecimento do chamado “controle de convencionalidade”, o qual tam-
bém deve ser ministrado nas agdes de controle difuso e abstrato dos diplomas
trabalhistas reformistas, sendo, veja-se:

12 Apud DERBLI, op. cit., p. 56-63.
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“Com efeito, de modo a evitar que os tribunais internacionais sejam
levados a exercer o controle de convencionalidade em face de normas
domésticas, ¢ imperioso que os juizes, nas respectivas searas nacionais
e dentro de suas competéncias (material e territorial), ja pratiquem esse
juizo de convencionalidade, na medida em que o Direito Internacional
dos Direitos Humanos integra o ordenamento juridico interno (no caso do
Brasil, por forga, sobretudo, do § 2° do art. 5° da CF), bem assim porque
todos os agentes estatais, incluindo os magistrados do Poder Judiciario,
estdo adstritos ao dever de respeitar, proteger ¢ promover os direitos hu-
manos, de acordo com os padrdes adotados pelos tratados, pelas normas
costumeiras e pela jurisprudéncia internacionais.”"?

Em razdo dessa ideia de dirigismo ao progresso, acrescida dos pontos de

evolugdo supra, € que se faz possivel justificar a existéncia juridica do principio
da vedagdo ao retrocesso, invocando-se como base normativa os seguintes dis-
positivos de direito internacional incorporados ao ordenamento juridico patrio
por expressa autorizacao constitucional (art. 5°, § 2°, da CF):

“Art. 26. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providén-
cias, tanto no ambito interno como mediante cooperagao internacional,
especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente
a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econémicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Or-
ganizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por
outros meios apropriados.” (grifo nosso)!'*

“Art. 2°, item 1. Cada um dos Estados Partes no presente Pacto
compromete-se a agir, quer com o seu proprio esforco, quer com a assis-
téncia e cooperacao internacionais, especialmente nos planos econdmico
e técnico, no maximo dos seus recursos disponiveis, de modo a assegurar
progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio
de medidas legislativas.” (grifo nosso)'

13
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BRASIL, Ministério Publico do Trabalho. Temas da Lein® 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista”) a luz das
normas internacionais. Manual de apoio a atuagdo dos membros do Ministério Publico do Trabalho. p.
21. Disponivel em: https://www.academia.edu/38221181/Temas_da Lei n o 13 467 2017 Reforma
Trabalhista %C3%A0 _luz_das_normas_internacionais. Acesso em: 1° set. 2020.

BRASIL. Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992: promulga a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José¢ da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. DOU, 09.11.92. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 27 set. 2020.

BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Atos internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgag¢do. DOU, 07.07.92. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 27 set. 2020.
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Com isso, pretende-se evidenciar que o reconhecimento juridico do prin-
cipio da vedagao ao retrocesso confere for¢a normativa e carater vinculante
as prescri¢des de direito social, incluindo entre elas as disposi¢des referentes
ao direito fundamental ao trabalho.

No campo pratico, Courtis'® leciona que, para determinar o grau de re-
gressividade de uma norma, “€ necessario compara-la com a norma que esta
tenha modificado ou substituido e avaliar se a norma posterior suprime, limita
ou restringe direitos ou beneficios concedidos pela anterior”. Sendo assim, a
supressdo ou a regressdo de direitos, deve ser plenamente justificada diante do
patamar anteriormente existente. Significa dizer, entdo, que a “regressao de di-
reitos”, quando despida de fundamento suficiente ou de mecanismos alternativos
de conservacdo, tem o conddo de ser — e é extremamente recomendavel que
assim o seja — invalidada pelos 6rgdos de controle jurisdicional competentes.

Para as finalidades do Direito do Trabalho, a realizacao pratica desse
cotejo ja ¢ at¢ mesmo facilitada pela existéncia de principios insitos a este ramo
da ciéncia juridica, como o principio protetivo e seus desdobramentos: norma
mais favoravel, condigdo mais benéfica, e in dubio pro operario.

