
  
    01 INTRODUÇÃO


    A Constituição Federal de 1988 assegura ao trabalhador urbano e rural, no inciso XXVII do seu art. 7º, a proteção em face da automação, na forma da lei. A fórmula é breve e, à primeira vista, inequívoca, mas carrega em si uma promessa que, há quase quatro décadas, permanece por cumprir, uma vez que a lei a que o dispositivo remete jamais foi editada. Nesse intervalo, o fenômeno que o constituinte pretendeu enfrentar não apenas persistiu, mas se transformou e se intensificou, deixando de se restringir à mecanização industrial e à robotização de tarefas repetitivas para alcançar, por meio da inteligência artificial e dos sistemas algorítmicos de gestão, funções cognitivas antes tidas como exclusivamente humanas. A distância entre a previsão constitucional e a realidade normativa expõe um problema de fundo, o de que um direito fundamental anunciado no texto pode permanecer décadas sem eficácia quando a sua concretização é deixada à inteira discricionariedade de um legislador que, sistematicamente, se recusa a agir.


    É desse hiato entre o comando constitucional e a sua inefetividade que se ocupa a presente pesquisa, que tem por objetivo investigar e fundamentar instrumentos jurídicos capazes de conferir eficácia real à proteção do trabalhador em face da automação. Mais especificamente, o trabalho se propõe a examinar a viabilidade jurídica de um sistema de cotas para o trabalho humano, ou reserva de mercado, como mecanismo de regulamentação do art. 7º, XXVII, defendendo que tal instrumento, ainda que inédito no ordenamento brasileiro, encontra fundamento na própria ordem constitucional e se mostra compatível com ela. Essa proposta não é apresentada como solução isolada nem como panaceia, mas como núcleo de uma arquitetura protetiva mais ampla, no interior da qual se articulam outros mecanismos, da negociação coletiva prévia à requalificação profissional e à redistribuição dos ganhos da automação.


    A construção desse argumento, contudo, não prescinde da compreensão das razões pelas quais a proteção em face da automação permaneceu inerte por tanto tempo. Por isso, antes de chegar à proposta, a pesquisa percorre a trajetória constitucional brasileira de tutela do trabalho, com particular atenção ao modo como o art. 7º, XXVII foi progressivamente esvaziado no interior da Assembleia Nacional Constituinte, processo que o converteu em norma de eficácia limitada e que se inscreve em um padrão mais amplo, próprio do constitucionalismo brasileiro, de direitos sociais formalmente proclamados mas materialmente neutralizados pela permanência das estruturas de poder que historicamente os negaram. A esse exame soma-se a análise das sucessivas tentativas frustradas de regulamentação infraconstitucional e do reconhecimento judicial da omissão pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) nº 73, que converteu uma promessa indefinidamente diferida em tarefa legislativa concreta e datada.


    Compreender a omissão, todavia, exige compreender também o mundo do trabalho sobre o qual ela incide. A pesquisa dedica-se, por isso, aos paradigmas críticos do trabalho contemporâneo, examinando a compulsoriedade estrutural do trabalho sob o capitalismo, a precarização normativa aprofundada pela “reforma” trabalhista de 2017 e o fenômeno que se descreve como obsolescência programada da força de trabalho, pelo qual a racionalidade que programa a vida útil das mercadorias se transpõe para a própria força humana de trabalho, tornando descartáveis contingentes crescentes de trabalhadores. Sob esse prisma, sustenta-se que a ausência de regulamentação do art. 7º, XXVII não constitui inércia neutra, mas configuração que abandona determinados grupos a formas intensificadas de precarização, leitura que se aprofunda à luz da necropolítica e do conceito de superexploração do trabalho, particularmente agudo em uma economia dependente como a brasileira. A pesquisa não ignora nem naturaliza o sistema capitalista no interior do qual a proposta se inscreve, e reconhece, com franqueza, que regulamentar a automação é medida necessária mas insuficiente, que mitiga efeitos sem suprimir as causas estruturais da exploração.


    Estabelecido esse duplo diagnóstico, histórico-normativo e crítico-sociológico, o trabalho assume sua dimensão propositiva, examinando os instrumentos de intervenção normativa disponíveis ao Estado, a experiência regulatória estrangeira em matéria de proteção do trabalho diante da automação, os fundamentos jurídico-normativos que legitimam a reserva de mercado como ação afirmativa de natureza socioeconômica e os parâmetros constitucionais que uma futura regulamentação haverá de observar para se acomodar no interior da ordem econômica desenhada pela Constituição. Cumpre advertir, desde logo, que não se pretende oferecer uma proposta legislativa acabada, tarefa que extrapola os limites de uma investigação jurídica, mas tão somente desenhar a moldura constitucional dentro da qual essa regulamentação poderá operar.