Para além disso, também ha na doutrina a construgdo de um ntcleo
duro, relacionado aos direitos minimos dos obreiros, intangiveis até mesmo a
negociagao coletiva, o que foi, ainda, objeto de ratificagdo pela propria Refor-
ma Trabalhista com o acréscimo do art. 611-B a CLT. Trata-se da defini¢ao do
patamar civilizatorio minimo, conceituado por Mauricio Godinho Delgado!”
nos seguintes termos:

“No caso brasileiro, esse patamar civilizatorio minimo esta dado,
essencialmente, por trés grupos convergentes de normas trabalhistas he-
teronomas: as normas constitucionais em geral (respeitadas, ¢ claro, as
ressalvas parciais expressamente feitas pela propria Constituicao: art. 7°,
VI, XIII e X1V, por exemplo); as normas de tratados e convengoes interna-
cionais vigorantes no plano interno brasileiro (referidas pelo art. 5°, § 2°, ja
expressando um patamar civilizatdrio no proprio mundo ocidental em que
se integra o Brasil); as normas legais infraconstitucionais que asseguram
patamares de cidadania ao individuo que labora (preceitos relativos a saude
e seguranca no trabalho, normas concernentes a bases salariais minimas, nor-
mas de identificacdo profissional, dispositivos antidiscriminatorios, etc.).”

16 COURTIS, Christian. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introduc-
torios. In: Ni un paso atrds: la prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales. Compilado
por Christian Courtis. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del Puerto, 2006. p. 4.

17  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 1.467.
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Essas referéncias, tdo seculares a Justica do Trabalho e as reclamacdes
trabalhistas individuais e aos dissidios coletivos, ndo podem ser olvidadas quan-
do levadas ao palco de discussao das a¢des de controle concentrado e abstrato
de constitucionalidade, realizado pelo STF. A iluminagdo dos novos termos
legislativos sob esse enfoque evitaria que se utilizassem como argumentos deter-
minantes pela validade dos dispositivos reformistas os principios isoladamente
considerados da “livre-iniciativa”, no plano privado, ¢ da “discricionariedade
do legislador/administrador”, no ambito publico.

Em verdade, o retrocesso da legislagdo trabalhista afeta, inevitavelmente,
o arcabouco de outros direitos humanos, igualmente fundamentais, uma vez que
¢ por meio do trabalho que os individuos garantem sua subsisténcia e o acesso
mais amplo a outros direitos fundamentais reconhecidos, individuais ou sociais,
e ainda exercem sua liberdade de exercicio profissional. A interseccionalidade
inerente aos direitos fundamentais trabalhistas é reconhecida pela Observagao
Geral n° 18 do Comité de Direitos Econdmicos, Social e Culturais (DESC) da
ONU', nos seguintes termos:

“O direito ao trabalho ¢ essencial para a realizacdo de outros
direitos humanos e constitui um uma parte inseparavel e inerente da
dignidade humana. Todo mundo tem o direito de trabalhar para poder
viver com dignidade. O direito ao trabalho serve, a0 mesmo tempo, a so-
brevivéncia do individuo e de sua familia e contribui também, na medida
em que o trabalho ¢ livre escolhido ou aceito, para sua plena realizagdo
e reconhecimento dentro da comunidade.” (grifo nosso)

Dentre as diretrizes apresentadas na citada Orientagao, ressalta-se a ne-
cessidade de que os Estados-Parte adotem todas medidas necessarias, inclusive
legislativas, para reduzir, da maior maneira possivel, o nimero de trabalhadores
na economia informal e desprovidos de protegao. E no rol das obrigagdes juridi-
cas, de carater geral, impostas aos Estados-Partes, esta exposta como a principal
delas “velar pela realizac¢do progressiva do exercicio do direito ao trabalho™'.

Avangando sobre o assunto, a Orientagdo ainda demonstra que os descum-
primentos a essas diretrizes podem ser verificados, dentre outras circunstancias,
pela “aprovacgdo de legislacdo ou politicas que sejam manifestamente incom-

18 Disponivel em: https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-18-derecho-al-trabajo.
Acesso em: 2 set. 2020. (tradugao livre)

19 Disponivel em: https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-18-derecho-al-trabajo.
Acesso em: 2 set. 2020. (tradugao livre)
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pativeis com as obrigagdes internacionais relativas ao direito ao trabalho™?. E
para aferir o sucesso das medidas que devam ser adotadas, o documento sugere
que os Estados-Parte criem cronogramas e politicas de monitoramento, por meio
de dados estatisticos, que possam evidenciar se as decisdes politicas aplicadas,
de fato, contribuem para a realiza¢do do pleno emprego e da implementacao
do trabalho digno e decente.

A despeito dessas diretrizes, o que se vé na jurisprudéncia atual € que os
pedidos de declaragao de inconstitucionalidade, quando desprovidos, embasam-
se no simples critério da escolha politica, € quando avangam para os argumentos
econdmicos buscam arrimo tao somente nos valores da livre-iniciativa para a
emissao dos votos, conforme pode ser verificado naquele proferido pelo Mi-
nistro Gilmar Mendes em recente decisdo expedida no ambito da ADI 5.695%":

“Ou seja, aqui ndo se trata de optarmos entre um modelo de traba-
lho formal e um modelo de trabalho informal, mas entre um modelo com
trabalho e outro sem trabalho; entre um modelo social utopico, como tao
frequentemente nos alertou Roberto Campos, ¢ um modelo em que os
ganhos sociais sdo contextualizados com a realidade. A informalidade ¢
um claro indicativo de que os agentes de mercado, ndo apenas empresas,
mas também os trabalhadores, estdo migrando para a margem do sistema
super-regulado que construimos. (...) Se a Suprema Corte americana
impos freios a opgodes politicas definidas pelo legislativo, por aqui, o
TST tem colocado sérios entraves a opgdes politicas chanceladas pelo
Executivo e pelo Legislativo. Ao fim e ao cabo, a engenharia social que
a Justica do Trabalho tem pretendido realizar ndo passa de uma tentativa
indcua de frustrar a evolugdo dos meios de produgao, os quais tém sido
acompanhados por evolugdes legislativas nessa matéria.” (grifo nosso)

E preocupante que agentes da mais alta Corte patria ataquem tdo aberta-
mente o arcabouc¢o normativo vigente e a atuagdo dos magistrados especializa-
dos no assunto, ainda mais quando o argumento utilizado seja o da necessidade
meramente abstrata de “salvar o mercado”, mediante a criacdo de novos empre-
gos, ainda que precarizados. Trata-se de um esvaziamento argumentativo que
deveria ser evitado tanto pelos participantes plurais do processo constitucional,
quanto mais ainda pelos seus julgadores, uma vez que estes estdo adstritos ao
dever de fundamentagio, previsto no art. 93, IX, da CF.

20 Disponivel em: https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-18-derecho-al-trabajo.
Acesso em: 2 set. 2020. (tradugao livre)

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5.695. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Pesquisa de jurisprudéncia. Julgamento 16.06.2020. DJE 21.08.2020. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344110638&ext=.pdf. Acesso em: 27 set. 2020.
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Nesse caso, a aceitagdo da situagdo de regressividade demandara onus
probatorio ao Estado, esteja ele representado na forma de regulamentador ou
julgador. Veja-se que tal 6nus funcional também foi incorporado ao CPC/2015
por meio do art. 489, que em seu § 2° institui a obrigatoriedade de racionalizagao
e fundamentacao das conclusdes obtidas quando no exercicio da ponderagao entre
normas. Nesses casos, “nao basta que o Estado demonstre apenas a legitimidade do
fim e a mera racionalidade da medida: deve justificar sua imperiosa necessidade”?.

Portanto, reconhecer a normatividade do principio da vedagao ao retro-
cesso e aplicar suas razdes de existéncia e finalidade sdo poderosas armas de
combate as malversadas investiduras do poder publico em face dos direitos
fundamentais, ainda mais quando permanecem fortemente sonegados para
grande parte da populag@o, que em pleno século XXI ndo tem acesso ao em-
prego formal e ao trabalho digno ¢ decente®.

E premente, portanto, que nas acdes constitucionais que discutam sobre
os direitos trabalhistas se faca o esfor¢co hermenéutico de identificar e aplicar
as razodes proprias deste ramo da ciéncia juridica, como bem se destaca no
voto, vencido, do Ministro Marco Aurélio, na mesma ADI 5.695%, supracitada:

“Na busca da exceléncia na prestacao jurisdicional, o magistrado,
encarnando a figura do Estado-juiz, deve ter a atuag@o norteada pelos prin-
cipios gerais do Direito e, mais especificamente, do Direito do Trabalho,
considerada a histéria da legislacdo protetiva, sob pena de subverter-se
aquilo que é o fundamento e a razdo de ser da Justica trabalhista. Muito
ja se caminhou no sentido da melhoria das condigdes gerais do trabalho e
da fixagdo da remuneracdo minima, mas ainda é patente a desigualdade
economica em comparagdo com o empregador, agravada por excesso de
mdo de obra e escassez de emprego. Tendo em vista a tematica afeta a
terceirizagdo de servigos, ndo pode o julgador afastar-se do que é mais
proprio ao Direito do Trabalho, ou seja, a disparidade juridica na qual
se encontram as partes contratantes, ante as particularidades de cada
situagdo ¢ o momento vivido.” (grifo nosso)

22 COURTIS, op. cit., p. 29.

23 Deacordo com pesquisa divulgada no ano de 2019 pelo IPEA, o nimero de desempregados de longo prazo
cresceu 42,4% em quatro anos. “A parcela de desempregados que esta nesta situag@o ha mais de dois anos
avancou de 17,4% no 1° trimestre de 2015 para 24,8% no mesmo periodo de 2019, atingindo 3,3 milhdes
de pessoas”. Os dados da referida pesquisa demonstram que hé dissonéancia entre a exposi¢ao de motivos
das Reformas Trabalhistas e a realidade vivenciada pelos cidaddos brasileiros. Disponivel em: https://www.
ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=34817. Acesso em: 27 set. 2020.