    No plano metodológico, a pesquisa desenvolve-se por meio de revisão bibliográfica, a partir da premissa de que essa modalidade fornece o substrato para a análise, a construção de hipóteses e a lapidação do problema de pesquisa, organizada segundo uma abordagem analítica fundada na interpretação constitucional. A ela se soma a pesquisa documental, com o exame de fontes primárias como os diários e atas da Assembleia Nacional Constituinte, os projetos de lei voltados à regulamentação da matéria e os acórdãos do STF, bem como de estudos técnicos sobre automação e mercado de trabalho produzidos por organismos oficiais, que constituem fonte de dados quantitativos e qualitativos. Empreende-se, ainda, um enfoque comparativo, na medida da disponibilidade de iniciativas estrangeiras de regulamentação da automação, com a ressalva de que o cotejo preserva as devidas fronteiras entre o ordenamento doméstico e os sistemas analisados, em atenção à impossibilidade de subsunção absoluta de preceitos diante das particularidades socioeconômicas, constitucionais e culturais de cada realidade.


    Por fim, desenvolve-se um estudo de viabilidade jurídica, que não busca formular uma proposta legislativa definitiva, mas fornecer fundamentos jurídicos sólidos para identificar os mecanismos constitucionais e infraconstitucionais adequados à concretização do art. 7º, XXVII. Combinando revisão legislativa e doutrinária, análise documental e proposição jurídica, a pesquisa constitui investigação multimétodos que conecta a teoria crítica, o constitucionalismo social brasileiro e as transformações tecnológicas contemporâneas, na perspectiva de oferecer uma resposta à indagação sobre a viabilidade jurídica das cotas para o trabalho humano como instrumento de proteção constitucional.

  


  
    02 GÊNESE E MORTE (POR ESVAZIAMENTO) DA PROTEÇÃO CONSTITUCIONAL DO TRABALHO EM FACE DA AUTOMAÇÃO


    A presente pesquisa, a fim de alcançar seu objetivo principal de propor instrumentos jurídicos que confiram eficácia ao projeto constitucional de proteção do trabalhador em face da automação – cristalizado no inciso XXVII do art. 7º da Constituição de 1988 – deve necessariamente perpassar por marcos teóricos e normativos indispensáveis à compreensão da importância de, num contexto em que a tecnologia se renova e se aperfeiçoa constantemente, preservar o trabalho enquanto direito social fundamental e seus valores sociais enquanto fundamentos do Estado Democrático e Social de Direito.


    Para tanto, este capítulo se inicia pela análise da trajetória constitucional brasileira, enfocando os avanços (e retrocessos) nos direitos dos trabalhadores, a fim de compreender onde estamos com a atual Constituição e de onde partimos. Essa perspectiva histórica se mostra fundamental para definir, no contexto das inovações tecnológicas contemporâneas, os caminhos necessários para consolidar uma rede efetiva de proteção ao trabalhador, especialmente em um momento jurídico marcado por ataques sistemáticos ao núcleo protetivo juslaboral e pela necessidade de preservar direitos sociais em um sistema capitalista de produção e exploração da mão de obra humana, que agora perde espaço para aquela automatizada.


    Pensando na presente pesquisa sob a metáfora de uma longa viagem, talvez a primeira parada seja, necessariamente, o (re)posicionamento do trabalhador enquanto titular de direitos humanos sociais. Airton Pereira Pinto, ao refletir sobre esse tema, acertadamente enfatiza a indissociação entre os direitos que tratam do trabalho humano e os direitos humanos em sua esfera protetiva que, especialmente no ramo do Direito do Trabalho, devem ter como alvo a justiça social1. Corroboramos, ainda, a tese do mesmo autor quando este bem pontua que “o trabalho humano digno é o fim último do ordenamento jurídico que versa e disciplina sobre esta dimensão da vida humana”2, na medida em que o trabalho digno representa simultaneamente meio de subsistência e instrumento de realização da dignidade humana, constituindo-se como pressuposto indispensável para a efetivação dos demais direitos fundamentais.


    Todavia, o movimento constitucionalista brasileiro percorreu um caminho próprio até a consolidação do trabalho enquanto direito social constitucionalmente protegido (art. 6º da CF/88), dos valores sociais deste mesmo trabalho enquanto fundamento do Estado Democrático de Direito (art. 1º, IV, CF/88) e dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais enquanto direitos fundamentais, os quais não comportam, em tese, redução in pejus e cristalizam um verdadeiro patamar civilizatório mínimo de direitos, na forma da nomenclatura utilizada por Maurício Godinho Delgado3.