24  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5.695. Rel. Min. Gilmar
Mendes. Pesquisa de jurisprudéncia. Julgamento 16.06.2020. DJE, 21.08.2020. Disponivel em: http://
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344110638&ext=.pdf. Acesso em: 27 set. 2020.
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Como referido por Amartya Sen® em seu estudo sobre a relagdo entre
a pobreza e a auséncia das liberdades, “entre os desafios cruciais do desen-
volvimento em muitos paises atualmente inclui-se a necessidade de libertar
os trabalhadores de um cativeiro explicito ou implicito que nega o acesso ao
mercado de trabalho aberto”. Ou, quando ndo se nega o acesso, restringe-se
a possibilidade de que o trabalhador, por meio do desprendimento das suas
energias fisicas e mentais, possa exercer sua dignidade na condi¢do de pessoa
por meio do trabalho pela falta de reconhecimento da sua situagdo de vulne-
rabilidade, a qual lhe impoe situagdes vexatorias, acobertadas pelo manto da
legitimidade meramente formal.

4 — Conclusao

O sistema de precedentes faz com que juizes, advogados e procuradores
estejam sujeitos as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, ¢é es-
sencial avaliar como a Corte trata das questdes atinentes ao Direito do Trabalho,
tanto mais na “era reformista”. A forma de atuagdo e a analise dos argumentos
trazidos ao processo constitucional denotam que pouco se traz da esséncia do
Direito do Trabalho para essas demandas, reputando-se, quase sempre, que a
liberdade do legislador se coaduna a liberdade do jurisdicionado que o legiti-
ma, motivo pelo qual ndo se deveriam invalidar regras “inovadoras” sobre as
situacdes trabalhistas vivenciadas.

Nao se pode fechar os olhos, obviamente, aos aspectos que redundam
em inevitavel decréscimo da empregabilidade, como sdo exemplos o desem-
prego estrutural causado pela evolugao tecnologica e, bem ainda, as mudangas
impostas pela propria realidade em tempos de crise, como ¢ o caso do atual
estado pandémico causado pela Covid-19. Essas circunstancias, no entanto, nao
poderao servir de escusas para legitimar a dilapidagao de direitos consolidados,
repita-se, quando ndo houver fundamento relevante para tal ou a criacdo de
sistemas alternativos que busquem equilibrar a relagao afetada de uma maneira
menos lesiva ao hipossuficiente.

Nao podem ser considerados avangos legislativos normas que permitam
a “externaliza¢do dos riscos” em detrimento da “internaliza¢ao dos lucros”, ou
a falta de regulamentacdo que permita que esta situagdo ocorra sem que sejam
colocados entraves pelo Estado, que deveria atuar em prol dos objetivos da
Reptblica e da minimizagao das desigualdades por meio da busca pela justica
social. Nesse caso, fechar os olhos deliberadamente para o aumento da con-
centracdo de riqueza em detrimento da dilapidacdo das condi¢des de trabalho

25 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Companhia do Bolso, s.d, s.p. E-book.
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ndo ¢ uma alternativa que represente os designios encartados na Constituigao
Federal da Republica.

Em nido tendo sido ouvidas com aten¢@o as partes interessadas durante
a tramitacdo dos projetos de lei reformistas nas instancias “democraticamente
eleitas”, ¢ com gravidade que se vé o fechamento das portas para estes também
no ambito da tutela jurisdicional. Por isso, € essencial manter a criticidade e
trazer para o debate permanente ndo so as causas, mas também as repercussoes
dos novos diplomas legislativos, efetivamente concretizadas no seio social.

A importancia da discussdao do tema abordado, portanto, reside na ne-
cessidade de se manter a atengao plena sobre essa relagdo, quase sempre nao
reciproca, entre o que seja juridico e o que seja politico, entre a economia e o
trabalho, a fim de que situagoes de lesividade ndo sejam acobertadas pelo manto
da legitimidade democratica, sem que tenha havido a efetiva participagdo e
interesse popular nas discussdes que ensejam as referidas decisoes.
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