    A compreensão desse percurso é, portanto, condição para compreender como o ordenamento jurídico brasileiro chegou à previsão da proteção do trabalhador em face da automação, redação que se deu ao retromencionado inciso XXVII da CF/88. Nesse sentido, o presente capítulo se estrutura em três momentos analíticos complementares: primeiramente, examina-se a trajetória constitucional brasileira na construção da tutela do trabalho; em seguida, analisa-se a dimensão principiológica dessa proteção e sua eficácia normativa, especialmente diante da tensão entre progresso tecnológico e preservação do trabalho humano; por fim, investiga-se a concretização normativa específica dessa proteção através do art. 7º, XXVII da CF/88 e das tentativas legislativas de regulamentação.


    2.1 Considerações acerca da trajetória constitucional brasileira e a construção da tutela do trabalho


    Ainda que este subcapítulo tenha por objetivo o exame da trajetória constitucional brasileira, entende-se imprescindível realizar algumas contextualizações prévias a fim de situar o movimento global de proteção ao trabalho no qual o Brasil, posteriormente, se inseriu. Nesse sentido, cabe breve menção às primeiras movimentações, lançadas ainda no século XIX por Robert Owen4, em meio a um contexto de respeito inabalável à autonomia da vontade e de não intervenção estatal nas relações contratuais, característico da ideologia do laissez-faire então predominante56. Dentre os feitos de Owen, sem precedentes à época, destacam-se a aprovação, mediante coautoria com Robert Peel, de legislação proibitiva do trabalho de crianças menores de 9 anos de idade, a fixação da jornada de trabalho do menor de 16 anos em 12 horas diárias e o incentivo à organização dos trabalhadores em sindicatos7. Desnecessária, talvez, a ressalva de que tais parâmetros, ainda que insuficientes para os padrões civilizatórios contemporâneos, representaram, à época, verdadeira revolução no tratamento jurídico dispensado aos trabalhadores.


    Avancemos, então, à trajetória constitucional propriamente dita, com uma (também) breve menção às constituições estrangeiras que, ao inserir em seu texto previsões protetivas de direitos trabalhistas, em certa medida exerceram, direta ou indiretamente, influência no processo de construção da nossa própria história constitucional. Em que pese ter sido a Constituição Suíça (1874) a primeira a inserir em seu texto menções ao direito dos trabalhadores, foi a Constituição Mexicana (1917) que de fato esquematizou uma verdadeira rede protetiva, a qual foi, inclusive, replicada em outras constituições ao longo da América Latina8. Foi ela quem efetivamente alçou, de forma pioneira, a matéria dos direitos dos trabalhadores ao patamar constitucional, demandando do Estado que se cumprisse o papel de proteger o trabalhador e, em última instância, promover a justiça social9.


    Contudo, ainda que a Constituição Mexicana seja comumente elencada, juntamente à Alemã, como precursora da tendência constitucionalista social, há de se firmar distinção fundamental entre esta Carta e todas as demais promulgadas na Europa a partir do século XX. Isso porque o contexto social mexicano em 1917 era notoriamente diferente daquele experienciado por países europeus por volta do mesmo período, na medida em que o México não havia desenvolvido um sistema capitalista industrial propriamente dito. Ou seja, ainda que existissem tensões sociais – o que foi determinante para a inclusão dos direitos que hoje identificamos como de segunda geração no texto constitucional –, o país ainda era fundamentalmente agrário, fato que não permite apontá-lo, sob uma ótica histórico-material, como gerador de efeitos diretos nos movimentos constitucionalistas europeus10.


    Dito isso, outra constituição relevante numa perspectiva macro e, portanto, que merece menção ainda que pontual, é a Constituição Alemã de Weimar11, promulgada em 1919. Sua breve existência foi marcada por uma forte influência socialista que, dentre outras previsões, assegurava a liberdade sindical e posicionava o Estado como detentor do dever de proteger o trabalho e empenhar-se por sua regulamentação em âmbito internacional12. Vale mencionar que, como bem pontua Souto Maior13, citando Bercovici, afora a inegável influência da Constituição de Weimar na constitucionalização dos direitos sociais, ela não foi fruto de um consenso político-social efetivo, tendo tido sua legitimidade constantemente questionada, sobretudo em virtude da profunda crise econômica que assolou a Alemanha na década de 1920.


    Ainda no contexto das movimentações internacionais de proteção ao trabalho, cabe destacar a criação da Organização Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, pelo Tratado de Versalhes, entidade que indubitavelmente sistematizou o modelo de Direito Internacional do Trabalho e cujas diretrizes, ao longo das últimas décadas, serviram como fonte para a elaboração de constituições promulgadas especialmente no período entre guerras – mas não exclusivamente, na medida em que a própria Constituição de 1988 confere especial relevância ao princípio da justiça social, o qual se entrelaça com a institucionalização e posterior expansão da OIT14. Esse entrelaçamento ou, até mesmo, convívio das normas jurídicas domésticas brasileiras com as diretrizes internacionais concebidas pela entidade é antigo, uma vez que o Brasil integra o corpo de membros da organização desde sua fundação, tendo internalizado diversos textos convencionais e adotado a compreensão de que estes veiculam direitos humanos e, consequentemente, desempenham papel formalmente constitucional na hierarquia normativa brasileira.


    Estabelecidas essas premissas históricas fundamentais – o constitucionalismo social15 inaugurado no México e na Alemanha16 e a institucionalização do Direito Internacional do Trabalho por meio da OIT –, torna-se possível compreender o contexto no qual se desenvolveu a própria trajetória constitucional brasileira de proteção ao trabalho. Embora o Brasil tenha percorrido um caminho singular, marcado por suas especificidades políticas, econômicas e sociais, é inegável que tais movimentos internacionais exerceram influência, ainda que difusa, na construção de nossa sistemática protetiva. Dessa forma, ao analisarmos a evolução das constituições brasileiras, estaremos diante não apenas de um processo jurídico-normativo interno, mas de uma trajetória que dialoga, em diferentes medidas e momentos, com esse movimento global de constitucionalização dos direitos sociais do trabalho.


    A influência, ainda que indireta, dessas constituições alcunhadas “sociais” no processo constitucional brasileiro, com ênfase aqui à Constituição de Weimar, não se deu por acaso. O surgimento de uma mentalidade voltada ao “bem-estar social” (essência do constitucionalismo social) fez com que a constituição passasse a ser um instrumento essencialmente compromissário, inspirando cartas políticas como a brasileira de 19341718. No entanto, há de se questionar se há efetivamente espaço no ordenamento jurídico brasileiro para se falar em constitucionalismo social propriamente dito.


    Ao tratar do assunto, Süssekind bem condensa o fato de que as constituições consideradas contemporâneas passaram a centralizar sua proteção também na figura do homem social, de modo que a lógica da autonomia quase absoluta da vontade foi mitigada em favor das necessidades coletivas19. Dessa forma, passou-se a uma concepção dual entre os direitos atinentes às liberdades individuais, os quais, a princípio, são regidos por uma lógica de abstenção, ou um “não-fazer” do Estado e demais indivíduos, públicos ou não; e os direitos sociais, que por sua vez são regidos por uma conduta positiva, comissiva, do Estado, dos outros cidadãos e da sociedade como um todo, na forma de prestações (autoexecutáveis ou não)20.


    Postas essas premissas, justifica-se dedicar atenção inicial à Constituição de 1934, marco inaugural da constitucionalização dos direitos trabalhistas no Brasil, conforme reconhece Godinho Delgado, que situa nela a incorporação pioneira de direitos trabalhistas ao texto constitucional, ainda que ressalve que apenas com a Constituição de 1988 se possa falar, em sentido próprio, em um verdadeiro Direito Constitucional do Trabalho2122. Sua estruturação “procurou conciliar filosofias antagônicas emanadas nas cartas magnas de Weimar (social-democrata) e dos Estados Unidos da América (liberal-individualista)”23, contradição que, como bem observa Süssekind, abreviou-lhe a existência. Para além das críticas um tanto esperadas ao modelo liberal-individualista que, historicamente, já havia se mostrado socialmente inadequado na medida em que chancelava um desequilíbrio estrutural nas relações de trabalho, o próprio ideal de constitucionalismo social também comporta críticas.


    A transposição desse modelo para a realidade brasileira, contudo, não se deu de forma linear ou pacífica. No plano de seu conteúdo, a Carta de 1934 trouxe diretrizes que instavam a legislação infraconstitucional a observar a proteção social do trabalhador, o reconhecimento dos sindicatos e da autonomia sindical, bem como das convenções coletivas de trabalho24, mas teve sua vigência abruptamente interrompida pelo golpe de Estado que instituiu o regime autoritário do Estado Novo em 1937, revelando a fragilidade institucional do constitucionalismo social em contextos políticos instáveis.


    Convém retomar, ainda, o período de sua vigência. Ainda que assegurar direitos trabalhistas represente, em essência, uma limitação à acumulação irrestrita de capital, constituindo-se como barreira normativa à exploração desmedida da força de trabalho, o grande alvo repressivo sob a Carta de 1934 foi, sem dúvidas, o fomento às mobilizações sindicais como consequência do exercício da liberdade sindical, o que, como narra Badaró, instou ataques sistem


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.2 A trajetória de esvaziamento do art. 7O, XXVII na Assembleia Nacional Constituinte: fragilização normativa, constitucionalismo compromissário e eficácia limitada


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.3 Tentativas frustradas de regulamentação infraconstitucional e a atuação do Supremo Tribunal Federal
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